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Kapitel 1

Einfiihrung

A. Gegenstand der Untersuchung

Leiharbeit! wird hiufig als prekire Beschiftigungsform beschrieben, doch zu-
gleich scheint der Boom der Leiharbeit ungebrochen. Im Jahresdurchschnitt
2017 waren in Deutschland 1,03 Millionen Leiharbeitnehmer? beschiftigt, ihr
Anteil an der Gesamtbeschiftigung lag bei knapp 3 %.? Das Recht zur Arbeit-
nehmeriiberlassung ist von einer hohen Regelungsdynamik geprégt. Es scheint,
dass sich der Gesetzgeber im Spannungsverhéltnis der beteiligten Akteure —
Verleiher, Entleiher, Leiharbeitnehmer, Stammbelegschaften und deren kollek-
tivrechtliche Vertretungen — in einem andauernden Prozess befindet, die oftmals
kontrdren Interessen gemif den jeweils aktuellen arbeits- und sozialpolitischen
Leitlinien auszugleichen. Auch die Bundesregierung der 18. Legislaturperio-
de hat es sich zur Aufgabe gemacht, das Recht der Arbeitnehmeriiberlassung
neu zu justieren. Innerhalb der Novellierung des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes (AUG) zum 01. April 2017 durch das ,,Gesetz zur Anderung des Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze“t sticht insbesondere
die Uberarbeitung des § 9 AUG heraus, der einen deutlich erweiterten Anwen-
dungsbereich erhalten hat.® Ist einer der Tatbestéinde des §9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2,
Nr. la oder Nr. 1b AUG erfiillt, wird das Arbeitsverhiltnis zwischen Verleiher
und Leiharbeitnehmer fiir unwirksam erklért. Die Vorschrift steht in enger Ver-
bindung zu § 10 Abs. 1 S. 1 AUG, welcher fiir den Fall der Unwirksamkeit des
Arbeitsverhéltnisses zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher ein Arbeits-

I Auch ,,Arbeitnehmeriiberlassung* oder ,,Zeitarbeit* genannt, wobei kein inhaltlicher Un-
terschied besteht, vgl. Lembke, BB 2010, 1533, 1533. Weitere inhaltsgleiche Begriffe sind
,,Personalleasing* oder ,,Arbeitskrifteverleih“. Vgl. zu den einzelnen Terminologien Sansone,
S.55f1.

2 Es sind im Folgenden stets Personen méinnlichen, weiblichen und diversen Geschlechts
gleichermaflen gemeint. Aus Griinden der einfacheren Lesbarkeit wird im Folgenden nur die
ménnliche Form verwendet.

3 Bundesagentur fiir Arbeit, Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung, Berichte: Blickpunkt
Arbeitsmarkt — Aktuelle Entwicklungen der Zeitarbeit, Juli 2018, S. 8.

4 BGBL 20171, S. 258 fF.

3> Gemeint ist hier wie im Folgenden die Fassung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
vom 01. April 2017, sofern nichts anders angegeben. Soweit zur besonderen Hervorhebung der
Zusatz ,n. F.*“ verwendet wird, meint auch dies die Fassung des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes vom 01. April 2017.
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verhéltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher fingiert. Das Regelungs-
regime dieser Vorschriften ist ein zentraler Komplex des AUG: §9 Abs. 1 Nr. 1
bis Nr. 1b AUG regelt einerseits die privatrechtlichen Rechtsbeziehungen zwi-
schen den an der Leiharbeit beteiligten Parteien und stellt andererseits die
Schnittstelle zu den 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben des Gesetzes — insbeson-
dere aus § 1 AUG — her.® Findet eine illegale Uberlassung statt, weil der Ver-
leiher nicht iiber die notwendige Verleiherlaubnis nach §1 Abs.1 S.1 AUG
verfiigt, wird nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt.2 AUG das Leiharbeitsverhiltnis fiir un-
wirksam erklirt.” Dieselbe Rechtsfolge tritt gemiB §9 Abs. 1 Nr. 1a AUG ein,
wenn entgegen § 1 Abs. 1 S.5 und 6 AUG die Arbeitnehmeriiberlassung nicht
offengelegt ist. Nach §9 Abs. 1 Nr. 1b AUG wird das Leiharbeitsverhltnis fiir
unwirksam erklirt, wenn die nach § 1 Abs. 1b AUG zulissige Hochstiiberlas-
sungsdauer {iberschritten wird. Den Verlust des Leiharbeitsverhiltnisses kom-
pensiert jeweils § 10 Abs. 1 S. 1 AUG, indem — qua gesetzlicher Fiktion — ein
Arbeitsverhéltnis zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als zu-
stande gekommen gilt.

Ausweislich der amtlichen Begriindung des Regierungsentwurfs zum
AUG-19728 hatte der Gesetzgeber mit der Schaffung dieses Regelungsregimes®
vordringlich den Schutz des Leiharbeitnehmers und nur nachgelagert eine
Sanktionierung des Verleihers im Blick.!? Ziel war es vor allem, die Leiharbeit
in ein regulatorisches Korsett zu kleiden und den sozialen Schutz der Leih-
arbeitnehmer zu gewihrleisten.!! Dass sich diese gesetzgeberische Intention
grundlegend geédndert hat, zeigt bereits die Lektiire des Koalitionsvertrags zur
18. Wahlperiode.!? Es wird deutlich, dass durch den Regelungsmechanismus
nunmehr weniger der Schutz der Leiharbeitnehmer, als vielmehr eine Sanktion

¢ Vgl. Kock, BeckOK ArbR, §9 AUG Rn. 1.

7 Die Begriffe ,,legal” oder ,,illegal” bzw. ,,unerlaubt sind gesetzlich nicht definiert. Eine
Arbeitnehmeriiberlassung ist ,,illegal* oder ,,unerlaubt®, wenn der Verleiher bei der Uberlas-
sung nicht iiber die nach §1 Abs. 1 S.1 AUG erforderliche Erlaubnis verfiigt. Legal ist die
Arbeitnehmeriiberlassung, sofern eine Verleiherlaubnis vorliegt. Zum Teil werden unter der
Bezeichnung der Illegalitdt einer Arbeitnehmeriiberlassung nunmehr auch die Tatbestdnde der
zwar erlaubten, jedoch verdeckten sowie die geltende Hochstiiberlassungsdauer iiberschreiten-
den Arbeitnehmeriiberlassung gefasst, vgl. etwa Schiiren, Schiiren/Hamann AUG, 5. Auflage,
§10 Rn. 1, 23f. Im Verstdndnis vorliegender Untersuchung umfasst der Begriff der illegalen
Arbeitnehmeriiberlassung jedoch nur die unerlaubte, da ohne Erlaubnis vollzogene Arbeitneh-
meriiberlassung.

8 Gesetz zur Regelung der gewerbsmiBigen Arbeitnehmeriiberlassung (Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetz — AUG)“ vom 07. August 1972, BGBI. 19721, S. 1393 ff.

9 In der urspriinglichen Fassung des Gesetzes nur des §9 Nr.1i.V.m. §10 Abs. 1 S.1
AUG-1972.

10 BT-Drs. V1/2303, S. 13f.

11 BT-Drs. VI/2303, S. 9 sowie BT-Drs. VI/3505, Vorblatt und der schriftliche Bericht des
Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, Herr Abgeordneter Jaschke zu der BT-Drs. V1/3505.

12 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18.
Legislaturperiode, S. 69.
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gegeniiber denjenigen bezweckt sein soll, die ,,sich nicht an die neuen Regeln
halten wollen*.!3

