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VORWORT

Zeitarbeit nicht weiter belasten

Es ist wieder einmal so weit, die Bundestagswahl 2017 steht vor der Tür und 
das Thema „prekäre oder atypische Beschäftigung“ gewinnt an Konjunktur. 
Dabei kann bis heute niemand substantiell wissenschaftlich definieren, was 
denn der Maßstab von „prekär oder atypisch“ sein soll, was also ein „Normal-
arbeitsverhältnis“ ist. Der Begriff ist genauso verfehlt wie die Bezeichnungen 
„prekär oder atypisch“. Es gibt keine prekäre oder atypische Beschäftigung 
bei Beschäftigungsformen, die sich im Rahmen der Gesetze halten. Das gilt 
für Teilzeit, es gilt für befristete Beschäftigung und es gilt auch für die Be-
schäftigung in der Zeitarbeit. 

All diese Beschäftigungsformen, insbesondere aber Befristung und Zeitarbeit, 
haben eines gemeinsam: Sie schaffen Arbeit, sie ermöglichen Beschäftigung 
und sie sichern gerade denjenigen, die es am schwersten am Arbeitsmarkt 
haben den Zugang in sozialversicherungspflichtige Arbeitsverhältnisse. Die 
Zeitarbeit hat dabei einen großen Anteil am Erfolg. 70 Prozent der in Zeit-
arbeit Beschäftigten waren zuvor beschäftigungslos, fast 20 Prozent sogar 
langzeitarbeitslos oder haben noch nie gearbeitet. Daher ist Zeitarbeit ganz 
besonders wichtig für die Beschäftigten.

Die Novellierung der Zeitarbeit in der zu Ende gehenden Legislaturperiode 
war vor diesem Hintergrund ganz sicher überflüssig. Sie hätte auch gefähr-
lich werden können. Zeitarbeit bleibt aber nach einem intensiven Diskussi-
onsprozess im Gesetzgebungsverfahren auch nach der Novelle, die man sich 
scheut, eine Reform zu nennen, ein Instrument guter Arbeit. Die Betriebe 
können weiter – vielfach auf der Grundlage von Tarifverträgen – Zeitarbeit 
einsetzen, Arbeitnehmer erhalten weiter Beschäftigungschancen. 

Die Kehrseite der Novelle sind viele neue Rechtsfragen, überflüssige Rechts-
fragen. Rechtsfragen, für die das anliegende Skript eine erste Hilfestellung 
für mögliche Lösungsansätze bieten soll. Den Autoren ist dabei bewusst, dass 
längst nicht alle Fragestellungen, die aufgeworfen sind, einer abschließenden 
Lösung zugeführt werden können. Es sind wahrscheinlich noch nicht einmal 
alle wichtigen Fragen gestellt. Trotzdem: Unternehmen brauchen erste Hin-
weise, wie sie mit dem neuen Arbeitnehmerüberlassungsgesetz umzugehen 
haben. Diese ersten Hinweise wollen wir mit der vorliegenden Ausarbeitung 
liefern, die in rascher Folge überarbeitet werden wird.

Berlin, 1. April 2017
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TEIL 2: SYSTEMATISCHE EINFÜHRUNG

Mit dieser vorangestellten Einführung soll die Arbeit mit dem Praxishandbuch 
zu den neuen Regelungen des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes erleich-
tert werden. Durch die knappe Zusammenfassung wird ein Überblick über die 
einzelnen Neuregelungen gegeben, sodass die einzelnen Themenbereiche 
leichter in dem jeweiligen Paragraphen zu finden sind.

Arbeitnehmerüberlassung wird im Folgenden auch als Zeitarbeit bezeichnet. 
Der Begriff der Leiharbeit ist aus verschiedenen Gründen abzulehnen: Der 
Begriff der Leihe ist in § 598 BGB geregelt und bezeichnet die unentgeltliche 
Überlassung einer Sache zum Gebrauch für bestimmte oder unbestimmte 
Zeit.1 Bei der Arbeitnehmerüberlassung werden keine Sachen, sondern Ar-
beitnehmer zur Arbeitsleistung überlassen. Schon aus diesem Aspekt ist der 
Begriff der Leiharbeit nicht angebracht. Er ist aber auch inhaltlich falsch, weil 
die Überlassung keineswegs unentgeltlich erfolgt.2

