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Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmerüberlassung 
(Arbeitnehmerüberlassungsgesetz – AÜG)

in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Februar 1995 (BGBl. I S. 158), das  
zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 28. Juni 2023 (BGBl. I S. 2023) geändert 
worden ist.

§ 1 Arbeitnehmerüberlassung, Erlaubnispflicht

(1) 1Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeit-
nehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit zur Arbeitsleistung überlas-
sen (Arbeitnehmerüberlassung) wollen, bedürfen der Erlaubnis. 2Arbeitnehmer
werden zur Arbeitsleistung überlassen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des
Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisungen unterliegen. 3Die Überlassung
und das Tätigwerdenlassen von Arbeitnehmern als Leiharbeitnehmer ist nur zuläs-
sig, soweit zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhält-
nis besteht. 4Die Überlassung von Arbeitnehmern ist vorübergehend bis zu einer
Überlassungshöchstdauer nach Absatz 1b zulässig. 5Verleiher und Entleiher haben
die Überlassung von Leiharbeitnehmern in ihrem Vertrag ausdrücklich als Arbeit-
nehmerüberlassung zu bezeichnen, bevor sie den Leiharbeitnehmer überlassen oder 
tätig werden lassen. 6Vor der Überlassung haben sie die Person des Leiharbeitneh-
mers unter Bezugnahme auf diesen Vertrag zu konkretisieren.

(1a) 1Die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer zur Herstellung eines Werkes ge-
bildeten Arbeitsgemeinschaft ist keine Arbeitnehmerüberlassung, wenn der Arbeit-
geber Mitglied der Arbeitsgemeinschaft ist, für alle Mitglieder der Arbeitsgemein-
schaft Tarifverträge desselben Wirtschaftszweiges gelten und alle Mitglieder auf 
Grund des Arbeitsgemeinschaftsvertrages zur selbstständigen Erbringung von Ver-
tragsleistungen verpflichtet sind. 2Für einen Arbeitgeber mit Geschäftssitz in einem 
anderen Mitgliedstaat des Europäischen Wirtschaftsraumes ist die Abordnung von 
Arbeitnehmern zu einer zur Herstellung eines Werkes gebildeten Arbeitsgemein-
schaft auch dann keine Arbeitnehmerüberlassung, wenn für ihn deutsche Tarif-
verträge desselben Wirtschaftszweiges wie für die anderen Mitglieder der Arbeits-
gemeinschaft nicht gelten, er aber die übrigen Voraussetzungen des Satzes 1 erfüllt.

(1b) 1Der Verleiher darf denselben Leiharbeitnehmer nicht länger als 18 aufeinan-
der folgende Monate demselben Entleiher überlassen; der Entleiher darf denselben 
Leiharbeitnehmer nicht länger als 18 aufeinander folgende Monate tätig werden 
lassen. 2Der Zeitraum vorheriger Überlassungen durch denselben oder einen an-
deren Verleiher an denselben Entleiher ist vollständig anzurechnen, wenn zwischen 
den Einsätzen jeweils nicht mehr als drei Monate liegen. 3In einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche kann eine von Satz 1 abweichende 
Überlassungshöchstdauer festgelegt werden. 4Im Geltungsbereich eines Tarifver-
trages nach Satz 3 können abweichende tarifvertragliche Regelungen im Betrieb 
eines nicht tarifgebundenen Entleihers durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung 
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übernommen werden. 5In einer auf Grund eines Tarifvertrages von Tarifvertrags-
parteien der Einsatzbranche getroffenen Betriebs- oder Dienstvereinbarung kann 
eine von Satz 1 abweichende Überlassungshöchstdauer festgelegt werden. 6Kön-
nen auf Grund eines Tarifvertrages nach Satz 5 abweichende Regelungen in einer 
Betriebs- oder Dienstvereinbarung getroffen werden, kann auch in Betrieben 
eines nicht tarifgebundenen Entleihers bis zu einer Überlassungshöchstdauer von  
24 Monaten davon Gebrauch gemacht werden, soweit nicht durch diesen Tarif-
vertrag eine von Satz 1 abweichende Überlassungshöchstdauer für Betriebs- oder 
Dienstvereinbarungen festgelegt ist. 7Unterfällt der Betrieb des nicht tarifgebunde-
nen Entleihers bei Abschluss einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung nach Satz 4 
oder Satz 6 den Geltungsbereichen mehrerer Tarifverträge, ist auf den für die 
Branche des Entleihers repräsentativen Tarifvertrag abzustellen. 8Die Kirchen und 
die öffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften können von Satz 1 abweichende 
Überlassungshöchstdauern in ihren Regelungen vorsehen.

(2) Werden Arbeitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung überlassen und übernimmt 
der Überlassende nicht die üblichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeber-
risiko (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3), so wird vermutet, dass der Überlassende Arbeitsver-
mittlung betreibt.

(3) Dieses Gesetz ist mit Ausnahme des § 1b Satz 1, des § 16 Absatz 1 Nummer 1f 
und Absatz 2 bis 5 sowie der §§ 17 und 18 nicht anzuwenden auf die Arbeitneh-
merüberlassung
 1. zwischen Arbeitgebern desselben Wirtschaftszweiges zur Vermeidung von 

Kurzarbeit oder Entlassungen, wenn ein für den Entleiher und Verleiher gel-
tender Tarifvertrag dies vorsieht,

 2. zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes, wenn 
der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Überlassung eingestellt und beschäf-
tigt wird,

 2a. zwischen Arbeitgebern, wenn die Überlassung nur gelegentlich erfolgt und 
der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Überlassung eingestellt und beschäf-
tigt wird,

 2b. zwischen Arbeitgebern, wenn Aufgaben eines Arbeitnehmers von dem bisheri-
gen zu dem anderen Arbeitgeber verlagert werden und auf Grund eines Tarif-
vertrages des öffentlichen Dienstes

 a) das Arbeitsverhältnis mit dem bisherigen Arbeitgeber weiter besteht und
 b) die Arbeitsleistung zukünftig bei dem anderen Arbeitgeber erbracht wird,
 2c. zwischen Arbeitgebern, wenn diese juristische Personen des öffentlichen Rechts 

sind und Tarifverträge des öffentlichen Dienstes oder Regelungen der öffent-
lich-rechtlichen Religionsgesellschaften anwenden, oder

 3. in das Ausland, wenn der Leiharbeitnehmer in ein auf der Grundlage zwischen-
staatlicher Vereinbarungen begründetes deutsch-ausländisches Gemeinschafts-
unternehmen verliehen wird, an dem der Verleiher beteiligt ist.
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A.  Allgemeines 

§ 1 AÜG hat durch das Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 
und anderer Gesetze vom 21.02.20171 mit Wirkung zum 01.04.2017 erhebliche und 
für die Praxis bedeutsame Änderungen erfahren. Der Gesetzgeber definiert, wann eine 
Arbeitnehmerüberlassung vorliegen soll (§ 1 Abs. 1 Satz 1, 2 AÜG). Dabei kommt es 
maßgeblich auf die weisungsgebundene Eingliederung des Leiharbeitnehmers in die 
Betriebsorganisation des Entleihers an.