Der Gesetzgeber macht sich damit eine seit geraumer Zeit vertretene Ansicht
zu eigen, §10 Abs. 1 S.1 AUG stelle einen besonders kreativen, sanktionie-
renden und zentralen Baustein zur Bekdmpfung illegaler Arbeitnehmertiberlas-
sung dar.!* Der Vorschrift sei eine Kontrollfunktion immanent, da der Entleiher
im eigenen Interesse — zur Vermeidung der Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses
zum Leiharbeitnehmer — die Einhaltung des geltenden Rechts priife.!> Soweit
ersichtlich wird nur vereinzelt hinterfragt, ob die Regelungen den breiter wer-
denden Spagat (noch) zu tragen vermdgen, den die Divergenz ihrer urspriing-
lichen Konzeption als Schutzvorschriften mit der vordringlichen Auslegung
als Sanktionswerkzeuge und arbeitsmarktpolitische Mittel mit sich bringt. Es
scheint, als wiirde die herausragende Intensitdt der Eingriffe in die grundrecht-
lich geschiitzten Positionen der beteiligten Vertragsparteien — insbesondere je-
doch in diejenigen des Leiharbeitnehmers — ausgeblendet. Was zuriickbleibt ist
der schale Beigeschmack, dass die Pauschalisierung der Interessen der Leih-
arbeitnehmer als zwar nicht gewlinschter, jedoch notwendiger Kollateralscha-
den im Kampf gegen die arbeits- und sozialpolitisch missbilligten Auswiichse
im Kontext der Arbeitnehmeriiberlassung hingenommen wird. Wo das Gesetz
urspriinglich zum Schutz des Leiharbeitnehmers, der sein Arbeitsverhéltnis
zum Verleiher verliert, reflexartig ein solches zum Entleiher fingieren sollte,
wird dieses ,,letzte Rettungsseil® des Leiharbeitnehmers nunmehr als Sankti-
onsmittel (erster Wahl) verstanden.!® Die Nutzung des Rechts verindert sich
damit grundlegend. Der Leiharbeitnehmer, dessen privatautonome Wahl seines
Arbeitgebers ignoriert wird, 1duft Gefahr zum bloBen Objekt staatlicher Zweck-
verfolgung degradiert zu werden.!? ,,\Wer sich tatséichlich wie ein Arbeitgeber
benimmt, wird auch juristisch als Arbeitgeber behandelt*“!® — gleichgiiltig ob die
ebenfalls betroffene Vertragspartei des Leiharbeitnehmers dies wiinscht oder
nicht. Im Kontext der Beriicksichtigung des privatautonomen Willens des Leih-
arbeitnehmers steht die Feststellung, dass § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt.2 AUG — ebenso
wie bereits § 9 Nr. 1 Alt.2 AUG a. F. — von der herrschenden Meinung als Voll-
zugsverbot einer illegalen Arbeitnehmeriiberlassung angesehen wird, ohne zu
reflektieren, ob die Regelung de lege lata nicht (nur) den Charakter eines Ver-
tragsinhaltsverbots aufweist.!® In der Konsequenz wird verbreitet der Schluss

13 Plenarprotokoll 18/197, 19658 D.

14 Bshm, NZA 2016, 528, 529; Schiiren/Fasholz, NZA 2015, 1473, 1474; Brors/Schiiren,
NZA 2014, 569, 571; Ulrici, NZA 2016, 1317, 1317 m. w. N.

15 Hirdina, NZA 2011, 325, 328; Bauschke, NZA 2000, 1201, 1207.

16 Brors/Schiiren, NZA 2014, 569, 571.

17 vgl. auch Ulrici, NZA 2015, 456, 457; Ulrici, NZA 2016, 1317, 1319.

18 Bshm, NZA 2016, 528, 529.

19 Vgl. zu dieser Problematik Ulrici, NZA 2016, 1317, 1318; vgl. auch Hennecke, NZA
2016, 1309, 1311.
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gezogen, dass schon aufgrund einer illegal vollzogenen Arbeitnehmeriiberlas-
sung auch das Leiharbeitsverhiltnis nach §9 Abs. 1 Nr. 1 Alt.2 AUG stets un-
wirksam sei, ohne dass es auf den Inhalt des (Leih-)Arbeitsvertrags — und damit
den privatautonomen Willen des Arbeitnehmers, eine nach § 1 Abs. 1 S. 1 AUG
erlaubniswidrige Leistung zu erbringen — ankdme. Auch die neugefassten §9
Abs. 1 Nr. 1, Nr. 1aund Nr. 1b AUG scheinen (in der Bestitigung dieser Rechts-
auffassung) als Vollzugsverbote formuliert zu sein. Dies ist problematisch, da
hierdurch schon bei Vollzug der Vertragsverhiltnisse entgegen der §9 Abs. 1
Nr. 1 bis Nr. 1b AUG ein (Leih-)Arbeitsverhiltnis fiir unwirksam erklirt werden
kann, obgleich dieses inhaltlich nicht zu beanstanden und rechtméaBig durch-
fiihrbar ist.20

Es stellt sich daher die Frage, ob die Regelungen der §9 Abs.1 Nr. 1 bis
Nr. 1bi. V.m. § 10 Abs. 1 S. 1 AUG noch mit der nach Art. 12 Abs. 1 GG verfas-
sungsrechtlich garantierten freien Wahl des Arbeitsplatzes, die spezieller Aus-
druck der Privatautonomie des Arbeitnehmers ist, vereinbar sind. Die verfas-
sungsrechtliche Dimension hat auch der Gesetzgeber erkannt und fligte im Zuge
der Novellierung des AUG erstmals eine bereits seit Jahren von Teilen der ju-
ristischen Literatur und Rechtsprechung geforderte Widerspruchsmoglichkeit?!
des Leiharbeitnehmers gegen den Eintritt der Regelungswirkungen ein — das
sogenannte Festhaltensrecht. Ebenfalls unter der Kautel des Leiharbeitnehmer-
schutzes gilt es fiir den Leiharbeitnehmer zur Ausiibung der Festhaltenserkla-
rung jedoch nicht unerhebliche tatbestandliche Hiirden zu iiberwinden. Nicht
erst vor dieser Problematik stellt sich die Frage, ob das Widerspruchsrecht die
moglicherweise nicht mehr gerechtfertigte Verletzung der grundrechtlich ge-
schiitzten Rechtspositionen des Leiharbeitnehmers noch zu verhindern ver-
mag. Im Bewusstsein der hiermit potentiell im Kontext stehenden Schwierig-
keiten hat der Gesetzgeber daher die Regelung des § 1 Abs. 1 S.2 AUG erdacht,
welche der Identifikation der Leiharbeit im Einzelfall dienen soll.?2 Zugleich
wurde erstmals eine allgemeine Definition des Arbeitsvertrags in § 611a BGB
aufgenommen, da dessen Beschreibung notwendiger Zwischenschritt vor der
Darstellung der Leiharbeit ist.>> Beide Regelungen werfen jedoch vielgestalti-

20 Ulrici, NZA 2016, 1317, 1319; vgl. auch Hennecke, NZA 2016, 1309, 1311.

21 Vgl. LAG Hessen, Urteil vom 06.03.2001 — 2/9 Sa 1246/00 (NZA-RR 2002, 73, 76),
welches eine verfassungskonforme Auslegung des § 10 Abs. 1 S. 1 AUG a. F. dahingehend fiir
zwingend erachtet, dass dem Leiharbeitnehmer ein Widerspruchsrecht gegen die Fiktion eines
Arbeitsverhiltnisses mit dem Entleiher zustehen miisse. Ahnlich auch bereits ArbG Kéln, Ur-
teil vom 07.03.1996 — 17 Ca 6257/95 (BeckRS 1996, 30883483); a.A. (h. M.) Ulrici, NZA
2015, 456, 457f.; Hamann, RdA 2014, 271, 278; ArbG Krefeld, Urteil vom 15.05.2012 —
1 Ca2551/11 (BeckRS 2012, 71528, LS.5 und 1.5. der Griinde); LAG Diisseldorf, Urteil
vom 26.07.2012 — 15 Sa 1452/11 (BeckRS 2012, 71608, 1.c) der Griinde); BAG, Urteil vom
19.03.2003 — 7 AZR 267/02 (AP AUG § 13 Nr. 4, I11.2.b) der Griinde).

22 Vgl. BT-Drs. 18/9232, S. 19.

23 Vgl. BT-Drs. 18/9232, S.31.
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ge Fragen auf — nicht nur hinsichtlich ihrer Praktikabilitét fiir den juristischen
Laien — womit sich der Kreis zu den befiirchteten Schwierigkeiten eines Leih-
arbeitnehmers zur Ausiibung seines Festhaltensrechts schlieft.

B. Gang der Untersuchung

Zu Beginn der Untersuchung wird die Gesetzgebung zum Recht der Arbeit-
nehmeriiberlassung historisch aufgearbeitet (Kapitel 2). Im Zentrum steht die
Frage nach der legislativen Motivation, welche die Konzeptionen und Zielset-
zungen der vielfachen Gesetzesiiberarbeitungen jeweils bestimmt(e). Ergénzt
wird diese Darstellung um eine Gegeniiberstellung der diversen Vor- und Nach-
teile, welche die Leiharbeit fiir die an ihr beteiligten Rechtssubjekte als auch
gesamtgesellschaftlich mit sich bringt.

In Kapitel 3 werden die Rechtsbezichungen untersucht, welche die Leih-
arbeit pragen. Neben der ebenso umstrittenen wie fiir die weitere Untersuchung
erheblichen Frage nach der rechtlichen Einordnung des Rechtsverhiltnisses
zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher riickt im Besonderen die inhaltliche
Qualitit des Arbeitsverhiltnisses zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher
unter dem Einfluss des neugeschaffenen § 611a BGB als auch europarechtlicher
Vorgaben in den Fokus der Betrachtung.

Die Untersuchung von § 611a BGB stellt zugleich die wesentliche Grund-
lagenarbeit fiir das darauffolgende Kapitel 4 dar, welches sich der rechtlichen
Qualifizierung, Identifizierung und Abgrenzung der Leiharbeit zu anderen For-
men des Fremdpersonaleinsatzes widmet. Unter Aufarbeitung der bisherigen
Ansitze zur Bestimmung der Leiharbeit wird analysiert, ob diese ihr inhalt-
liches Aquivalent in der novellierten Vorschrift des § 1 Abs. 1 S.2 AUG finden —
der erstmaligen Legaldefinition der Arbeitnehmeriiberlassung.