A. GESETZESZWECK

Mit dem „Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze“ werden zweierlei Dinge bezweckt: Aufgrund des Koalitions-
vertrages zwischen den Regierungsparteien CDU/CSU und SPD vom Septem-
ber 2013 hat sich die Bundesregierung zum Ziel gesetzt, Zeitarbeit auf ihre 
Kernfunktionen hin zu orientieren und den Missbrauch von Werkverträgen 
zu verhindern. Zugleich erkennt die Bundesregierung die große Bedeutung 
von Arbeitnehmerüberlassung und Werkverträgen für eine arbeitsteilige 
Wirtschaft. Arbeitnehmerüberlassung ist eine etablierte Form des flexiblen 
Fremdpersonaleinsatzes. Sie bietet Unternehmen Möglichkeiten zur Abde-
ckung von Auftragsspitzen und kurzfristigen Personalbedarfen, so die Geset-
zesbegründung.3

Einerseits soll also die Arbeitnehmerüberlassung als eines der flexibelsten 
Instrumente des Personaleinsatzes sowie deren positiver Beschäftigungswir-
kung erhalten bleiben. Zum anderen soll die Funktion der Arbeitnehmerüber-
lassung auf ein Instrument zur zeitlich begrenzten Deckung eines Arbeits-
kräftebedarfs zurückgeführt werden.

1  Palandt/Weidenkaff, Einf. v. § 598 BGB, Rn. 1.
2  Zur Frage der Bezeichnung vgl. auch Thüsing/Waas, § 1 AÜG Rn. 23.
3  BT-Drs. 18/9232, S. 1.
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B. SYSTEMATIK IM ÜBERBLICK

1. Definition und Konkretisierungspflicht
In § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG4 wurde die Definition der Arbeitnehmerüberlassung 
ergänzt. § 1 Abs. 1 Satz 3 stellt nunmehr klar, dass eine Überlassung nur zu-
lässig ist, wenn zwischen dem Zeitarbeitsunternehmen als Verleiher und dem 
Arbeitnehmer ein Arbeitsverhältnis besteht. Welche Rechtsfolgen an eine 
sog. Kettenüberlassung geknüpft sind, bestimmt jetzt § 10a. Die Überlassung 
wird durch § 1 Abs. 1 Satz 4 zeitlich eingeschränkt in Form einer Überlas-
sungshöchstdauer nach § 1 Abs. 1 b. In den Sätzen 5 und 6 des § 1 Abs. 1 wird 
eine Konkretisierungspflicht niedergelegt. Danach haben Zeitarbeitsunter-
nehmen und Einsatzbetrieb die Überlassung ausdrücklich als Arbeitnehmer-
überlassung zu bezeichnen. Zudem muss die Person des Zeitarbeitnehmers 
konkretisiert werden, was durch die Information des Zeitarbeitnehmers in 
§ 11 Abs. 2 ergänzt wird.

2. Überlassungshöchstdauer
In § 1 Abs. 1b wird die zuvor angekündigte Überlassungshöchstdauer kon-
kretisiert. Danach ist eine Überlassung nur noch für die Dauer von 18 Mona-
ten zulässig. Vorherige Überlassungen werden angerechnet, wenn zwischen 
den Einsätzen nicht mehr als drei Monate liegen. Die Tarifvertragsparteien 
der Einsatzbranche haben die Möglichkeit, abweichende Regelungen zu einer 
Überlassungshöchstdauer zu treffen. Durch Betriebs- oder Dienstvereinba-
rungen können abweichende tarifvertragliche Regelungen in einem nicht ta-
rifgebundenen Einsatzbetrieb übernommen werden.

Arbeitnehmerüberlassung steht grundsätzlich unter der Erlaubnispflicht 
nach § 1 Abs. 1. In den in § 1 Abs. 3 aufgezählten Fällen findet das AÜG aus-
nahmsweise keine Anwendung. Daher bedarf es in diesen Fällen auch keiner 
Erlaubnis. Zu diesem Katalog kommt eine Privilegierung hinzu, mit der der 
Bereich des öffentlichen Dienstes bevorzugt wird.

3. equal-pay-Vergütung
§  8 AÜG (a.F.) wurde komplett ersetzt. Die zuvor im Gesetz vorgesehene 
Regelung zu statistischen Meldungen ist vollständig entfallen. Der neue § 8 
beschäftigt sich mit dem Gleichstellungsgrundsatz. Die Verpflichtung, dem 
Zeitarbeitnehmer für die Zeit der Überlassung an den Einsatzbetrieb die im 

4 Paragraphen ohne Gesetzesangaben sind solche des AÜG ab dem 1. April 2017.
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Einsatzbetrieb für einen vergleichbaren Arbeitnehmer geltenden wesentli-
chen Arbeitsbedingungen einschließlich des Arbeitsentgelts zu gewähren, 
war zuvor in § 10 Abs. 4 verankert. 