Das streitbefangene Merkmal des »vorübergehenden« Einsatzes in § 1 Abs. 1 Satz 4 
AÜG wurde konkretisiert, indem eine gesetzliche Überlassungshöchstdauer von  
18 Monaten in das Gesetz aufgenommen wurde, die allerdings u.a. tarifdisponibel 
ausgestaltet ist (§ 1 Abs. 1b AÜG).

In § 1 Abs. 1 Satz 5, 6 AÜG wurden besondere Offenlegungs- und Konkretisierungs-
pflichten von Verleiher und Entleiher begründet. Der Privilegierungstatbestand nach 
§ 1 Abs. 3 AÜG wurde ausgeweitet und insbesondere die im öffentlichen Dienst weit 
verbreitete Personalgestellung von der Anwendung der wesentlichen Vorschriften des 
AÜG ausgenommen.

Aufgrund der im Rahmen der Corona-Pandemie von Werkverträgen in der Fleisch-
industrie ausgehenden Gefahren und entsprechender COVID-19-Ausbrüche in 
Schlachthöfen hat der Gesetzgeber die Arbeitnehmerüberlassung – über das AÜG 
hinaus – durch das Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleisch-
wirtschaft (GSA Fleisch)2 reguliert. Neben Werkverträgen (ab dem 01.01.2021)  
wird auch der Einsatz von Leiharbeitnehmern (ab dem 01.04.2021) in Schlacht-  
und Verarbeitungsbetrieben der Fleischwirtschaft grds. verboten (vgl. § 6a GSA 

1 BGBl. I, 258.
2 BGBl. I, 2541.
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Fleisch).3 Ausgenommen ist das Fleischerhandwerk mit Unternehmen, die in der Re-
gel nicht mehr als 49 Personen tätig werden lassen. Im Bereich der Fleischverarbeitung 
soll bis zum 31.03.2024 der Einsatz von Leiharbeitnehmern gem. § 6a Abs. 3 GSA 
Fleisch übergangsweise noch (eingeschränkt) ermöglicht werden, wenn dies in einem 
Tarifvertrag von den Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche für den tarifgebunde-
nen Entleiher gestattet wird. Das kalenderjährliche Arbeitsvolumen der Leiharbeit-
nehmer darf dabei 8 % des von den eigenen Mitarbeitern des Entleihers kalenderjäh-
rig erbrachten Arbeitsvolumens sowie das regelmäßige vertragliche kalenderjährliche 
Arbeitsvolumen von 100 in Vollzeit beschäftigten eigenen Arbeitnehmern des Ent-
leihers in diesem Bereich nicht überschreiten. Ergänzend gilt, dass die Überlassungs-
höchstdauer in Abweichung zu § 1 Abs. 1b AÜG auf maximal vier aufeinander fol-
gende Monate begrenzt wird.4 Auf diese (verkürzte) Überlassungshöchstdauer werden 
Voreinsatzzeiten des Leiharbeitnehmers bei dem Entleiher angerechnet, wenn zwi-
schen den Einsätzen nicht mehr als sechs Monate liegen. Der Gleichstellungsgrund-
satz gilt zwingend ab dem ersten Tag der Überlassung; die Anwendung von § 8 Abs. 2 
bis 4 AÜG wird ausgeschlossen. Der Einsatz von Leiharbeitnehmern ist dem Zoll in 
Textform anzuzeigen;5 gleiches gilt für dessen Ende.6

Insbesondere hinsichtlich der Arbeitnehmerüberlassung sind die o.g. gesetzlichen 
Einschränkungen weder verfassungs- noch europarechtskonform und damit rechts-
widrig.7 Das BVerfG8 hat jedoch mehrere Anträge auf einstweilige Anordnungen ab-
gelehnt, mit denen verhindert werden sollte, dass Teile des am 30.12.2020 verkünde-
ten Gesetzes zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeitsschutz (Arbeitsschutzkontroll-
gesetz)9 zum 01.01.2021 in Kraft treten sollen. In dem Beschluss vom 01.06.2022 
hat sich das BVerfG10 schließlich mit der Hauptsache befasst. Das Gericht hat die 
Verfassungsbeschwerden dabei nicht zur Entscheidung angenommen. Diese seien 
bereits unzulässig, denn sie genügten nicht den gesetzlichen Anforderungen an eine 

 3 Dazu Bayreuther NZA 2020, 773; Zimmer NZA 2022, 4; Happ/Fleck ARP 2021, 204;  
Tuengerthal/Greulich/Hennecke AuA 2021, 8.

 4 Die Anwendung der § 1 Abs. 1b Satz 3 bis 8 AÜG wird ausdrücklich ausgeschlossen, so dass 
diese Überlassungshöchstdauer durch einen Tarifvertrag oder aufgrund einer Betriebsverein-
barung nicht verlängert werden kann.

 5 S. dazu: Verordnung über die Anzeigepflicht von Leiharbeit in der Fleischwirtschaft 
v. 06.04.2021, BGBl. I S. 762.

 6 Eine Verlängerung der Ausnahmeregelung für die Leiharbeit über den 31.03.2024 ist nicht 
erfolgt; vielmehr ist diese ab dem 01.04.2024 auch im Bereich der Fleischverarbeitung un-
zulässig.

 7 Boemke/Düwell/Greiner/Hamann/Kalb/Kock/Mengel/Motz/Schüren/Thüsing/Wank NZA 2020,  
1166.

 8 BVerfG, 30.12.2020 – 1 BvQ 152/20, 1 BvQ 153/20, 1 BvQ 154/20, 1 BvQ 155/20, 1 
BvQ 156/20, 1 BvQ 157/20, juris.

 9 BGBl. I 2020, 3334.
10 BVerfG, 01.06.2022 – 1 BvR 2888/20, 1 BvR 1152/21, 1 BvR 1153/21, 1 BvR 1154/21, 

1 BvR 1155/21, 1 BvR 1156/21, NZA 2022, 1045.
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hinreichend substantiierte Begründung. Auch die Rüge, in eigenen Rechten verletzt 
zu sein, weil eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung vorliege, sei nicht den 
prozessrechtlichen Anforderungen entsprechend substantiiert dargebracht worden.