Im Anschluss hieran widmet sich Kapitel 5 der Betrachtung der sachlichen
Reichweite des Gesetzes mit Blick auf die erfassten Verleihbetricbe, welche
sich seit der Kodifizierung des AUG vor allem durch die Gesetzesnovelle zum
30. November 2011 erheblich erweitert hat, ohne in entsprechender Riickkopp-
lung einzelne Vorschriften des Gesetzes — insbesondere das hier untersuchungs-
gegenstandliche Unwirksamkeits- und Fiktionsregime — inhaltlich anzupassen.

In Kapitel 6 werden die Tatbestidnde der Unwirksamkeitsanordnungen des
§9 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 1b AUG sowie der Fiktionsanordnung des § 10 Abs. 1
S. 1 AUG im Detail und unter Hinzuziehung der in den vorangegangen Kapiteln
herausgearbeiteten Ergebnisse untersucht und bewertet. Hieran schliefit sich
die Analyse des neugeschaffenen Festhaltensrechts an, mittels dessen ein Leih-
arbeitnehmer die Unwirksamkeits- und Fiktionsfolge anwenden kénnen soll.

Die in Kapitel 6 erarbeiteten Ergebnisse bilden die Grundlage fiir die um-
fassende Untersuchung in Kapitel 7, welche sich der Vereinbarkeit der einzel-
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nen Unwirksamkeits- sowie an diese anschlieBenden Fiktionsanordnungen mit
der Berufsfreiheit des Leiharbeitnehmers widmet. Die Regelungsgefiige der § 9
Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 1bi. V.m. § 10 Abs. 1 S. 1 AUG werden zunichst ohne Ein-
beziehung des Festhaltensrechts auf ihre Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit
des Leiharbeitnehmers gewlirdigt. Ob eine etwaig festgestellte Grundrechts-
widrigkeit der einzelnen Anordnungen durch das vorgesehene Festhaltensrecht
ausgerdaumt werden kann, bildet den abschlieBenden Aspekt der grundrecht-
lichen Wiirdigung und der vorliegenden Untersuchung.



Kapitel 2

Recht der Arbeitnehmeriiberlassung in Deutschland

A. Gesetz- und Normgebung zum Recht
der Arbeitnehmeriiberlassung

. Nationales Recht

1. Gesetzgebungsgeschichte der Arbeitnehmeriiberlassung in Deutschland
a) Die Jahre 1910 bis 1972

Die rechtliche Figur der Arbeitnehmeriiberlassung ist in Deutschland bereits
seit Beginn des 20. Jahrhunderts bekannt — und mitunter gefiirchtet. Schon der
Gesetzgeber der Weimarer Republik sah sich gezwungen, missbrauchliche Ge-
staltungen unkontrollierter Arbeitskréiftevermittlung einzuddmmen. Erste Be-
mithungen wurden bereits im Jahre 1910 getroffen, als eine behordliche Zu-
lassungspflicht fiir die private Arbeitsvermittlung im Rahmen des sogenannten
Stellenvermittlergesetzes eingefiihrt wurde.! Hierdurch sollte der Forderung
unangemessen hoher Vermittlungsprovisionen entgegengewirkt werden.?
Durch das Arbeitsnachweisgesetz (ANG) vom 22. Juli 19223 wurde die Ar-
beitsvermittlung faktisch auf staatliche Stellen monopolisiert. Im ANG fand
sich erstmals eine gesetzliche Erwédhnung der gewerbsméfigen Arbeitnehmer-
iiberlassung, die dem heutigen Verstindnis von Leiharbeit im Wesentlichen ent-
spricht. Die ,,Zuweisung von Arbeitnehmern, deren Arbeitskraft der Zuwei-
sende gewerbsméifig dritten Personen fiir voriibergehende Beschiftigung zur
Verfiigung stellt“,* wurde gemiB §48 Abs.5 ANG verboten, sofern der Ver-
mittler (nach heutigem Verstidndnis der Verleiher) nicht selbst ,,die Ausriis-
tung mit den erforderlichen Werkzeugen und die sozialen Versicherungslasten
des Arbeitgebers fiir die vermittelten Personen* iibernahm. Es wurde die (ge-
werbliche) Arbeitnehmeriiberlassung mit der gewerblichen Arbeitsvermittlung
gleichgestellt und damit untersagt, sofern der Vermittler (Verleiher) nicht die
genannten Arbeitgeberpflichten erfiillte.® Durch die nur unvollstéindige Aufzih-

1 RGBI. 19101, S. 860; vgl. auch Schmid, A5R 1910, 386, 408 ff.
2 Vgl. Steuer, S. 30.

3 RGBL. 192211, S. 657ff.

4 RGBI. 19221, S. 667.

5 RGBI. 19221, S. 667.

6 Vgl. Oltmanns, S. 6.
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lung der Arbeitgeberpflichten verblieben jedoch breite Gestaltungsspielrdiume
zur Durchfithrung der Arbeitnehmeriiberlassung, ohne die {iberlassenen Arbeit-
nehmer ausreichend sozial abzusichern.”

Die Regelung des §48 Abs. 5 ANG wurde unveridnderten Wortlauts als § 54
Abs. 3 AVAVG-1927 vom 16. Juli 1927 iibernommen,? die gewerbsmiBige Ar-
beitnehmeriiberlassung damit weiterhin als nach § 55 Abs. 1 AVAVG-1927 ver-
botene Stellenvermittlung fingiert.” Damit blieb das Problem der nur unvoll-
stindigen Aufzihlung der zu erfiillenden Arbeitgeberpflichten bestehen.!”

Eine dies korrigierende Erweiterung des Anwendungsbereichs erfuhr die
Vorschrift durch die Notverordnung des Reichsprisidenten!! vom 06. Okto-
ber 1931. Das Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung wurde auf alle Félle aus-
gedehnt, in denen der Zuweisende (Verleiher) nicht ausnahmslos allen Arbeit-
geberpflichten nachkam.'? E contrario blieb die Arbeitnehmeriiberlassung nach
heutigem Leitbild gesetzlich nicht beschriinkt.!3

Zunichst zu einer Liberalisierung der gewerblichen Leiharbeit kam es nach
der Machtergreifung durch die Nationalsozialisten in der unmittelbaren Vor-
kriegszeit. Am 05. November 1935 wurde das ,,Gesetz iiber Arbeitsvermitt-
lung, Berufsberatung und Lehrstellenvermittlung*!4 erlassen, welches zwar
die Arbeitsvermittlung unter das Monopol der ,,Reichsanstalt fiir Arbeitsver-
mittlung und Arbeitslosenversicherung® stellte.!> Jedoch fiihrte die zu diesem
Gesetz durch den Reichsarbeitsminister erlassene!® Durchfiihrungsverordnung
vom 26. November 19357 zur Aufhebung des § 54 AVAVG-1927, wodurch die
Gleichstellung der Arbeitnehmeriiberlassung mit der Arbeitsvermittlung und
damit das fiir die Arbeitsvermittlung begriindete Monopol fiir die Arbeitneh-
meriiberlassung entfiel.'® Faktisch hatte dies fiir die gewerbsmiBige Arbeit-
nehmeriiberlassung jedoch keine praktische Bedeutung (mehr),!° da aufgrund
der mit der Kriegswirtschaft einhergehenden Zwangsbewirtschaftung des Ar-
beitsmarkts fiir die privatwirtschaftliche Arbeitnehmeriiberlassung nahezu kein
Raum blieb.20

7 Vgl. Oltmanns, S. 6.

8 RGBL. 19271, S. 193.

9 Pieroth, S.28.

10 vgl. Oltmanns, S. 6.

11 RGBI. 19311, S. 5371t

12 RGBI. 19311, S. 541; vgl. auch Oltmanns, S. 6; Pieroth, S. 29; Steuer, S. 30; Ramm, ZfA
1973, 263, 278 sieht hingegen keine Erweiterung, sondern eine Tautologie.

13- Schiiren, Schiiren/Hamann AUG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 33, 36.

14 RGBI. 19351, S. 1281.

15 pieroth, S.29.

16 Die Ermichtigungsgrundlage hierfiir ist in Art. 3 des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung,
Berufsberatung und Lehrstellenvermittlung vom 05. November 1935 zu sehen.

17 RGBI. 19351, S. 1361.

18 pieroth, S.29.

