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keine deutsche Konzernspitze 330
(a) Wortlaut und Systematik 330
(b) Schutzzweck 331
(4) Konsequenz 334
¢) Zusammenfassung von Ziff. 3 335
III. Keine Einstellung und Beschaftigung zum Zweck der
Arbeitnehmeriberlassung 336
1. Ausschluss des Konzernprivilegs 337
a) Konzerninterne Verleihgesellschaft 337
b) Vertragsgestaltung, die auf Arbeitnehmeriberlassung
abzielt 338
c) AusschlieBliche Beschaftigung als Leiharbeitnehmer 338
2. Behandlung der sog. ,Auch-Uberlassung® 339
a) Anknipfung an das aberlassende Unternehmen oder
den uberlassenen Arbeitnehmer? 339
b) Privilegierungsfahigkeit der ,Auch-Uberlassung“? 341
aa) Weite Auffassung: Privilegierungsfahigkeit 341

bb) Enge Auffassung: Keine Privilegierungsfahigkeit 342
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cc) Vermittelnde Auffassung:
Privilegierungsfahigkeit in Abhingigkeit vom
Tatigkeitsschwerpunkt

dd) Stellungnahme: Mafigeblichkeit der
Schwerpunktbetrachtung

(1)
(2)
3)
(4)

Wortlaut
Systematik
Historie

Sinn und Zweck

ee) Konsequenz
c) Relevante Kriterien fir die Bestimmung des
Schwerpunkts eines Arbeitsverhaltnisses
aa) Mafgeblichkeit gesetzlicher Fristen bzw.
sonstiger gesetzlicher Vorgaben?

(1)

Beachtlichkeit der Hochstiberlassungsdauer

des § 1 Abs. 1 Satz 4, Abs. 1b AUG?

(a) Entgegenstehender Wortlaut und
gesetzgeberischer Wille

(b) Keine zeitlichen Vorgaben durch die
Leiharbeitsrichtlinie

(c) Unzureichende Schutzwirkung der
Hochstiberlassungsdauer

(d) Kein verleiherbezogener
Arbeitnehmerschutz durch die
Hochstiberlassungsdauer

(e) Konsequenz

Anlehnung an § 14 Abs. 1 oder Abs. 2 TzBfG?

(a) Sachgrundbefristung gemif § 14 Abs. 1
TzBfG

(b) Sachgrundlose Befristung gemafS § 14
Abs. 2 TzBfG

(c) »Kombinationslosung® aus § 14 Abs. 1
und 2 TzBfG

(d) Stellungnahme: Uniibertragbarkeit des
§ 14 TzBfG auf § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG
(a) Wortlaut und Historie
(B) Systematik
(y) Sinn und Zweck

(e) Konsequenz
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351
352
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bb) MafSgeblichkeit des friiheren Merkmals

cc)

yvorubergehend® (§ 1 Abs. 3 Nr.2 AUG a.F.)?

(1) Einerseits: Groffzigige Auslegung des
Begriffs ,,vortibergehend®

(2) Andererseits: Restriktivere Auslegung des
Begriffs ,voribergehend“

(3) Stellungnahme: Keine Gleichsetzung der
Merkmale ,voribergehend® und ,nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und
beschiftigt“ i.R.d. vorzunehmenden
Schwerpunktbetrachtung
(a) Wortlaut
(b) Historie

(4) Konsequenzen fir die (Un-)Ubertragbarkeit
der Rechtsprechung und Literatur zum
friheren Merkmal ,,voriibergehend®

MafSgeblichkeit der Relation von Stammarbeit

einerseits und Leiharbeit andererseits im

Arbeitsvertrag sowie bei der

Arbeitsvertragsdurchfiihrung

(Gesamtbetrachtung)

(1) Arbeitsvertragsgestaltung
(a) Tatigkeit als Stammarbeitnehmer des

Vertragsarbeitgebers
(b) Kein (vordergrindiger) Einsatz als
Leiharbeitnehmer

(2) Vertragsdurchfithrung nach der Einstellung

(a) Karenzzeit, wahrend der keine
Arbeitnehmertberlassung erfolgt

(b) Ausnahme: Anfangliche Uberlassung
zum Zweck der Schulung und
Einarbeitung

(3) Uberlassung(en) an andere
Konzernunternehmen wiahrend des
Arbeitsverhaltnisses
(a) Konkreter Anlass fiir die konzerninterne

Uberlassung
(b) Definitive Ruckkehr zum
Vertragsarbeitgeber in absehbarer Zeit

361
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(c) Unschadlich: Beschiftigung des
Uberlassenen auf einem Entleiher-
Dauerarbeitsplatz

(d) Eindeutiges zeitliches Uberwiegen der
Beschiftigung durch den
Vertragsarbeitgeber
(@) Anlehnung an den beim

Widerrufsvorbehalt zu
beachtenden Grenzwert von
(unter) 25%?

() MafSgebliche Verteilung:
Uberlassungszeiten (1/3) zu
Stammbeschaftigungszeiten (2/3)

(v) Bezugszeitraum des Verhaltnisses
»1/3 zu 2/3?

(e) Karenzzeit nach Uberlassungsende,
wahrend der keine
Arbeitnehmeriberlassung erfolgt

dd) Zusammenfassung von lit. c)

Kapitel: Folgen der Anwendbarkeit und der Unanwendbarkeit
des Konzernprivilegs

I. Anwendbarkeit des Konzernprivilegs
1. Grundsatzlich: Keine Geltung der AUG-Vorschriften
2. Ausnahme: Geltung der Vorschriften zu
Einschrankungen im Baugewerbe
a) Uberlassung in Betriebe des Baugewerbes
b) Fur ublicherweise von Arbeitern verrichtete Arbeiten
¢) Rechtsfolgen bei Verstof§ gegen das
Uberlassungsverbot
aa) Nichtigkeit des
Arbeitnehmeruberlassungsvertrags zwischen Ver-
und Entleiher
bb) Nichtigkeit der Uberlassungsvereinbarung
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer
cc) Ordnungswidrigkeit
dd) Widerruf oder Nichtverlingerung der
Arbeitnehmeruberlassungserlaubnis
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3. Geltung sonstiger Vorschriften auflerhalb des AUG 408
a) Erstens: Betriebsverfassungsrecht 408
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(c) Stellungnahme: Vorzugswiirdigkeit der
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(@) Wortlaut der mafigeblichen
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(p) Entwicklung der BAG-
Rechtsprechung zur
Berticksichtigung von
Leiharbeitnehmern im BetrVG 416

(v) Behandlung von Leiharbeitskriften
im bzw. aus dem 6ffentlichen

Dienst 419
(8) Sinn und Zweck des passiven
Wahlrechts 423
(d) Konsequenz 427
b) Zweitens: Arbeitnehmerentsenderecht 428
aa) Das aktuelle AEntG 428

bb) Ausblick: Mogliche Anderungen im Zuge der
reformierten Entsenderichtlinie vom 28.06.2018 429

(1) Bestimmungen in der ERL 2018 430
(2) Bedeutung fur § 1 Abs. 3 Nr.2 AUG? 431
(a) ,Einen Arbeitnehmer tiberlassendes
Unternehmen® im Konzernkontext 431
(b) (Keine) Anwendung des Grundsatzes der
Gleichstellung gemaf§ Art. S LRL? 431
(c) Konsequenz 433
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II. Unanwendbarkeit des Konzernprivilegs 435
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