Mit Blick auf das GSA Fleisch hat sich das BVerfG damit (zunächst) positioniert; das 
Gesetz ist anzuwenden. Ob dieses (materiell) verfassungswidrig ist, steht nicht fest; 
folglich verbleibt eine entsprechende Rechtsunsicherheit. Eine erneute Verfassungs-
beschwerde ist aus prozessualen Erwägungen nicht ausgeschlossen, jedoch bestehen 
Zweifel, ob das BVerfG – selbst bei einem detailreicheren Vortrag zu einer Möglichkeit 
der eigenen, unmittelbaren und gegenwärtigen Betroffenheit in eigenen Rechten – 
inhaltlich zur Verfassungsgemäßheit oder eben -widrigkeit Stellung nehmen wird. 
Das Gericht konnte in den genannten Entscheidungen11 nämlich noch offenlassen, 
ob die Anforderungen an die Subsidiarität gewahrt worden sind. Das BVerfG merkt 
allerdings an, dass insb. streitig sei, was als Betrieb der Fleischwirtschaft nach § 2 
Abs. 1 GSA Fleisch i.V.m. § 6 Abs. 9 AEntG angesehen werden müsse. Dazu lägen 
inzwischen die ersten fachgerichtlichen und nicht einheitlichen Entscheidungen vor.12 
Ebenso ungeklärt sei, was unter einem »Bereich der Fleischverarbeitung« nach § 6a 
Abs. 2 GSA Fleisch zu verstehen sei. Auch zahlreiche prozessuale Fragen, ob und wie 
vor den Fachgerichten Rechtsschutz zu erlangen ist,13 bedürfen noch der Klärung.14 
Es spricht vor diesem Hintergrund viel dafür, dass das BVerfG den »Joker« der Sub-
sidiarität ziehen würde, dass zahlreiche offene Fragen im Vorfeld durch die Fachge-
richtsbarkeit geklärt werden müssen, um einer inhaltlichen Entscheidung in einem 
neuerlichen Verfahren (nochmals) aus dem Weg zu gehen. Die Verfassungsbeschwerde 
wäre – solange und soweit dies nicht geschehen ist – damit subsidiär.

B.  Arbeitnehmerüberlassung – Abs. 1 Sätze 1 bis 2 

I.  Arbeitnehmerüberlassung 

Die Arbeitnehmerüberlassung stellt eine Form des drittbezogenen Personaleinsat-
zes dar, bei dem Arbeitskräfte zum Einsatz in einen fremden Betrieb zur Verfügung 

11 BVerfG, 01.06.2022 – 1 BvR 2888/20, 1 BvR 1152/21, 1 BvR 1153/21, 1 BvR 1154/21, 
1 BvR 1155/21, 1 BvR 1156/21, NZA 2022, 1045.

12 Vgl. FG Hamburg, 20.05.2021 – 4 V 33/21, juris; FG Hamburg, 20.12.2021 – 4 V 77/21, 
juris; FG Nürnberg, 20.07.2021 – 1 K 382/21, juris.

13 Dazu: Andorfer/Tsankova-Herrtwich NZA-RR 2022, 393.
14 Zur Statthaftigkeit einer Feststellungsklage: dafür: BFH, 03.05.2023 – VII B 9/22, juris; 

FG Hamburg, 12.12.2022 – 4 K 17/21, juris; FG Hamburg, 20.12.2021 – 4 V 77/21, juris; 
FG Münster, 19.01.2022 – 8 V 3108/21 F, juris; dagegen: FG Nürnberg, 20.07.2021 – 
1 K 382/21, juris; BFH, 10.02.2022 (mangels Rechtsschutzbedürfnisses) – VII B 85/21, 
juris: dieser höchstrichterliche Beschluss wurde vom BVerfG erstaunlicherweise nicht zi-
tiert; differenzierend: BFH, 22.09.2022 – VII B 183/21, juris; BFH, 22.09.2022 – VII B 
184/21, juris; offenlassend: FG Baden-Württemberg, 13.09.2022 – 11 V 1731/21, juris; 
vgl. auch: FG Sachsen-Anhalt, 01.09.2021 – 3 V 544/21, juris.
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gestellt werden. Dem AÜG liegt eine Dreieckskonstellation zugrunde, in der einem 
Dritten, dem Entleiher, von einem Arbeitgeber, dem Verleiher, Arbeitnehmer, 
Leiharbeitnehmer, zur Arbeitsleistung überlassen werden, die der Entleiher ent-
sprechend seinen betrieblichen Erfordernissen weisungsgebunden in seinem Betrieb 
einsetzt.

Neben der vom Gesetzgeber verwendeten Bezeichnung der Arbeitnehmerüberlassung 
finden sich im allgemeinen Sprachgebrauch mehrere Synonyme für diesen Begriff. 
Durchgesetzt haben sich die Bezeichnungen Zeitarbeit, Leiharbeit, Personalleasing 
sowie Temporary Employment.

1.  Begriff 

Das Gesetz enthielt bis zum 01.04.2017 keine Legaldefinition der Arbeitnehmer-
überlassung, sondern setzte den Begriff voraus. Mit Wirkung zum 01.04.2017 ist 
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AÜG um eine solche ergänzt worden,15 ohne allerdings – so dürf-
te die Gesetzesbegründung zu verstehen sein – den bisherigen Anwendungsbereich 
und die Reichweite der Erlaubnispflicht ändern zu wollen.16 Danach ist für eine 
Arbeitnehmerüberlassung im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 AÜG erforderlich, dass 
Arbeitgeber als Verleiher Dritten (Entleiher) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im 
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit zur Arbeitsleistung überlassen. Arbeit-
nehmer werden zur Arbeitsleistung überlassen, wenn sie in die Arbeitsorganisation 
des Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisungen unterliegen (§ 1 Abs. 1 
Satz 2 AÜG).

Die Arbeitnehmerüberlassung erforderte dabei bislang eine Vereinbarung zwischen 
dem Vertragsarbeitgeber (Verleiher) und einem Dritten (Entleiher), nach der min-
destens ein Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) aufgrund der damit eingegangenen 
Verpflichtung seines Arbeitgebers bei dem Dritten zur Förderung von dessen – also 
fremden – Betriebszwecken tätig wird und es zu einer vollständigen Eingliederung des 
Arbeitnehmers in den Betrieb des Entleihers kommt.17  

Zweifelhaft ist vor diesem Hintergrund, ob das gesetzgeberische Ziel, nämlich den 
bisherigen Anwendungsbereich des AÜG nicht zu ändern, unter Berücksichtigung 
der ab dem 01.04.2017 geltenden Fassung von § 1 Abs. 1 Satz 1, 2 AÜG tatsäch-
lich realisiert werden kann. Nach der Gesetzesbegründung soll diese Regelung auf 
Grundlage der Rechtsprechung bestimmen, unter welchen Voraussetzungen ein 

15 Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 
21.02.2017, BGBl. I, 258.

16 BT-Drucks. 18/9232, 19.
17 BAG, 18.01.1989 – 7 ABR 21/88, BAGE 61, 7 = AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 1; zum de-

ckungsgleichen Begriff im Sozialversicherungsrecht BSG, 24.04.2003 – B 10 LW 8/02 R, 
NZS 2004, 43.
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Arbeitnehmer überlassen wird; sie soll damit der Abgrenzung zwischen dem Ein-
satz eines Arbeitnehmers als Leiharbeitnehmer im Rahmen einer Arbeitnehmer-
überlassung und als Erfüllungsgehilfe im Rahmen eines Werk- bzw. Dienstvertrages 
dienen, nicht aber die Rechtslage ändern.18 Entsprechend der Rechtsprechung liegt 
beim Fremdpersonaleinsatz Arbeitnehmerüberlassung vor, wenn der Leiharbeitneh-
mer in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert ist und dessen Weisun-
gen unterliegt. Ob dies der Fall ist, ist anhand einer wertenden Gesamtbetrachtung 
aller Umstände des jeweiligen Einzelfalls zu bestimmen.19 Problematisch ist, dass 
der Gesetzgeber lediglich beabsichtigte die Rechtsprechung nachzuzeichnen, dies 
aber mit Blick auf die Formulierung von § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG – unter Berück-
sichtigung des konkreten Wortlautes der gesetzlichen Bestimmung – nicht bzw. 
nicht hinreichend gelungen ist. Nach Ansicht des BAG liegt nämlich eine Arbeit-
nehmerüberlassung vor, wenn dem Entleiher Arbeitskräfte zur Verfügung gestellt 
werden, die voll in dessen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach 
dessen Weisungen und in dessen Interessen ausführen.20 § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG 
sieht allerdings eine »volle« Eingliederung und eine »alleinige« Weisungsunterwor-
fenheit gerade nicht vor.21