Auch die Abweichungsmöglichkeit durch Tarifvertrag, die nunmehr in §  8 
Abs. 2 vorgesehen ist, ist nicht neu. Neu ist allerdings die Ausgestaltung der 
zeitlich begrenzten Abweichungsmöglichkeit durch Tarifvertrag für die ersten 
neun Monate einer Überlassung in § 8 Abs. 4. Darüber hinaus ist eine Abwei-
chung durch Tarifvertrag nur noch möglich, wenn der Tarifvertrag die in § 8 
Abs. 4 genannten Voraussetzungen erfüllt.

4. Streikeinsatz
Ein neues sog. Streikeinsatzverbot findet sich jetzt in § 11 Abs. 5. Danach darf 
der Einsatzbetrieb einen Zeitarbeitnehmer nicht einsetzen, wenn sein Betrieb 
unmittelbar durch einen Arbeitskampf betroffen ist. Ausnahmen sind insoweit 
zulässig, als der Zeitarbeitnehmer keine Tätigkeiten übernimmt, die unmittel-
bar oder auch mittelbar bisher von Arbeitnehmern erledigt wurden, die sich 
im Arbeitskampf befinden.

5. Schwellenwerte
Nach dem neuen §  14 Abs.  2 zählen Zeitarbeitnehmer ab 1. April 2017 bei 
allen Schwellenwerten der Betriebsverfassung mit. Angesichts der zu beob-
achtenden Rechtsprechung ist diese Entwicklung nicht überraschend. Über-
raschend ist aber, dass Zeitarbeitnehmer nun auch bei den Schwellenwerten 
der Unternehmensmitbestimmung mitzuzählen sind, wenn ihre Einsatzdauer 
sechs Monate übersteigt.

6. Werk- und Dienstverträge
Das Bürgerliche Gesetzbuch wurde um einen §  611a ergänzt, der den Be-
griff des Arbeitsvertrags definiert. Die Formulierung gibt die Rechtsprechung 
des BAG zum Arbeitnehmerbegriff wieder, sodass die Neuregelung nicht zu 
einer Änderung des Rechts der Werk- und Dienstverträge führen wird. Der 
ursprünglich vorgesehene höchst umstrittene Kriterienkatalog wurde nicht 
aufgenommen.

7. Betriebsverfassung
Die Informations- und Unterrichtungsrechte des Betriebsrats in § 80 BetrVG 
und § 92 BetrVG werden konkretisiert. Auch diese Ergänzung stellt eine Um-
setzung der Rechtsprechung des BAG dar, ohne eine Rechtsänderung zur Fol-
ge zu haben.
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C. RECHTSFOLGEN

1. Überlassung durch eine andere Person als den Arbeitgeber
Arbeitnehmerüberlassung ist nach § 1 Abs. 1 Satz 3 nicht zulässig, wenn zwi-
schen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer kein Arbeitsverhältnis besteht. Ei-
nen Verstoß hiergegen ahndet § 10a. Danach greift entsprechend §§ 9, 10 die 
Fiktion eines Arbeitsverhältnisses zum Einsatzbetrieb auch in diesen Fällen, 
wenn ein Verstoß beispielsweise gegen die Überlassungshöchstdauer hinzu-
kommt. Zudem droht nach § 16 Abs. 1 Nr. 1b bis 1d eine Ordnungswidrigkeit, an 
die ein Bußgeld von bis zu 30.000 € geknüpft ist.

2. Überschreiten der Überlassungshöchstdauer
§ 9 Abs. 1 Nr. 1b sieht nun vor, dass Arbeitsverträge zwischen Zeitarbeitsunter-
nehmen als Verleihern und Zeitarbeitnehmern bei Überschreiten der Überlas-
sungshöchstdauer grundsätzlich unwirksam sind. Dies gilt dann nicht, wenn der 
Zeitarbeitnehmer schriftlich und fristgerecht zunächst gegenüber der Agentur 
für Arbeit erklärt, dass er an seinem Arbeitsvertrag mit dem Zeitarbeitsunter-
nehmen festhält. Durch § 9 Abs. 3 Satz 1 wird deutlich, dass eine Erklärung vor 
Beginn dieser Frist unwirksam ist. Zudem droht nach § 16 Abs. 1 Nr. 1e eine 
Ordnungswidrigkeit, an die ein Bußgeld von bis zu 30.000 € geknüpft ist.