19 Schiiren, Schiiren/Hamann AUG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 37; Pieroth, S.29.
20 Vgl. Hueck/Nipperdey, 7. Auflage, S.21; Pieroth, S.29.
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Zu einem ausdriicklichen und umfassenden Verbot der (gewerblichen) Leih-
arbeit kam es am 20. Dezember 1941. Durch Erlass?! des damaligen Reichs-
arbeitsministers Franz Seldte wurde das Ausleihen von Arbeitskréften — bis auf
Ausnahmen zur Behebung augenblicklicher Notlagen oder Arbeitsspitzen —
grundsitzlich untersagt.’?> Zwar ging auch die Arbeitsrechtswissenschaft im
Nationalsozialismus von der grundsdtzlichen Moglichkeit zur einvernehmli-
chen Ubertragung des Anspruchs auf die Arbeitsleistung aus.2* Jedoch war das
gewerbliche Ausleihen von Arbeitnehmern als ,,ideologisch bedenklich® stig-
matisiert,”* zudem sollte eine ,,Verteuerung kriegswichtige[r] Erzeugnisse und
Bauvorhaben‘ verhindert werden.?> Obgleich diesen Beweggriinden im Nach-
kriegsdeutschland natiirlich kein Gewicht mehr zukam, ldsst sich historisch
festhalten, dass das grundsdtzliche Verbot der (gewerblichen) Leiharbeit, wie
es bis heute unter der Einrdumung eines Erlaubnisvorbehalts besteht, auf diesen
Erlass zuriickgeht.2

Nach Ende des Zweiten Weltkriegs und bis zum Inkrafttreten des Grund-
gesetzes am 24. Mai 1949 stand der Arbeitsmarkt in den Besatzungszonen unter
Zwangsverwaltung.?’ Im Zuge der Riickiibertragung der staatlichen Autonomie
auf die Bundesrepublik Deutschland wurde versucht, organisatorisch an den
Strukturen vor Beginn der nationalsozialistischen Herrschaft im Jahr 1933 an-
zukniipfen. Die gewerbsméBige Leiharbeit blieb jedoch zundchst vorbehaltslos
verboten.?® Zwar wurde das ,,Gesetz iiber die Arbeitsvermittlung und Arbeits-
losenversicherung® in der Fassung des Jahres 1927 am 03. April 1957%° wei-
testgehend reaktiviert. Die in §37 Abs.3 AVAVG-1957 iiberfiihrte Vorschrift
des §54 Abs.3 AVAVG-1927 ordnete jedoch ein faktisches und vorbehalts-
loses Verbot der gewerbsméBigen Arbeitnehmeriiberlassung an. Dies galt selbst
fiir Verleiher, welche die vollen Arbeitgeberpflichten erfiillten.3? Damit wurde
nicht an den Regelungsinhalt des § 54 Abs. 3 AVAVG-1927, sondern an die we-
sentlich strengeren Verhiltnisse zwischen 1941 und 1945 angekniipft.3!

Das Ende des ausnahmslosen Verbots der Leiharbeit fithrte das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) in seiner Entscheidung ,,Aida-Interim“ herbei. Die
Verfassungsrichter entschieden, dass §37 Abs.3 AVAVG-1957 nicht mit dem

21 Az.: Va 5551/910.
22 RABI. 19421, S.6.
23 RAG, Urteil vom 05.06.1940 — RAG. 265/39 (ARS 40, 10, 10); Schiiren, Schiiren/Ha-
mann AUG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 40.
24 Schiiren, Schiiren/Hamann AUG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 41.
25 RABI. 19421, S. 6.
6 Schiiren, Schiiren/Hamann AUG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 42.
27 Pieroth, S.29f.
28 Schiiren, Schiiren/Hamann AUG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 45.
2 BGBI. 19571, S.321fT.
0 BGBL. 19571, S.327; vgl. Oltmanns, S.7.
31" Siehe BGBL. 19571, S.327.
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10 Kapitel 2: Recht der Arbeitnehmeriiberlassung in Deutschland

Grundrecht der freien Berufswahl (Art. 12 GG) vereinbar sei und erklérten die
Vorschrift fiir nichtig.3? Das Gericht fiihrte aus, die Einbeziehung der Arbeit-
nehmeriiberlassung in das staatliche Vermittlungsmonopol stelle ein objektives
Hindernis fiir die Zulassung zu dem Beruf auf, der die Arbeitnehmeriiberlas-
sung betreibe.?3 Hierdurch werde die Moglichkeit des Einzelnen, gewerbliche
Arbeitnehmeriiberlassung auszuiiben, vollstindig unterbunden.>* Wihrend fiir
die Arbeitsvermittlung ein solcher Eingriff aufgrund des Schutzes iiberragen-
der Gemeinschaftsgiiter gerechtfertigt sei,> sei eine entsprechende Rechtferti-
gung bei der Arbeitnehmeriiberlassung nicht ersichtlich.3® Denn zwischen der
Arbeitnehmeriiberlassung und der Arbeitsvermittlung bestiinden maB3gebliche
Unterschiede: Anders als bei der Arbeitnehmeriiberlassung erschopfe sich die
Arbeitsvermittlung darin, einen ,,Arbeitnehmer einem Arbeitgeber mit dem Ziel
der Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses*37 zuzufiihren. Bei einem Uberlas-
sungsvertrag hingegen seien ,,die Rechtsbeziechungen zwischen dem Uberlas-
senden und dem iiberlassenen Arbeitnehmer* dergestalt, dass sie auf Dauer aus-
gelegt sind und auch ,,wéhrend der Zeit, in der der Arbeitnehmer in dem fremden
Betrieb titig ist, weiter [fort]bestehen®.3® Damit erfiille die Arbeitnehmeriiber-

32 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 — 1 BvR 84/65 (NJW 1967, 974, 975f.).

33 Es handelt sich damit um ein objektives Berufszulassungshindernis bzw. eine objekti-
ve Berufswahlregel, also die dritte Stufe im Sinne der sogenannten Drei-Stufen-Theorie des
BVerfG im Rahmen der Priifung des Art. 12 GG. Ein Eingriff der dritten Stufe ist zuldssig,
sofern hierdurch eine nachweisliche oder hochstwahrscheinliche Gefahr fiir ein {iberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut abgewehrt werden soll, vgl. Ruffert, BeckOK Grundgesetz,
Art. 12 Rn. 93, 99 sowie Rn. 101.

34 Steuer, S.31.

35 Vgl. BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 — 1 BvR 126/65 (NJW 1967, 971 ff.): Die Recht-
fertigung folgt daraus, dass die Aufgabe, ,,einerseits die Arbeitslosigkeit durch den Nachweis
offener Stellen und andererseits den Mangel an Arbeitskréften der Wirtschaft und Verwaltung
zu vermeiden und zu beheben® ein offentlicher Gemeinschaftswert sei, dessen Schutzbediirf-
tigkeit und hoher Verfassungsrang allgemein anerkannt sei. Durch eine mangelhaft funktionie-
rende Arbeitsvermittlung konne es in einer industriellen Gesellschaft zu erheblichen Produk-
tionsverlusten, Storungen und Beeintrachtigungen der gesamten wirtschaftlichen und sozialen
Ordnung kommen. Dies konne nur durch ein Monopol verhindert werden, da eine sinnvol-
le Arbeitsvermittlung arbeitsmarktpolitische Maflnahmen auf weite Sicht erfordere, die nur
von einer einheitlichen Arbeitsverwaltung gemeistert werden konnten. Dies sei durch die ge-
schichtliche Entwicklung erhirtet, da alle Versuche, die Arbeitsverwaltung zu privatisieren,
zum Scheitern verurteilt waren und dies aufgrund der zunehmenden Komplexitét und rdumli-
chen Entgrenzung der Wirtschaft zukiinftig noch verstérkt zu befiirchten sei. Zudem habe sich
in der Vergangenheit die Missbrauchsanfilligkeit der privaten Arbeitsvermittlung aufgrund der
strukturellen Disparitét der Verhandlungspositionen mehrfach gezeigt, was auch zur Kodifizie-
rung des Stellenvermittlergesetzes vom 02. Juni 1910 fiihrte.

36 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 — 1 BvR 84/65 (NJW 1967, 974, 975 £.); Wolff, Homig/
Wolff, Art. 12 Rn. 19f.

37 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 — 1 BvR 84/65 (NJW 1967, 974, 975).