 ▶ Hinweis:

Es bleibt im Ergebnis abzuwarten, wie die Praxis, insbesondere die Erlaubnisbe-
hörden und der Zoll, auf die Anpassung von § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG reagieren wer-
den.22 Unter Berücksichtigung der Erwägungen in der Gesetzesbegründung dürfte 
nicht davon auszugehen sein, dass sich die von der Rechtsprechung entwickelten 
Voraussetzungen für eine Arbeitnehmerüberlassung gem. § 1 AÜG ändern werden. 
Vielmehr sind die entsprechenden Kriterien (»volle« Eingliederung und eine »allei-
nige« Weisungsunterworfenheit) im Wege der Auslegung weiterhin in § 1 Abs. 1 
Satz 2 AÜG hineinzulesen, so dass ein bisher als Werkvertrag durchgeführter 
Fremdpersonaleinsatz auf Grundlage der geänderten gesetzlichen Vorschriften und 
Definitionen nicht in eine Arbeitnehmerüberlassung »umdeklariert« werden kann. 
Dabei ist zu beachten, dass der Leiharbeitnehmer selbst als ausführende Person und 
nicht nur der Arbeitsprozess, in dem er eingesetzt wird, in die Arbeitsorganisation 
des Entleihers eingebunden werden muss.23  

Zudem ist zu berücksichtigen, dass die Begriffe »Leiharbeitnehmer« und »Leiharbeits-
unternehmen« letztlich auch durch die insoweit einschlägige Leiharbeitsrichtlinie 

18 BT-Drucks. 18/10064, 13 f.
19 Vgl. BT-Drucks. 18/9232, 17 f.
20 BAG, 30.01.1991 – 7 AZR 497/89, NZA 1992, 19; BAG, 13.08.2008 – 7 AZR 269/07, 

juris; vgl. Tuengerthal/Andorfer BB 2016, 1911 m.w.N.
21 Kritisch zu § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG auch Thüsing DB 2016, 2663 f.
22 Kritisch zu der Änderung: Tuengerthal/Andorfer BB 2016, 1911 ff.; in diesem Sinne eben-

falls: Siebert/Novak ArbR 2016, 391; Thüsing/Schmidt ZIP 2016, 58.
23 Vgl. BAG, 05.03.1991 – 1 ABR 39/90.

12

Leseprobe

Lu
ch

te
rh

an
d 

Ve
rla

g 
20

24



Bissels 67

Arbeitnehmerüberlassung, Erlaubnispflicht § 1 AÜG

geprägt werden; die nationalgesetzliche Definition der Arbeitnehmerüberlassung muss 
sich an den Vorgaben des EuGH24 in diesem Zusammenhang messen lassen.

In den Gesetzesmaterialien wird ausdrücklich darauf hingewiesen, dass die Vorschrift 
von § 1 Abs. 1 Satz 1, 2 AÜG nicht darauf abziele, die unternehmerische Tätigkeit 
beispielsweise von Beratungsunternehmen einzuschränken. Die Neuregelung sol-
le dem sachgerechten Einsatz von Werk- und Dienstverträgen in den zeitgemäßen 
Formen des kreativen oder komplexen Projektgeschäfts nicht entgegenstehen, wie 
sie z.B. in der Unternehmensberatungs- oder IT-Branche in Optimierungs-, Entwi-
cklungs- und IT-Einführungsprojekten anzutreffen seien. Auch für solche Einsätze 
und für die Tätigkeit von Beratern sollten die allgemeinen Grundsätze zur Abgren-
zung zwischen Dienst- und Werkleistungen auf der einen und Arbeitnehmerüberlas-
sung auf der anderen Seite weiterhin zur Anwendung kommen. Dabei solle z.B. eine 
für die Tätigkeit eines Beraters typische Bindung hinsichtlich des Arbeitsorts an eine 
Tätigkeit im Betrieb des beratenen Unternehmens allein regelmäßig keine persön-
liche Abhängigkeit gegenüber letzterem begründen. Vielmehr solle entsprechend der 
bisherigen Praxis eine wertende Gesamtbetrachtung vorgenommen werden, ob unter 
Berücksichtigung aller maßgebenden Umstände des Einzelfalls eine Eingliederung in 
den Betrieb des Auftraggebers erfolge.25 Soweit daraus – mitunter pauschal und ver-
allgemeinernd – abgeleitet worden ist, dass »der Gesetzgeber mit der neuen Regelung 
ausdrücklich klargestellt [hat], dass die Tätigkeiten von Unternehmensberatern nicht 
als Zeitarbeit zu bewerten sind«,26 ist diese Betrachtung in dieser allgemeinen Form 
freilich unzutreffend. Auch für die in der Begründung genannten Branchen ist nach 
den von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien im Einzelfall abzugrenzen, ob 
eine Eingliederung in den Betrieb des Entleihers vorliegt. Beraterische Tätigkeiten 
können sich – ggf. auch ungewollt – als eine (verdeckte) Arbeitnehmerüberlassung 
darstellen. Dies gilt im Übrigen auch für die in der Gesetzesbegründung genannten 
IT-Dienstleistungen. Dort wird lediglich klargestellt, dass diese – wie nach der alten 
Rechtslage – im Rahmen von Werk- oder Dienstverträgen – erbracht werden können. 
Ob dies tatsächlich der Fall ist, hängt jedoch von der tatsächlichen Durchführung der 
Vereinbarung ab.

Nicht abschließend geklärt war, ob die Voraussetzungen für eine (erlaubnispflichtige) 
Arbeitnehmerüberlassung bei einer Personalgestellung im öffentlichen Dienst27 erfüllt 
sind;28 bezweifelt wurde bereits, dass eine »wirtschaftliche Tätigkeit« i.S.v. § 1 Abs. 1 

24 Vgl. EuGH, 18.06.2015 – C-586/13, NZA 2015, 925 – Martin Meat; EuGH, 10.02.2011 – 
C-307/09, C-308/09, C-309/09, NZA 2011, 283 – Vicoplus.

25 BT-Drucks. 18/10064, 13 f.
26 Vgl. Stellungnahme des Bundesverbands Deutscher Unternehmensberater v. 09.11.2016, 

abrufbar unter: http://www.press epor tal.de/pm/9562/3478 570.
27 § 4 Abs. 3 TVöD lautet auszugsweise: »Werden Aufgaben eines Beschäftigten zu einem 

Dritten verlagert, ist auf Verlangen des Arbeitgebers bei weiterbestehendem Arbeitsverhält-
nis die arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung bei dem Dritten zu erbringen«.