3. Verstoß gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
Arbeitsvertragliche Folge eines Verstoßes gegen den Gleichbehandlungsgrund-
satz ist die Unwirksamkeit der Vereinbarung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 AÜG, die für 
den Zeitarbeitnehmer schlechtere als die ihm nach § 8 zustehenden Arbeitsbe-
dingungen einschließlich des Arbeitsentgelts vorsieht. In diesen Fällen ist wie 
bisher nicht der Arbeitsvertrag unwirksam, sondern nur die konkrete Verein-
barung. Rechtsfolge ist die Verpflichtung zur Zahlung von equal pay. Öffentlich-
rechtliche Folgen sind der Entzug der Erlaubnis wie auch ordnungsrechtliche 
Konsequenzen: Werden dem Zeitarbeitnehmer nicht die ihm nach § 8 zuste-
henden Arbeitsbedingungen gewährt, ist die Erteilung der Erlaubnis oder deren 
Verlängerung zu versagen, § 3 Abs. 1 Nr. 3. Nach § 16 Abs. 1 Nr. 7a begeht eine 
Ordnungswidrigkeit, wer vorsätzlich oder fahrlässig entgegen § 8 Abs. 1 Satz 1 
oder Abs. 2 Satz 2 und 4 eine Arbeitsbedingung nicht gewährt. Dies kann nach 
§ 16 Abs. 2 mit einer Geldbuße von bis zu 500.000 € geahndet werden.

4. Verstoß gegen das sog. Streikeinsatzverbot
§ 16 Abs. 1 Nr. 8a sieht eine Ordnungswidrigkeit für den Einsatzbetrieb oder 
den Verleiher vor, wenn er den Zeitarbeitnehmer entgegen § 11 Abs. 5 tätig (sog 
Streikeinsatzverbot) werden lässt. Die Ordnungswidrigkeit ist mit einer Geldbu-
ße von bis zu 500.000 € bewährt.
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TEIL 3: ARBEITNEHMERÜBERLASSUNGSGESETZ

A. DEFINITION UND BEZEICHNUNG (§ 1 ABS. 1 AÜG)

Arbeitnehmerüberlassung (oder auch Zeitarbeit) bildet ein Drei-Personen-
Verhältnis ab: Das Zeitarbeitsunternehmen (Verleiher) schließt mit einem 
Arbeitnehmer ein Arbeitsverhältnis. Die Arbeitnehmerüberlassung wird da-
durch zum Drei-Personen-Verhältnis, dass der Arbeitnehmer seine Arbeits-
leistung nicht bei seinem Arbeitgeber selbst, sondern bei einem Dritten, dem 
Einsatzbetrieb, erbringt. Daraus ergeben sich für beide Vertragsparteien alle 
Rechte und Pflichten, wie z. B. die Einhaltung des Kündigungsschutzes, die 
Beachtung der Betriebsverfassung wie auch der Tarifverträge u.v.m. Zwi-
schen Arbeitnehmer und Einsatzbetrieb besteht kein Arbeitsverhältnis oder 
eine andere vertragliche Vereinbarung. Dem Einsatzbetrieb wird der Arbeit-
nehmer zur Arbeitsleistung auf Grund des Überlassungsvertrags überlassen, 
den er mit dem Zeitarbeitsunternehmen abgeschlossen hat. Infolge dieser 
Überlassung geht ein großer Teil des arbeitsvertraglichen Weisungsrechts 
des Zeitarbeitsunternehmens auf den Einsatzbetrieb über. Dadurch darf der 
Einsatzbetrieb dem Arbeitnehmer solche Weisungen erteilen, die typisch für 
ein Arbeitsverhältnis sind, z. B. Uhrzeiten, zu denen der Arbeitnehmer seine 
Arbeit im Einsatzbetrieb zu verrichten hat, oder inhaltliche Vorgaben, wie er 
die Arbeitsleistung erbringen soll. Der Arbeitnehmer wird in den Einsatzbe-
trieb eingegliedert.

I. ERLAUBNISPFLICHTIGE ARBEITNEHMERÜBERLAS-
SUNG (ABS. 1)

Liegt eine Arbeitnehmerüberlassung im Sinne von §  1 Abs.  1 vor, benötigt 
der Verleiher einer Erlaubnis. An diesem Grundsatz wurde durch das „Gesetz 
zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze“ 
nichts geändert. Bei der Überlassungserlaubnis handelt es sich um ein sog. 
präventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt5. Das bedeutet, dass Arbeitnehme-
rüberlassung grundsätzlich verboten ist, es sei denn es wurde eine Erlaubnis 
nach § 1 Abs. 1 erteilt oder es liegt eine Privilegierung nach § 1 Abs. 3 vor.