38 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 — 1 BvR 84/65 (NJW 1967, 974, 975). Die weiteren
Ausfiihrungen des Gerichts, wonach eine Umgehung der verbotenen Arbeitsvermittlung durch
die Arbeitnehmertiiberlassung nicht zu befiirchten sei, da es keine Lebenserfahrung dafiir gébe,
dass in Betrieben iiber eine ldngere Zeit hinweg fremde Arbeitnehmer tétig seien, die ihnen von



Sachregister

Abberufungsbefugnis 97, 104, 109
Abgrenzung 5, 14, 18, 24, 46, 60, 113 1T,
118, 124, 130, 132t., 136, 140, 143,

145, 1471, 173, 181, 185, 263

— Abgrenzungsformel bzw. Abgrenzungs-
methodik bzw. Abgrenzungsmodell
bzw. Abgrenzungstheorie 124, 131f,,
140, 142

— Abgrenzungsfrage 119, 125, 130, 135,
138, 185

— Abgrenzungskriterium bzw. Ab-
grenzungsmerkmal 51, 63, 126, 130,
133,138, 233
— negative Abgrenzungskriterien 133

Absorptionstheorie 114

Abtretung 81, 94, 96ff., 103, 106

Adressat 81, 206, 208, 259

allgemeines Personlichkeitsrecht 98

Allgemeinwohl 11,220, 232

Analogie 104,272, 281

Anfechtung 197

Angemessenheit 243, 249, 258, 269, 281,
285,290f., 295

Ankniipfungspunkt bzw. Ankniipfungs-
tatsache 136, 155f., 170, 180, 192,
194, 202, 204, 280, 297, 301

Anwendungsbereich 1, 8, 12, 18, 451F,,
68, 701t., 90, 115, 118, 121, 1331,
140, 145f., 1491t., 169, 187, 216,
218ff., 223, 226, 230

Apothekenurteil 230f., 236f.

Arbeitgeber 3,7, 10, 12, 21, 28, 31,
33,351,431, 61, 76, 79, 82 1., 85,
881f., 94,97, 100f,, 106, 110, 113 ff.,
126, 133, 1351, 142, 1441, 148, 151,
153f, 156fF., 162, 166, 182, 205, 214,
222,226, 228f., 235, 241, 256 1., 260,
263, 266, 270f., 281, 288, 290, 300,
306, 309f., 312

— Arbeitgeberfunktion 82f., 90ff., 97,
226

— Arbeitgeberpflichten 7ff., 39, 45, 81,
87,94,97, 991f., 107, 111

— Nebenarbeitgeber 80, 93

— nichtvertraglicher Arbeitgeber 82,
101

— Vertragsarbeitgeber 76, 81, 83, 88, 94,
100f., 108 1., 127f.

Arbeitgeberstellung 85, 87f., 91, 101,
211

— aufgespaltene 92, 95

— aufgrund sozialen Schutzgedankens
81, 100

— faktische 83, 99

— formale 37

— tatsdchliche 39

arbeitnehmerdhnliche Person bzw.
arbeitnehmerdhnlicher Selbstindiger
48, 63f.

Arbeitnehmerbegriff 19, 43f., 47, 52,
54,56, 58, 611, 64, 671F., 123, 137,
1421t., 307

— Arbeitnehmerstatus 56, 136, 142

— Stammarbeitnehmer 12, 20, 26, 36,
38, 40, 108, 111, 127, 129, 276

Arbeitnehmeriiberlassung

— echte 83,90f., 931, 105, 151

— erlaubte bzw. legale 2, 23

— gewerbsmiBige 2, 7ff., 111, 45, 149,
151, 168

— nichtgewerbsméaBige 91, 93, 149, 151

— unechte 83,90, 93, 151

— unerlaubte bzw. illegale 2ff., 211, 24,
154f., 161, 1631, 168, 171, 180, 183,
194, 204, 208, 227, 238, 265, 281, 288,
309

— verdeckte 2, 181,39, 121, 145, 170f,,
1791, 1821., 265f., 272, 286, 309



340

Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis 2,
19, 21, 46, 154f., 170ff., 174, 183,
194, 196, 201, 210, 238, 244, 263 f.,
272, 286, 300, 308f., 312

— Erlaubnispflicht 13f., 18,27, 68, 113,
117, 140, 149, 154, 156, 165f., 169,
182, 198, 217, 236, 244, 257, 260, 265,
297, 305f., 309

— Erlaubnisvorbehalt 9, 13, 223

— Vorratserlaubnis 24, 163, 171, 179,
181, 183, 244, 272

Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag, siehe
Uberlassungsvertrag

Arbeitsausriistung 128

Arbeitsbedingungen 15, 20, 29, 33f., 44,
228,275

Arbeitskriftekontingent 175, 179

Arbeitslosigkeit 10, 15, 23, 35, 2391,
245,253

— Arbeitslosenversicherung 8f., 151

Arbeitsorganisation 49, 57, 59, 72, 103,
117, 126, 141, 146f.

Arbeitsplatzfreiheit, siehe freie Wahl
des Arbeitsplatzes

Arbeitsschutz 238

— Arbeitsschutzpflicht 88

— Arbeitsschutzvorschrift 240

Arbeitsverhéltnis

— dreiseitiges 80, 90ff., 95

— Doppelarbeitsverhiltnis 80, 82ff., 101

— faktisches 46f.

— fehlerhaftes 46f.

— Mischarbeitsverhéltnis 168f., 235

— Normalarbeitsverhéltnis 23, 40, 186,
239

— partielles 99f.

— Stammarbeitsverhaltnis 27, 163, 187,
194, 239

Arbeitsvermittlung 7ff., 39, 90, 113 £,
151, 246, 268, 278, 299

Arbeitszeit 33f., 81, 127f.

Aufenthaltsrecht 240

Aufsichtsrecht 20, 26 f., 158, 244, 2461t.,
258,260, 264, 272, 274, 281, 306

Auftragsspitze 18f1., 30, 36,219

Auslegung

— Auslegungsgrundsétze 59, 73

— Auslegungskanon 59

Sachregister

— historische 141

— richtlinienkonforme bzw. unionsrechts-
konforme 28, 691t., 150, 307

— systematische 102

— teleologische 62, 84, 87, 94, 102, 144,
182,207

— teleologische Extension 210, 297f.,
313

— teleologische Reduktion 164, 168ff.,
175, 180, 1931, 201, 204, 207, 214,
297

— verfassungskonforme 4, 261f., 296 ff.,
302, 311, 313

— Wortlaut 141f.

usschlussfrist 198, 2061f., 292, 296,

300, 311, 313

Ausiibungserméichtigung 105

Ausilibungsfrist 291f., 294, 299t., 313

Ausiibungshiirde 288, 290f., 295, 299f.,
302

Ausiibungsregelung 11

Bedingung 109

— Bedingungseintritt 97

Potestativbedingung 205

Rechtsbedingung 205

— Tatsachenbedingung 205

Befristung 31, 36, 109, 275, 301

— Befristungsrecht 30

— Befristungsverbot 13, 15f.

Bereicherungsrecht 47

Berufsausiibung 224f., 231 ff.

— Berufsausiibungsregelung 11, 232ff.

berufsregelnde Tendenz 228

Berufswahl 10, 224f., 228, 231 ff., 237,
242,287

— Berufswahlbegrenzung bzw. Berufs-
zulassungsschranke 233f., 262, 273

— Berufswahlbeschrankung, objektive
10,2321, 242

— Berufswahlbeschrankung, subjektive
232f.

Beschaffungsrisiko 33, 36, 45, 176

Beschiftigung 1, 7, 13, 16, 23, 25, 29f.,
321f., 38, 52, 54, 56f., 63, 721., 89,
101, 133, 182, 222, 225, 233, 273 f,,
276f.

— Beschiftigungsalternative 203



Sachregister

— Beschiftigungsanreiz 15

— Beschiftigungsanspruch 98

— Beschiftigungsbedarf 33, 37, 154, 219

— Beschiftigungsbedingung 29, 188

— Beschiftigungsbetrieb 127f.

— Beschiftigungsdauer 34f.

— Beschiftigungseffekt 116

— Beschiftigungsforderung 14f., 23,
239, 306

— Beschiftigungsform 1, 20, 29, 36f.,
65f., 135, 153, 306

— Beschiftigungsgrundlage 166

— Beschiftigungshemmnis 32

— Beschiftigungsmoglichkeit 23, 37, 40,
182,2251f., 239, 244, 256 1., 270, 309,
311

— Beschiftigungspotential 15

— Beschiftigungsprogramm 150

— Beschiftigungsstand bzw. Beschéfti-
gungszahlen 36f.

— Beschiftigungsstrukturen 41, 305

— Beschiftigungsverhéltnis 15, 32, 41,
52,70, 72,75, 82,222, 305

Beschlussempfehlung 141, 143, 292,
297

Bestandsschutz 20, 99, 224, 311

Bestétigungsvermerk 206

Bestimmtheit 53ff., 231

— Bestimmtheitsgrundsatz 95, 231

Betriebsrat 30, 40, 69, 74f., 88f., 214,
248,267, 278

Betriebsiibergang 202, 259, 299

Betriebszugehorigkeit 34

Betriebszweck 43, 45,77, 104, 107, 124,
128, 1381, 151

Beurteilungsgrundlage 117, 119, 1211,
132

Bindungswille 90, 95, 121

Bindungswirkung 132, 258, 260, 270,
280

Bruttoentgelt 33

Bundesagentur fiir Arbeit 23, 35, 132,
150, 205, 288 f.

Bundesrat 297

Bundesregierung 1, 13, 18, 23, 45, 56,
151, 169, 297

Bundesrepublik Deutschland 9, 221, 240,
313f.