28 Bejahend: Löwisch/Domich BB 2012, 1408; im Ergebnis auch: LAG Düsseldorf, 
26.07.2012 – 15 Sa 1452/11, BB 2012, 2112; abweichend: Ruge/von Tiling ZTR 2012, 263.
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S. 1 AÜG vorliegen soll.29 Diese Streitigkeit hat sich mit Wirkung zum 01.04.2017 
erledigt, da der Gesetzgeber in § 1 Abs. 3 Nr. 2b AÜG einen weiteren Ausnahmetat-
bestand geschaffen hat, durch den die Anwendung der wesentlichen Vorschriften des 
AÜG auf die auf Grundlage des TVöD durchgeführte Personalgestellung ausgeschlos-
sen wird.30 Die gesetzliche Bestimmung ist europarechtskonform; der Anwendungs-
bereich der Leiharbeitsrichtlinie soll nach Ansicht des EuGH31 bereits nicht eröffnet 
sein (s. dazu Rdn. 359).

a)  Onsite-Management 

I.R.d. Arbeitnehmerüberlassung trifft man in der Praxis häufig auf das Schlagwort des 
Onsite-Managements. Dieser Begriff bezeichnet die Bereitstellung eines Ansprech-
partners und Koordinators des Verleihers in dem Betrieb des Entleihers.

Der praktische Vorteil einer solchen Gestaltung liegt in der größeren Sachnähe des 
Verleihers mit Blick auf die individuellen Bedürfnisse des einzelnen Entleihers. Das 
Onsite-Management soll die unmittelbare Möglichkeit vermitteln, die ggf. wech-
selnden Anforderungen, die sich beim Entleiher ergeben, zu beurteilen und diese 
sowohl dem Verleiher als auch den überlassenen Arbeitnehmern mitzuteilen. Das 
Onsite-Management hat sich damit im Sinne einer lediglich hinsichtlich der prakti-
schen Ausgestaltung speziellen Form der Arbeitnehmerüberlassung als Folge der Ab-
schaffung der Überlassungshöchstdauer mit Wirkung zum 01.01.2003 und der damit 
entstehenden betrieblichen Bedürfnisse, dauerhaft vor Ort eine Person des Verleihers 
als Ansprechpartner des Entleihers zur Koordination der Arbeitnehmerüberlassung 
vorzuhalten, herausgebildet. Rechtliche Besonderheiten bestanden nicht. Zwar wur-
de zum 01.04.2017 (wieder) eine gesetzliche Überlassungshöchstdauer (18 Monate) 
eingeführt (§ 1 Abs. 1 Satz 4, Abs. 1b AÜG), jedoch wird diese aufgrund der arbeit-
nehmer- und nicht arbeitsplatzbezogenen Bestimmung32 nicht dazu führen, dass ein 
Onsite-Management zukünftig nicht mehr darstellbar ist oder von Entleihern abgeru-
fen wird. Vielmehr ist lediglich dafür Sorge zu tragen, dass der Einsatz der Leiharbeit-
nehmer mit dem Erreichen der Überlassungshöchstdauer bei dem Entleiher beendet 
wird. Der Koordinationsbedarf durch einen Onsite-Manager des Verleihers vor Ort 
(beim Entleiher) dürfte sich durch diese gesetzliche Änderung eher noch erhöhen als 
abnehmen. Vor diesem Hintergrund hat die zum 01.04.2017 erfolgte Anpassung des 
AÜG zumindest keine negativen Auswirkungen auf die rechtlich-faktische Realisier-
barkeit und die Durchführbarkeit eines Onsite-Managements beim Entleiher.

b)  Master-Vendor-Modell 

Kann – in der Praxis oftmals, aber nicht zwingend im Rahmen eines zwischen dem 
Verleiher und dem Entleiher vorgesehenen Onsite-Managements – der betreffenden 

29 Vgl. Ruge/von Tiling ZTR 2012, 265; a.A. Gerdom öAT 2011, 151.
30 Dazu vertiefend: Rdn. 351 ff.
31 EuGH, 22.06.2023 – C-427/21, NZA 2023, 815; dazu: Hamann jurisPR-ArbR 30/2023 

Anm. 2.
32 Dazu: Rdn. 198.
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Verleiher die Personalanforderungen des Entleihers nicht oder über die Zeit nicht hin-
reichend decken, kann zwischen dem Verleiher und dem Entleiher vereinbart werden, 
dass weitere Verleiher ihre Leiharbeitnehmer an den Entleiher überlassen; zur Koordina-
tion und Administration der Überlassungen und sonstigen Dienstleistungen schließt der 
»Hauptverleiher« (Master) mit weiteren Verleihern (Co-Partner) einen Kooperations- 
und Dienstleistungsvertrag ab.33 Der Master vermittelt sodann von den Co-Partnern 
bediente Überlassungen an den Entleiher, der – vor dem Hintergrund des Verbotes der 
Kettenüberlassung (§ 1 Abs. 1 Satz 3 AÜG) – seinerseits eigene, vom Master mit dem 
Co-Partner und dem Entleiher abgestimmte und geprüfte (Einzel-)Arbeitnehmerüber-
lassungsverträge abschließt. Sollte der Master die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen 
der Überlassung mit dem Entleiher verhandeln, z.B. einen einheitlichen Verrechnungs-
preis, wird die Konstruktion als »Master-Vendor-Modell« bezeichnet, durch die der 
Master auch die betriebswirtschaftliche Verantwortung übernimmt.34 Ziel derartiger 
Master-Vendor-Verträge ist es, dem Entleiher mit dem Master einen einheitlichen An-
sprechpartner – insbesondere im Rahmen eines Onsite-Managements – zur Verfügung 
zu stellen, der den benötigten Bedarf des Fremdpersonals – unter Einbindung der Co-
Partner – organisiert, koordiniert und administriert. Die jeweiligen Co-Partner sollen 
bei derartigen Konstruktionen – soweit rechtlich möglich – im Hintergrund bleiben.35

Beschäftigungspolitisch wurden gerade aufgrund der nicht selten über Jahre unver-
änderten Zusammensetzung der eingesetzten Gruppen die überlassenen Arbeitneh-
mer häufig als »zweite Belegschaft« des Entleihers bezeichnet.36 Derartige Formen der 
Arbeitnehmerüberlassung mit einer dauerhaften Substituierung von Dauerarbeitsplät-
zen beim Entleiher sind unter Berücksichtigung des nur »vorübergehenden« Einsatzes 
von Leiharbeitnehmern und der nunmehr vorgesehenen gesetzlichen Überlassungs-
höchstdauer (§ 1 Abs. 1 Satz 4, Abs. 1b AÜG) nur noch eingeschränkt möglich, aber 
aufgrund des Personenbezugs bei der Bestimmung der zulässigen Überlassungshöchst-
dauer – vorbehaltlich der Beachtung der Vorgaben der Leiharbeitsrichtlinie – nicht per 
se ausgeschlossen.37 Dies gilt auch im Rahmen von Master-Vendor-Konstruktionen.