5 BeckOK/Kock, § 1 AÜG Rn. 10; Schüren/Schüren, § 2 AÜG Rn. 6, so auch Fachliche Wei-

sung AÜG der Bundesagentur für Arbeit (FA AÜG der BA), Stand März 2017, 1.1 (1).
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Wird Arbeitnehmerüberlassung betrieben, ohne dass eine Privilegierung 
nach § 1 Abs. 3 eingreift oder eine Erlaubnis vorliegt, gilt der Arbeitsvertrag 
mit dem Zeitarbeitsunternehmen nach §§ 9 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 1 grundsätz-
lich als unwirksam. Durch einen frist- und formgerechten Widerspruch des 
Arbeitnehmers kann die Unwirksamkeit jedoch verhindert werden, § 9 Abs. 1 
Nr. 1. Rechtsfolge ist – wie auch nach der Rechtslage bis zum 31. März 2017 - 
bei Fehlen der erforderlichen Erlaubnis die Fiktion eines Arbeitsverhältnisses 
zum Einsatzbetrieb.

HINWEIS
Die Fiktion eines Arbeitsverhältnisses zum Einsatzbetrieb greift nicht 
ein, wenn es sich bei dem Vertragsverhältnis um einen Werk- oder 
Dienstvertrag handelt. Dieser bedarf weder der Erlaubnis noch ist das 
AÜG darauf anwendbar.

II. DEFINITION DER ARBEITNEHMERÜBERLASSUNG

Durch den neuen Klammerzusatz wird die schon zuvor in § 1 Abs. 1 Satz 1 ent-
haltene Definition der Arbeitnehmerüberlassung zu einer Legaldefinition. Der 
neue Satz 2 vervollständigt diese um die zwei wichtigen Kriterien der Einglie-
derung und der Weisungsgebundenheit. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) ver-
wendet diese beiden wesentlichen Merkmale in ständiger Rechtsprechung: 
„Eine Überlassung zur Arbeitsleistung im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 
liegt vor, wenn einem Entleiher Arbeitskräfte zur Verfügung gestellt werden, 
die in dessen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach Weisun-
gen des Entleihers und in dessen Interesse ausführen.“6 Die Vertragspflicht 
des Verleihers endet gegenüber dem Einsatzbetrieb, wenn er den Arbeitneh-
mer ausgewählt sowie ihn dem Einsatzbetrieb zur Arbeitsleistung zur Verfü-
gung gestellt hat.7 

6  BAG v. 15. April 2014 – 3 AZR 395/11.
7  BAG v. 6. August 2003 – 7 AZR 180/03.
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1. „im Interesse des Einsatzbetriebs“

Das Bundesarbeitsgericht nimmt eine Abgrenzung unter anderem auch unter 
dem Aspekt vor, in wessen Interesse die Arbeit ausgeführt wird. Das Krite-
rium veranschaulicht die elementare Unterscheidung zwischen Arbeitneh-
merüberlassung einerseits sowie Werk- oder Dienstverträgen andererseits. 
Bei der Zeitarbeit werden einem Dritten Arbeitnehmer zur Verfügung gestellt, 
damit dieser seinen Betriebszweck fördern kann. Beim Werk- oder Dienst-
vertrag hingegen führt der eingesetzte Arbeitnehmer ausschließlich im Inte-
resse seines Arbeitgebers (Werkunternehmen) die jeweiligen Arbeiten durch.

Auch ohne diesen Aspekt wird die Frage, in wessen Interesse gehandelt wird, 
zukünftig Eingang in die Rechtsprechung bei der Beurteilung der Abgrenzung 
der verschiedenen Vertragsformen finden. Es handelt sich dabei um einen 
Grundunterschied zwischen beiden Konstellationen, der diesen jeweils im-
manent ist. Eine Abgrenzung ohne dieses Kriterium kann nicht stattfinden, 
sodass sich an der Handhabung in der Rechtsprechung nichts ändern wird.

Zeitarbeitnehmer

Überlassungsvertrag

Einsatzbetrieb

Zeitarbeit GmbH

Weisungsrecht

„Leiharbeits verhältnis“

Arbeitsvertrag

Die Dreiecksbeziehung bei Zeitarbeit
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