341

Biirgschaft 246,267,278

Buflgeld bzw. BuB3geldbewehrung 177,
263, 266f., 278, 289, 300

— Bullgeldtatbestand 19

— Bulfigeldbestimmung 24

Compliance 24, 180

Darlegungs- und Beweislast 162

Dauerbedarf 188, 219

Dauerschuldverhéltnis 77f.

Daueriiberlassung bzw. Dauerverleih 219,
222f.

Definition 4f., 18f., 52, 56, 62, 68f., 73,
75,100, 141f., 144, 150

— Legaldefinition 5

Deklaration, siehe Offenlegung

Delegation 137, 146

Denunzierung 288 ff., 300

Deregulierung 15f.

Dienstverschaffung 45f., 76, 78, 113

Dienstverschaffungsvertrag, siehe
Dienstverschaffung

Dienstvertrag 24f., 45, 56, 68, 116,
1221, 126, 130, 133ff., 143

Digitalisierung 35, 40

Direktionsrecht, siehe Weisungsrecht

Disparitdt 10, 63, 86, 115, 252, 260, 289,
291

Disposition 118, 192f., 204, 207, 213,
227,248,293

dolus eventualis 181

Drehtiireffekt 17

Drei-Stufen-Theorie 10f., 2311, 235f.,
242f., 250, 2621F., 269, 273, 275,
282f.

Dreiecksbeziehung 39, 43, 77, 87, 115,
136

Dreipersonenverhéltnis bzw. Drei-
Personen-Beziehung 26, 43, 87, 136,
306

Drittbetrieb 113, 124f., 148

Drittpersonaleinsatz, siehe Fremd-
personaleinsatz

Effektivitdtsgebot 75
Effektivitdtsgrundsatz 29, 73
effet utile 28, 69, 74



342

Eingliederung 28, 44, 46, 49, 55, 57, 60,
84f., 88,101, 125, 1281t., 132, 137f,,
140ff.

— Eingliederungstheorie 44, 85f., 101

Eingriffsbegriff 227f.

— Eingriffslegitimation 250, 269, 279,
289, 295

— Eingriffsqualitit bzw. Eingriffs-
intensitdt bzw. Eingriffsschwere 229,
2321, 236, 242, 2541t., 261 1f., 269f.,
273, 2781t., 282, 289, 294

Einsatzbetrieb 11, 20, 23, 34, 37, 46,
1271%., 142, 148, 180, 190, 193, 274,
276,297

Einsatzmoglichkeit 32, 36f.

Einsatzunternehmen 39, 244

Einsatzverhiltnis 82, 110, 198, 208, 229,
256, 285,292, 307

Einschétzungsermessen bzw. Einschét-
zungsprarogative 41, 64, 99, 111, 240,
2451t., 2651, 276 1., 282, 289, 291,
294,299

Einstellungsanspruch 247, 268, 278,
299

Entleihbetrieb 15, 321F., 138, 146, 193,
199, 248, 301

equal treatment 15f.,331., 275

Ereignisfrist 206f.

Erforderlichkeit 25, 62, 72, 243, 245f.,
249, 258, 266f., 2771., 284, 289, 291,
294,298 f., 301

Erfillung 14, 79, 92, 128, 161, 179, 197,
199, 236, 240, 254, 283

Erfiullungsgehilfe 18, 24f., 78, 114, 147,
173, 213, 292, 300, 308

Ermessen 73, 100

— behordliches 289

— Ermessensspielraum 236, 290

Ersetzungsbefugnis, siehe Abberufungs-
befugnis

Erwidgungsgrund 28f., 32, 72f1.

Europaische Kommission 221

Europarecht, siehe Unionsrecht

Evidenzkontrolle 237,274 f.

Existenzsicherung 255, 269f., 280

Fallschirm bzw. Fallschirmldsung 24,
172, 181

Sachregister

Festhaltenserklédrung bzw. Festhaltens-
recht 4ff., 19, 153, 156, 165, 1681T.,
1721, 185, 193, 198 1., 201 ff., 250,
262,269,272,282,285, 2871, 308,
310f., 313 f., siehe auch Widerspruchs-
recht

Fiktion 2ff., 24, 88f., 91, 95, 107, 146,
153, 1581f., 163f., 170, 182, 1961f.,
212, 228¢, 232, 245, 254f., 259,
261, 265, 268, 283 ff., 295, 310f.

— Fiktionsanordnung 5f., 27, 153, 172,
195, 202, 280, 286 f., 290, 302, 306,
310f, 314

— Fiktionsfolge 5, 159, 162, 171, 180f.,
183, 198, 201, 203, 214, 259, 271, 285,
287f., 298 1., 302

— Fiktionswirkung 77, 159, 199, 261,
310

Formerfordernis 77, 174, 178

— Formfreiheit 176

— Formnichtigkeit 178f.

— Formunwirksamkeit 177

— Formversto3 178

— Formvorschrift 176, 178

— Schriftform 77, 1741f., 205

freie Wahl des Arbeitsplatzes 224f., 228,
232, 2351f., 242, 247, 282, 2851,
2881f., 294, 296, 298, 302, 311 f.

Fremdbestimmung bzw. Fremdbestimmt-
heit 55, 57, 591, 241, 251f., 289, 291,
303,314

Fremdniitzigkeit 49

Fremdpersonaleinsatz 5, 18f., 23, 29,
1131f., 118, 144, 153, 158, 175, 1791%.,
185, 209, 213, 263, 292, 295, 300, 305,
309f, 314

— drittbezogener (Fremd-)Personalein-
satz 24, 1131, 133, 143, 147, 181,
185, 308

— Drittpersonaleinsatz 24f., 78, 113,
115f, 121

fristauslosendes Ereignis 190, 207 ff.,
292,294,296 1., 3001t., 311, 313

— Fristbeginn 209f., 212, 292 t., 297 1.

Fristberechnung bzw. Fristenberechnung
111, 191, 213, 301

— kalendarische Berechnung 191

— kaufménnische Berechnung 191



Sachregister

— zivilkomputatorische Berechnung 190
Fristbestimmung 213
Fristenregime 292ff., 301

Gattungsschuld 78f.

Gebrauchsiiberlassungsvertrag 114

Geeignetheit 187, 243 ff., 265, 277, 284,
289, 291, 293, 301

Geltungsbereich, siehe Anwendungs-
bereich

Gemeinschaftsbetrieb 139

Genese, siehe Gesetzesgenese

Gepragetheorie 152

Gesamtbetrachtung 58, 114, 131, 141,
143 1.

Geschéftsbesorgungsvertrag 68, 114,
130

Geschéftsfahigkeit 197, 206

Geschiftsfithrer 74

Geschiftsinhalt 114, 1181f., 122fF., 132

Geschiftswille 85ff., 1221., 132, 148,
158, 160, 174

Gesetzesbegriindung 61, 116, 143 f., 159,
161, 176f., 189, 204, 209, 238, 263,
271, 273, 280, 288

Gesetzesgenese 20, 59, 116, 141, 144,
202

Gesetzesvorbehalt 230, 250, 253

Gesetzeszweck 20,23, 118, 135f.,, 190

gesetzgeberische Prarogative, siehe Ein-
schitzungsermessen

Gesetzgebungsverfahren 12, 18, 89, 169,
298

gesetzliches Verbot 118

Gestaltungsfaktoren, siehe rechtliche Ge-
staltungsfaktoren

Gestaltungsrecht 76, 86, 93, 98, 103, 107,
205

Gestellung, siehe Personalgestellung

Gewihrleistung bzw. Gewdhrleistungs-
rechte 130, 134

Gewaltenteilung 171, 246, 249

Gewinnerzielungsabsicht 45, 149, 151

Glaubiger 85,91,97f,, 102, 105, 107f,,
110

Gleichbehandlungsgrundsatz bzw. Gleich-
stellungsgrundsatz 17, 29, 275, siehe
auch equal treatment

343

Grundrechte 215f.,223f., 230, 2411,
248,253

— Grundrechtsausiibung 248, 279, 290

— Grundrechtseingriff 251, 270, 284,
312

— Grundrechtsgehalt 251

— Grundrechtskollision 229

— Grundrechtsposition 230, 257, 260,
289, 295

— Grundrechtsschranke 230

— Grundrechtsschranken-Schranken,
siehe Schranken-Schranken

— Grundrechtsschutz 216, 227, 2351,
251,276

— Grundrechtsverstofl 164, 313

Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, siehe
VerhéltnisméaBigkeit

Giitesiegel 13, 183, 238, 265,277, 309

Haftung 13f., 78, 108, 110f., 124, 130,
134, 140, 142, 158, 236, 246, 267, 283

Handlungsfreiheit 224, 249

Harmonisierung 68, 72

Hauptleistungspflicht 44, 72

Hochstpersonlichkeit 44, 61, 206, 2901,
299

Héchstiiberlassungsdauer, siehe Uber-
lassungshochstdauer

Hueck sche Formel 47f., 56, 65

Idealtypus 54, 64

Identifizierung 5, 55, 113, 117, 119,
1211, 148, 307

Integration 31f., 128, 275

Interpretationsziel 55, 137

Karenzzeit bzw. Karenzzeitraum 37, 191

Ketteniiberlassung bzw. Kettenverleih 43,
75, 89

Klassenbegriff 52ff., 571f., 141, 148

Klebeeffekt 15,32, 35, 274f1.