 ▶ Beispiel:

Der Entleiher betreibt ein Call-Center. Der Verleiher stellt regelmäßig Leiharbeit-
nehmer als »Call-Center-Agents« zur Verfügung, die für den Entleiher Angebote 
für dessen jeweilige Auftraggeber am Telefon anbieten. Die einzelnen Leiharbeit-
nehmer werden dabei maximal bis zur zulässigen Überlassungshöchstdauer bei dem 
Entleiher eingesetzt und dann gegen einen anderen Leiharbeitnehmer ausgetauscht. 
Ebenfalls innerhalb des Call-Centers eingesetzt ist ein Arbeitnehmer des Verleihers, 
der dem Entleiher als Ansprechpartner zur Verfügung steht und die entliehenen 

33 Ausführlich dazu: Dahl/Dreyer/von der Planitz/von Rundstedt, Personaldienstleister in 
Deutschland, S. 81 ff.

34 Vgl. Dahl/Dreyer/von der Planitz/von Rundstedt, Personaldienstleister in Deutschland, 
S. 81 ff.

35 Dahl/Dreyer/von der Planitz/von Rundstedt, Personaldienstleister in Deutschland, S. 81 ff.
36 Böhm NZA 2005, 554.
37 S. dazu auch: Rdn. 198 ff.
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»Call-Center-Agents« (= Leiharbeitnehmer des Masters und der eingebundenen 
Co-Partner) bei jedem Auftrag eines Neukunden (des Entleihers) in dessen Ange-
botsportfolio, die jeweils gewünschte Art der Ansprache etc. einweist.  

c)  Kirchliche Arbeitgeber 

Das Institut der Arbeitnehmerüberlassung ist mittlerweile auch bei kirchlichen Arbeit-
gebern anerkannt – wenngleich nur eingeschränkt.

Die Limitierung besteht jedenfalls für den Bereich der evangelischen Kirche. Ihren 
Grund findet diese Einschränkung im kirchlichen Grundsatz des Leitbildes von der 
Dienstgemeinschaft.38 Eine auf Dauer angelegte Beschäftigung von Leiharbeitneh-
mern, insb. eine (mittelbare) Ersetzung von Mitarbeitern der Stammbelegschaft durch 
diese, stehe zu diesem Grundsatz im Widerspruch. Ein geplanter dauerhafter Ein-
satz von Leiharbeitnehmern ist nach der Rechtsprechung des Kirchengerichtshofs 
der evangelischen Kirche daher mit dem Kirchenarbeitsrecht nicht vereinbar. Der 
kirchliche Arbeitgeber, der seine Einrichtung auf Grundlage des kirchlichen Dienstes 
organisiert, sei nicht frei darin zu entscheiden, welche Leistungen er extern vergebe. 
Ein drittbezogener Personaleinsatz in kirchlichen Einrichtungen dürfe das Leitbild 
einer kirchlichen Dienstgemeinschaft als Grundprinzip des kirchlichen Dienstes nicht 
in Frage stellen. Der arbeitstechnische Zweck eines Krankenhauses, die Genesung der 
Patienten, werde dabei nicht nur durch die unmittelbare medizinische oder pflegeri-
sche Behandlung erreicht; auch die Unterbringung, die Verpflegung und die nicht-
medizinische Betreuung und Versorgung seien Bestandteile einer umfassenden und 
erfolgreichen Behandlung. Tätigkeiten der Hilfestellung bei der Einweisung und der 
Entlassung, der Anreichung von Speisen und Getränken, der Begleitung zu Opera-
tionen prägten den Charakter der Einrichtung mit und könnten nur im Rahmen 
der Dienstgemeinschaft erbracht werden. Leistungen können daher nur an (private) 
Dritte vergeben werden, die nicht unmittelbar mit der Erfüllung des kirchlichen Sen-
dungsauftrages zusammenhängen, in einem Krankenhaus z.B. im Bereich der Küche 
und Gebäudereinigung, nicht aber z.B. bei der Getränke- und Speisenverteilung und 
bei anderen patientenbezogene Leistungen.39 Für die katholische Kirche hat sich der 
Kirchliche Arbeitsgerichtshof für die deutschen Diözesen der Rechtsprechung des 
Kirchengerichtshofs der evangelischen Kirche grds. angeschlossen. Ein drittbezoge-
ner Personaleinsatz in kirchlichen Einrichtungen dürfe das Leitbild einer kirchlichen 
Dienstgemeinschaft als Grundprinzip des kirchlichen Dienstes nicht in Frage stellen.40 
Nach § 34 Abs. 2 Nr. 3 Rahmenordnung für eine Mitarbeitervertretungsordnung 
(Stand: 19.06.2017) kann die Mitarbeitervertretung einer Einstellung widersprechen, 
wenn der Dienstgeber eine Person, die ihm zur Arbeitsleistung im Sinne des AÜG 

38 Kirchengerichtshof der evangelischen Kirche in Deutschland, 09.10.2006 – II-0124/M35 – 
06, NZA 2007, 761.

39 So Sprenger ZTR 2022, 216 ff.
40 Vgl. Kirchlicher Arbeitsgerichtshof für die deutschen Diözesen, 07.06.2013 – M 22/12, 

juris; dazu Sprenger ZTR 2022, 216 ff.
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überlassen wird, länger als sechs Monate beschäftigen will. Mehrere Beschäftigungen 
eines Leiharbeitnehmers bei demselben Dienstgeber werden zusammengerechnet.  

Keine Arbeitnehmerüberlassung i.S.d. AÜG sollte im Fall sog. Gestellungsverträge 
vorliegen. Hierbei handelt es sich um eine Form des Tätigwerdens Betriebsfremder 
in einem Betrieb, bei denen Ordensangehörige Kraft eines Vertrages zwischen reli-
giösem Orden und »Entleiher« in dessen Betrieb tätig werden. Die Anwendbarkeit 
des AÜG sollte in diesen Fällen regelmäßig an der (vorgeblich mangelnden) Arbeit-
nehmereigenschaft der Ordensangehörigen,41 wohl aber nicht mehr an der fehlen-
den Gewerbsmäßigkeit der Überlassung selbst scheitern, wie dies zu § 1 Abs. 1 Satz 1 
AÜG a.F. vertreten wurde,42 da nunmehr bereits die Überlassung i.R.d. wirtschaftli-
chen Tätigkeit ausreichend ist. Das BAG hat den EuGH angerufen, um zu klären, ob 
die Leiharbeitsrichtlinie und darauf aufsetzend das AÜG in diesen Fällen auf DRK-
Schwestern Anwendung findet.43 Die zuständige Generalanwältin hat diese Frage 
in ihren Schlussanträgen bejaht.44 Inzwischen hat auch der EuGH bestätigt, dass 
(Vereins-)Mitglieder einer Schwesternschaft des DRK, die im Rahmen eines Gestel-
lungsvertrags in einer Klinik eingesetzt werden sollen, als Arbeitnehmer im Sinne der 
Leiharbeitsrichtlinie anzusehen sein können, obwohl sie nach deutschem Recht keine 
Arbeitnehmer sind.45 Ein »Hintertürchen« hat der EuGH dem BAG jedoch noch be-
lassen: der Anwendungsbereich der Leiharbeitsrichtlinie sei nur erschlossen, sofern das 
Mitglied aufgrund der bei dem entleihenden Unternehmen hauptberuflich und unter 
dessen Leitung gegen eine Vergütung erbrachten Arbeitsleistung in dem betreffenden 
Mitgliedstaat geschützt sei, wofür im konkreten Fall – so der EuGH46 – viel spreche. 
Dies müsse aber das vorlegende Gericht prüfen.47

Inzwischen hat das BAG48 auf Grundlage des Urteils des EuGH49 entschieden, dass 
es sich bei der Gestellung von DRK-Schwestern um eine Arbeitnehmerüberlassung 
handelt. Aufgrund der gebotenen unionsrechtskonformen Auslegung liegt diese auch 

41 BAG, 06.07.1995 – 5 AZB 9/93, NZA 1996, 33; LAG Düsseldorf, 26.08.2015 – 12 TaBV 
48/15, ZTR 2015, 720 m.w.N.; LAG Düsseldorf, 30.10.2008 – 15 TaBV 245/08, juris 
m.w.N.; LAG Hessen, 30.07.2009 – 5 Sa 225/09; differenzierend: Boemke/Lembke § 1 
AÜG Rn. 30.

42 Schaub HandbuchArbR, § 120 Rn. 24; ausführlich zur Frage der Gewerbsmäßigkeit bei der 
Personalüberlassung gemeinnütziger Körperschaften, insb. kirchlicher Einrichtungen Mün-
zel KuR 2008, 78.

43 BAG, 17.03.2015 – 1 ABR 62/12 (A), ZTR 2015, 400; kritisch dazu: Ulrici jurisPR-ArbR 
33/2015 Anm. 2; Thüsing DB 2016, 2667.

44 EuGH, Schlussanträge vom 06.07.2016 – C-216/15, juris.
45 EuGH, 17.11.2016 – C-216/15, juris (Ruhrlandklinik); dazu Schmitt ZESAR 2017, 167 ff.
46 EuGH, 17.11.2016 – C-216/15, juris (Ruhrlandklinik).
47 Vgl. EuGH, 17.11.2016 – C-216/15, juris (Ruhrlandklinik).
48 BAG, 21.02.2017 – 1 ABR 62/12, juris; a.A. dazu noch: BAG, 06.07.1995 – 5 AZB 9/93, 

NZA 1996, 33; vgl. dazu auch: BAG, 17.03.2015 – 1 ABR 62/12 (A), ZTR 2015, 400; 
Ulrici jurisPR-ArbR 1/2017 Anm. 1; Mestwerdt ArbR 2017, 8; ausführlich auch: Schmitt 
ZESAR 2017, 167 ff.

49 EuGH v. 17.11.2016 – Rs. C-216/15, NZG 2016, 1432.
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dann vor, wenn ein Vereinsmitglied gegen Entgelt bei einem Dritten weisungsabhän-
gig tätig ist und dabei einen Schutz genießt, der – wie bei den DRK-Schwestern – 
dem eines Arbeitnehmers entspricht.

 ▶ Hinweis:

Der Beschluss des BAG50 hat für die Praxis bedeutsame Auswirkungen, waren die 
dauerhaften Personalgestellungen von DRK-Schwestern, die bisher außerhalb des 
Anwendungsbereichs des AÜG vollzogen worden konnten, ein wesentlicher und 
nicht wegzudenkender Pfeiler der Gewährleistung eines ordnungsgemäßen Be-
triebs eines Krankenhauses. Die Entscheidung des 1. Senats hätte zur Folge, dass 
für den Einsatz von DRK-Schwestern ab dem 01.04.2017 nunmehr die gesetz-
liche Überlassungshöchstdauer (§ 1 Abs. 1 Satz 4, Abs. 1b AÜG) von 18 Mona-
ten einzuhalten und nach dem neunten Einsatzmonat (§ 8 AÜG) Equal Pay zu 
zahlen wäre. Nach dem bisherigen Verständnis des BAG51 wäre die Personalge-
stellung von DRK-Schwestern von den Verschärfungen der AÜG-Reform nicht 
betroffen worden; dies hätte sich durch den Beschluss des BAG vom 21.02.2017 
geändert, wenn die Politik nicht (erneut regulierend) eingegriffen hätte. Bereits 
am 17.02.2017 verständigte sich BMAS mit dem DRK – wohl in Vorwegnahme 
der erwarteten Entscheidung des BAG – zur »Einigung zum Erhalt der Schwestern-
schaften vom DRK« auf eine Gesetzesänderung, durch die weiterhin der dauerhafte 
Einsatz von Rotkreuzschwestern in Krankenhäusern gewährleistet werden soll; in 
einer außerhalb des AÜG geregelten Bereichsausnahme, nämlich im DRK-Gesetz, 
wurde die Anwendung der Überlassungshöchstdauer nämlich ausgeschlossen. Das 
erst zum 01.04.0217 reformierte AÜG wurde damit durch die »Hintertür« er-
neut angepasst. Dies geschah durch eine entsprechende Änderung von § 2 Abs. 4 
DRKG mit Wirkung zum 25.07.2017.52 Für die Gestellung von Mitgliedern einer 
Schwesternschaft vom Deutschen Roten Kreuz gilt danach das AÜG mit der Maß-
gabe, dass die Regelungen in § 1 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 1b AÜG nicht anwendbar 
sind. Gegen die Wirksamkeit der gesetzlichen Bestimmung werden verfassungs- 
und europarechtlichen Bedenken geltend gemacht; diese müsse unangewendet 
bleiben.53 Unklar war, ob ergänzende (gesetzliche) Ausnahmebestimmungen ge-
schaffen werden sollen, durch die die Anwendung von weiteren Vorschriften des 
AÜG ausgeschlossen werden sollen, z.B. die zwingende Anwendung des Equal-
Pay-Grundsatzes nach dem vollendeten neunten Einsatzmonat. Bislang ist der Ge-
setzgeber in diesem Zusammenhang allerdings untätig geblieben.

Das Verhältnis von AÜG zum bisherigen Modell der DRK-Schwesternschaft wird 
vor dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung (weiterhin) streitbefangen sein. 

50 BAG, 21.02.2017 – 1 ABR 62/12, juris.
51 BAG, 06.07.1995 – 5 AZB 9/93, NZA 1996, 33.
52 Artikel 9a des Rentenüberleitungs-Abschlussgesetz v. 17.07.2017, BGBl. I, 2575.
53 Düwell ZESAR 2018, 165 f.; Düwell jurisPR-ArbR 36/2017 Anm. 1; Mestwerdt jurisPR-

ArbR 23/2017 Anm. 2; vgl. auch Lembke/Fischels RdA 2021, 225 f., die zumindest einen 
Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG bejahen.
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Es ist davon auszugehen, dass die entsprechenden Ausnahmebestimmungen im 
DRK-Gesetz einer gerichtlichen Überprüfung zugeführt werden und der EuGH 
das letzte Wort haben wird. Auf Grundlage der gegenwärtig geltenden gesetzlichen 
Bestimmungen kann das bisher praktizierte Modell der DRK-Schwesternschaft 
und entsprechender Gestellungen (zunächst) weiter »dauerhaft« (allerdings bei 
Beachtung des Equal-Pay-Grundsatzes ab dem zehnten Einsatzmonat) aufrecht-
erhalten werden – freilich mit den entsprechenden Risiken und Nebenwirkungen.  