Kodifikation bzw. Kodifizierung 5, 10,
12, 15, 19, 56, 58, 61 1., 77, 86, 88,
122, 140, 1421, 151, 168, 172, 198,
203, 236, 246, 262, 311, 314

Kollektivarbeitsrecht 35, 69, 71, 73

Kollision 229, 251

kollusives Zusammenwirken 46



344 Sachregister

Kombinationsansatz 103

Kompensation 220, 222,310

Konkretisierung 52, 78 f., 173 ff., 189,
218

— Konkretisierungspflicht 174 ff.

Kontrahierungspflicht bzw. Kontrahie-
rungszwang 90, 222ff., 229, 234, 311

konzerninterner Verleih 39f., 90

Konzessionierung 11, 21f., 26f., 2381f,,
242,244,286, 3051, 312

Kiindigung 16, 33, 36f., 75, 91, 971,
107, 109, 200, 211, 222, 244 1., 257,
260, 277

— Kiindigungsrecht 98f., 268, 297

— Kiindigungsschutz 30f., 41, 257

— Kiindigungsschutzgesetz 36f.

Legislative 24, 41, 69

Legitimation 296, 303

Leiharbeit, siehe Arbeitnehmer-
iiberlassung

Leiharbeitsrichtlinie 17, 27fF., 68, 701T.,
75,139, 150, 186f., 189, 2171f., 307

Leistungsforderungsrecht 108

Leistungspflicht bzw. Leistungs-
verpflichtung 44, 72, 79, 84, 108f.,
115, 123, 134, 167ft., 1731, 178,
180f., 257, 268, 279

Leistungsverweigerungsrecht 161, 197,
199

Leitgedanken 55, 140

Liberalisierung 8, 14, 15

Markt- und Arbeitsordnung 239, 243,
247,253 f.

Maschinenvermietung 78, 113

Menschenwiirde 225, 259, 271

Methodik 52, 54, 571F., 123, 140ff.,, 144,
1471, 307

Mischvertrag 45, 76, 78, 113, 138

Missbrauch 7,12, 17, 19, 29, 86, 96,
1151, 149, 168, 178, 180f., 184, 206,
214,220, 263, 265, 274f., 292, 295

— Missbrauchsanfalligkeit 10, 135, 238

— Missbrauchsklausel 192

— Missbrauchskontrolle 220

Mitbestimmung 131

— Mitbestimmungsrechte 248, 267, 278

— Unternehmensmitbestimmung 89

Mitgliedsstaat 14, 27ft., 681t., 721, 75,
216f., 2211t 307

Modernisierung 35

Monopol, siehe Vermittlungsmonopol

Nachkriegsdeutschland 9, 12
Nachweispflichten 161, 197, 199
Nationalsozialisten 8

Nichtigkeit 13,201, 235f., 263, 266
— Nichtigkeitserklarung 151

— Gesamtnichtigkeit 168

— Teilnichtigkeit 166, 203

nudum ius 261,282, 295f., 302

Oberbegrift 49, 59

Objektivierung 27, 258f., 270, 280, 285,
287

Offenlegung 24, 173ff., 1771f., 1811,
223,262,264, 267,271f,309

— Nichtoffenlegung 173, 179f., 268

— Offenlegungspflicht 19, 24, 26, 173,
177,179, 208, 213, 227, 300, 310

Ordnungswidrigkeit 176, 248

— Ordnungswidrigkeitenrecht 114, 247

— Ordnungswidrigkeitentatbestinde 177

Outsourcing 31

Paradigmenwechsel 14, 23, 201, 286,
306, 308, 312

Perpetuierung 270, 284

Personalbedarf 19, 24, 38, 305f.

Personalgestellung 45, 71, 78, 113 f., 260,
271

— Personalgesteller 145

— Personalvermittlung 45

Personalhoheit 126

Personalkosten 30, 38

Personalreserven 30

Personalrondell 187

personliche Abhéngigkeit 45, 48ft., 54f.,
571t., 63, 67,71, 75, 86, 136f., 139,
142, 147f., 158, 166, 256, 307 1.

planwidrige Regelungsliicke 171,220,273

praktische Konkordanz 230, 251

Privatautonomie 4, 86f., 115, 118f., 122,
134, 138, 224, 2521t., 257, 270, 280,
287,290, 295, 298, 302, 313
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privatrechtliche Sanktion 25f., 163,
196, 201, 248, 258, 260, 271, 286,
308,312

Prognosespielraum, siehe Einschétzungs-
ermessen

Re-Insourcing 31

rechtliche Gestaltungsfaktoren 119f.,
122,132, 213, 292, 309

RechtméBigkeit 232, 235, 243, 2621,
273,282

Rechtsbindungswille, siehe Bindungs-
wille

Rechtsfigur 52, 92, 95, 105, 108

Rechtsfolgenanordnung 81, 99, 174f1.,
184,219, 259

Rechtsformenzwang bzw. Typenzwang
67, 86f., 118, 122, 138

Rechtsformenverfehlung bzw. Vertrags-
typenverfehlung 183,272, 309

Rechtsfortbildung 102, 298, 313

Rechtsgedanke 55, 161, 165, 255, 272,
282

Rechtsgeschift 14, 44, 85, 90, 921f., 101,

103f, 117, 121, 166, 182, 206, 228,
291, 309

— Rechtsgeschéftslehre 46, 114, 157,
267

Rechtsgut 240, 250, 252, 258, 261, 264,
314

Rechtsmissbrauch 138, 155, 171, 181,
183, 1911, 208, 268, 278

Rechtspaternalismus 298, 313

Rechtsposition 4, 19, 76, 83, 96, 98,
102,107, 110, 213, 215, 224, 229,
246, 256f., 261 1., 280, 286, 293,
312f.

Rechtssicherheit 51, 53, 55, 62, 65, 84,
140, 189, 206, 308

Rechtssubjekt 5, 87, 153, 194, 314

Rechtsunsicherheit 17, 19, 65, 74, 84, 95,

100, 116, 147, 185, 195, 213, 308
Rechtsverlust 14, 109, 158, 167, 197
Redaktionsversehen 179
Regelungsgefiige 6,27, 153, 180, 194,

202,217, 228f., 239, 245, 287
Regulierung 14, 242
Restriktion 41, 127, 139, 220, 293

Reversibilitdt 53, 55
Riickrufbefugnis, siehe Abberufungs-
befugnis

Sanktionierung 2, 26, 29, 164, 196f.,
217,260,271, 273,277

— Sanktionsfolge 189

— Sanktionsinstrument bzw. Sanktions-
mittel bzw. Sanktionswerkzeug 3, 201,
222,260, 280

— Sanktionsmechanismus 223

— Sanktionsregelung bzw. Sanktionsnorm
22,163

— Sanktionsgedanke 197

— Sanktionsvorgaben 222

— Sanktionswirkung 159, 162, 200f.,
212,293

Schaden 37, 108

— Kollateralschaden 3, 65

— Schadenersatzpflicht 98, 165

— Schadensausgleich 108

— Schadensersatzanspruch 158

— Vertrauensschaden 160f.

Scheingeschift bzw. Scheinvertrag 118,
120f., 182f., 185, 244, 263

— Scheinarbeitnehmeriiberlassungs-
vertrag 181, 185

— Scheindienstvertrag 24, 181
Scheinwerkvertrag 24, 116, 181

Schranken Schranke 230

Schriftform, siehe Formerfordernis

Schuldbeitritt 246, 267, 278

Schuldrecht 20, 56, 77,91, 97, 105, 109,
113

Schuldverhéltnis 43, 72, 78, 80, 119, 144,
306

Schutzauftrag 21, 46, 136, 281

Schutzbediirftigkeit 10, 20, 56, 194,
220f., 240, 310

Schutzbereich 52, 64, 224, 2261f., 230,
232,238,2411.,269

— abwehrrechtlich 227

— grundrechtlich 227

— personlich 227
— sachlich 224,226

Schutzgesetz 3,13, 21, 45, 64, 86, 115,
135,137, 171, 195, 305

Schutzobjekt 167, 281
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Schutzzweck 45, 75, 87, 99, 101, 135,
158, 169, 178, 183, 245

Schwellenwert 88f., 154

Selbstbestimmung 207, 225, 241, 251 1f.,
313f.

— Selbstbestimmungsrecht 66, 208

Seriosititskontrolle 171, 264, 272,274,
278, 281, 286, 299, 312

Solange-1I-Dogmatik 215

sozialer Besitzstand 153, 195, 200f., 228,
2551, 269f., 279,310

sozialer Schutz 13, 20, 26f., 72, 81, 84,
100, 110, 118f., 149, 240, 264, 305 ff.

Sozialversicherung 240

— Sozialversicherungsauftkommen 238

— Sozialversicherungsbeitrdage 111

— sozialversicherungspflichtige
Beschiftigung 32

— Sozialversicherungsrecht 20, 114, 199,
240
Sozialversicherungstriger 214

Sperrw1rkung 235,262,273, 283

Sphérentrennung 215

Staatsziel bzw. Staatszielbestimmung
230, 240, 253

Stammbelegschaft 1, 16, 33, 37f., 40,
188, 2191, 264, 27311, 281

Stellvertretung 85, 95f., 104, 206, 291

— Bevollméchtigung 95f., 103 f., 139,
291

— Duldungs- und Rechtsscheinvollmacht
120

Strohmannkonstruktion 39f.

subjektive Kenntnis 209f., 2121, 292,
294, 298, 300, 311, 313

— subjektives Element 118, 179, 193,
198, 209f., 2971, 300

Substitution 23f., 38, 40f., 1861f., 190,
194, 205, 239, 264, 278, 281, 306

— Substitutionseffekt 37

Subsumtion 54, 56, 64, 74

Synallagma 44, 77,79

Synchronisationsverbot 15, 39, 96

Systematik 14, 56, 68, 73, 77, 156, 158,
160, 164, 167, 179, 220, 229, 231,
296

— Gesetzessystematik 176

— Regelungssystematik 189
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Tarifvertrag 16, 33

— Tarifoffnungsklausel bzw. Offnungs-
klausel 17f.

Tatbestandsmerkmal 60, 113, 115, 141,
196, 204

Tétigkeitsaufnahme 158f.

Tautologie 8, 60

Temp to perm, siehe Klebeeffekt

Terminologie 1, 12, 14, 46, 88, 151

Typizitdt 65,79, 120

Typologie 54, 64, 137, 142f.

— typologische Methodik 52, 54, 60, 62,
140, 144

— Typus bzw. Typusbegriff 51ff., 57,
59f., 78, 113,137

Uberlassungsdauer bzw. Uberlassungsfrist
185, 187f., 191, 275, 301

Uberlassungsentgelt 33

Uberlassungserlaubnis, siehe Arbeit-
nehmeriiberlassungserlaubnis

Uberlassungshochstdauer hzw. Uber-
lassungshdchstfrist bzw. Uberlas-
sungshochstgrenzen bzw. Hochstiiber-
lassungsdauer 2, 13, 15f., 181, 24, 26,
38f., 41,75, 183ff., 190ff., 198, 209,
213,217,227,274f1., 2771, 281, 286,
300f, 310,312

Uberlassungsvertrag 10, 19, 30, 36, 45,
77f., 81,911f.,,95,97f, 109f., 114,
122, 134, 144, 158, 160, 1721f., 1841,
190, 199, 263, 266, 277, 300

Uberwachungs- und Eingriffsbefugnis
247f., 267,278

Umgehung 10, 13, 23, 45, 52, 66, 69, 72,
86, 268, 278

— Gesetzesumgehung 119

— Umgehungsgeschift 39, 118

— Umgehungsverbot 39

Unionsrecht 5,27, 29, 65, 68f., 731t.,
146, 150, 188ff., 2151f., 221 ff.

— Unionsrechtskonformitidt 186f.

unternehmerisches Risiko bzw. Unter-
nehmerrisiko 33, 130

Unterrichtungspflicht 212, 292, 300

Unwirksamkeit 1, 5f,, 131f., 24, 26f1.,
153, 1591f., 164, 1661f., 1801f., 193,
1951, 202, 204f., 207 ff., 211, 213f,,
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227,229, 2341, 244, 254, 284 1F., 290,
2981f., 306, 3081f., 314

— Unwirksamkeitsanordnung 5, 85,
1531, 1591t,, 167, 172, 194 1t., 200 1.,
204,207,210, 212,2271., 232, 234,
238f., 2461, 2541, 261 1., 2641t.,
2791, 2821f., 302, 308 ff.

— Unwirksamkeitsfolge 156, 1591f.,
164, 166f1t., 173, 1771., 185, 19311,
198, 2011t., 2111t 256, 258f., 271,
280f., 283, 293, 297, 308

verfassungsimmanente Schranken 229

Verfassungskonformitét bzw. Verfassungs-
mafigkeit 4, 186, 230f., 247, 261f.,
2821, 285, 287, 296 f., 300, 302, 311,
313

Verfassungsrang 10, 230, 240, 242

Verfassungswidrigkeit 261, 272, 282,
285, 287f.,298

Vergiitung 39, 44, 491, 68, 70, 79, 108,
125,130

— Uberlassungsvergiitung 92

— Vergiitungsmodalititen 124f.

VerhiltnisméBigkeit 231, 295, 298, 312f.

— Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit
bzw. VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
2311, 242,249f.,264f., 269, 277,
284,286, 2891, 294, 302

— VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinn
243,247, 249f1., 254, 269, 279, 284,
2891F., 294, 298, 300ff.

— VerhiltnisméBigkeit im weiteren Sinn
230

Verhandlungsdisparitit, siese Disparitit

Verleihbetrieb 5, 166, 170, 203, 235,
257

Verleiherlaubnis, siehe Arbeitnehmer-
iiberlassungserlaubnis

Vermittlungsmonopol 8, 10, 23, 151

Verrichtungsgehilfe 78

Vertrag zugunsten Dritter

— echter 106

— unechter 102

Vertragsautonomie 67, 86, 115, 252, 270,
294

Vertragsbeitritt 80, 90f., 93f., 96

Vertragsdisparitit, siehe Disparitét
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Vertragsdurchfiihrung 79, 1191f., 132,
157, 180, 183, 209, 310

Vertragsfreiheit 86, 123, 138, 146, 224,
252,311

— Arbeitsvertragsfreiheit 260, 272

Vertragsinhalt 77, 120f., 156f., 160,
164f1., 170, 224, 252, 254, 256f., 269,
279,302, 311

Vertragsinhaltsverbot 3, 156ff., 1621f.,
168, 170, 1721, 185, 1981, 203 f,,
227,235, 2551t., 260ft., 285f., 288,
302, 308, 311f.

Vertragsqualitit 86, 118, 144

Vertragsschluss 44, 71, 77, 85, 108, 111,
199, 241

Vertragstheorie 44, 86, 101

Vertragstypus 50, 75, 87, 104, 115, 1171,
135, 172, 180, 272

— Vertragstypenverfehlung 183, 272,
309

— Vertragstypenzuordnung 182

Vertragsiibernahme 80, 92f., 95

Vertragsverletzungsverfahren 221

Vertrauensverhdltnis 107

Verwaltungsakt 155,214

Verzicht 158, 160

Vollzugsverbot 3f., 156, 161ff., 170,
173, 180, 185, 194, 1971t., 203 f.,
208,211, 215,235, 247, 2551f., 268,
2701, 278 1t., 284 1f., 295, 298, 308f.,
312ff.

Wahlrecht 88, 168, 290

Weisungsrecht 48f., 57, 60f., 65, 76f.,
84,96, 98, 1031f., 109, 124ft.,, 132,
1361, 1451

— doppelfunktionale Weisung 124, 126

— Weisungsabhingigkeit 51, 144

— Weisungsbindung 49, 51, 57, 60, 65,
137, 141, 143, 148

Werkvertrag 134f., 138, 163, 263

— Werkvertragsentsendung 182

— Werkvertragsgestaltungen 116, 135,
263, 265

Werteentscheidung 251, 287, 290, 314

— objektiv-normative 242

— objektiv-rechtliche 251

— objektiv-verfassungsrechtliche 241
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Werteliberhang 251, 253 1., 261, 269,
313

Widerspruchsrecht 4, 19, 158, 160, 162,
164f., 169, 202 ff., 206 ff., 211 ff,,
2611, 264,279, 282, 2871., 290, 292,
294,297f., 301, 311, 313, siehe auch
Festhaltenserklarung

Wiedereinstellungsverbot 16

Willenserklarung 44, 91, 95, 97, 101,
121,229

wirtschaftliche Abhéngigkeit 48, 62f.

wirtschaftliche Tatigkeit des Arbeits-
gebers 150

Zeitarbeit, siehe Arbeitnehmeriiberlassung

Zollbehorde 214

Zumutbarkeit 243, 249

Zuverlassigkeit 13, 21f., 27, 238, 244,
246, 265,277, 305, 310

— Zuverldssigkeitspriifung 183, 195,
247,268,272, 309

Zweck/Mittel-Relation 249

Zwei-Personen-Beziehung bzw. Zwei-
personenverhéltnis 43, 67, 87, 136,
306

Zweidimensionalitdt 21, 45, 115, 135,
144, 159
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