2.  Beteiligte Personen 

Die Arbeitnehmerüberlassung erfordert begrifflich die Beteiligung mindestens dreier 
Personen, nämlich des Verleihers, des Entleihers sowie des Leiharbeitnehmers.

a)  Verleiher 

Der Verleiher ist der Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers. Wegen der mit der Arbeit-
nehmerüberlassung einhergehenden Aufteilung der Arbeitgeberstellung, die einen teil-
weisen Übergang des Direktionsrechts auf den Entleiher beinhaltet, wird der Verleiher 
zur Klarstellung häufig als Vertragsarbeitgeber des Leiharbeitnehmers bezeichnet.

aa)  Begriff 

Um eine missbräuchliche Nutzung der Möglichkeiten der Arbeitnehmerüberlassung 
auszuschließen, wird die Definition des Verleihers in der Literatur teilweise enger 
gefasst. Abgestellt wird insoweit darauf, dass der Verleiher als Arbeitgeber des Leih-
arbeitnehmers das Betriebs- bzw. Arbeitgeberrisiko trage.54 Diese Voraussetzung soll 
lediglich dann als erfüllt anzusehen sein, wenn der Verleiher am Markt auftritt und 
seine Leiharbeitnehmer nicht nur einem (konzerninternen) Unternehmen, sondern 
an eine Vielzahl von Entleihern überlässt. Diese Ansicht hat sich aber nicht durch-
setzen können. Auch konzerninterne Überlassungsmodelle sind anerkannt und im 
Grundsatz nicht rechtsmissbräuchlich, wie die gesetzliche Regelung in § 1 Abs. 3  
Nr. 2 AÜG zeigt.

Die Pflichten des Verleihers im Dreiecksverhältnis der Arbeitnehmerüberlassung er-
geben sich einerseits aus dem Arbeitnehmerüberlassungsvertrag mit dem Entleiher55 
sowie andererseits aus dem mit dem Leiharbeitnehmer geschlossenen Arbeitsvertrag.56 
Aufgrund des Letztgenannten treffen den Verleiher als (alleinigen) Arbeitgeber die üb-
lichen, aus dem Arbeitsverhältnis erwachsenden Verpflichtungen. So obliegt es ihm, 
den Leiharbeitnehmer zu vergüten, diesen zur Sozialversicherung anzumelden und die 
Sozialversicherungsbeiträge auf das gezahlte Entgelt abzuführen.

54 Brors/Schüren BB 2004, 2745.
55 Vgl. hierzu § 12 Rdn. 13 ff.
56 Vgl. hierzu § 11 Rdn. 11 ff.
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bb)  Mischbetriebe 

Neben reinen Verleihern, die ausschließlich Arbeitnehmerüberlassung betreiben, gibt es 
sog. Mischbetriebe, die neben einem anderen Betriebszweck, der meist den Hauptzweck 
bildet, auch Beschäftigte an andere Unternehmen überlassen.57 Für die Frage der Er-
laubnisfähigkeit und -pflichtigkeit ist es ohne Belang, ob Unternehmen vorrangig eine 
Arbeitnehmerüberlassung ausüben möchten oder der eigentliche Geschäftszweck nicht 
die Arbeitnehmerüberlassung ist, es aber dennoch regelmäßig oder in Einzelfällen zu einer 
solchen kommen soll.

 ▶ Beispiel:

Das Unternehmen C betreibt einen Cateringservice. Hierbei übernimmt es im Rah-
men von Dienst-/Werkverträgen vorrangig die Bewirtung von Gästen im Rahmen 
großer Veranstaltungen, insb. bei Messen. Findet keine Messe statt, kommt es häufig 
zu einem Auftragsmangel. In diesen Zeiten überlässt das Unternehmen C seine Ser-
vicemitarbeiter an andere Gastronomiebetriebe. Die Servicemitarbeiter werden dort 
als Krankheitsvertretungen oder zur Verstärkung des vorhandenen Personals wie eige-
ne Arbeitnehmer eingesetzt.  

aaa)  Anwendbarkeit des AÜG 

Die Anwendung des AÜG in Mischbetrieben hängt nach der zum 01.12.2011 in Kraft 
getretenen Anpassung des Gesetzes nicht mehr von der Gewerbsmäßigkeit ab.58 Ent-
scheidend ist, dass die Arbeitnehmerüberlassung i.R.d. wirtschaftlichen Tätigkeit (§ 1 
Abs. 1 Satz 1 AÜG) erfolgt. Dabei ist unerheblich, ob die Überlassung für einen Betrieb 
Haupt- oder Nebenzweck ist oder die Arbeitnehmer sowohl in der eigenen Betriebsstätte 
beschäftigt als auch bei sich bietender Gelegenheit Dritten zur Arbeitsleistung überlassen 
werden (sog. Mischbetriebe). Der Umfang, in dem Arbeitnehmer in dem jeweiligen be-
trieblichen Bereich eingesetzt oder welche Umsätze mit der Arbeitnehmerüberlassung in 
Relation zu den übrigen betrieblichen Tätigkeiten erzielt werden, soll unerheblich sein.59  

Bei Mischbetrieben wird diskutiert, ob diese durch die wirksame Inbezugnahme von Ta-
rifverträgen der Zeitarbeit die Anwendung des Equal-Pay- und Equal-Treatment-Grund-
satzes ausschließen können; dies ist im Ergebnis zu bejahen.60 Die BA bestimmte anhand 
der jeweiligen überwiegenden betrieblichen Gesamtarbeitszeit der Arbeitnehmer, ob ein 
Mischbetrieb vom Geltungsbereich eines Tarifvertrages erfasst wird.61 Diese Ansicht ist 
nach einer Entscheidung des BSG überholt.62 Das Gericht stellte fest, dass die Klägerin als 

57 BT-Drucks. 15/6008, 14.
58 Vgl. Annuß NZA 2022, 1578, der sich gegen die prinzipielle Erfassung der Leiharbeit aus 

Mischbetrieben durch das AÜG – mit rechtspolitischen Forderungen – wendet.
59 So die inzwischen nicht mehr anwendbare DA-BA (Stand Oktober 2004) zu § 1 Nr. 1.1.3.
60 Ausführlich dazu: Bissels/Khalil BB 2013, 315 ff. m.w.N.; LSG Hamburg, 23.09.2015 – L 2 

AL 64/13, juris; dazu auch § 8 Rdn. 75 ff.
61 FW AÜG zu § 3 Nr. 3.1.8 (5).
62 BSG, 12.10.2016 – 11 AL 6/15 R, juris.
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