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1. Teil

Einfithrung

A. Schutzbediirftigkeit des Leiharbeitnehmers

Unter Arbeitnehmeriiberlassung, auch Zeitarbeit! oder Leiharbeit?> ge-
nannt, versteht man die Uberlassung eines Arbeitnehmers (Leiharbeitneh-
mer) durch den Arbeitgeber (Verleiher) an einen Dritten (Entleiher).? Der
Leiharbeitnehmer wird dabei fiir die Dauer der Uberlassung in den Betrieb
des Entleihers eingegliedert und untersteht dessen Weisungen, ohne dass ein
Arbeitsverhéltnis zum Entleiher besteht.4

Leiharbeit als Form des internen Einsatzes von Fremdpersonal® ist schon
seit geraumer Zeit von grofler wirtschaftlicher Bedeutung. Knapp 900.000
Beschiftigte in Deutschland sind derzeit als Leiharbeitnehmer tétig.6 Fiir
Entleiher ist der Einsatz von Leiharbeitnehmern in erster Linie interessant,
um Bedarfsspitzen abzufangen, ohne die mit einer Festanstellung einherge-
henden Nachteile in Kauf nehmen zu miissen.” Die Beschiftigung als Leih-

I Becker, F., NJW 1971, 691f.; Reinsch, Das Rechtsverhiltnis zwischen Entleiher
und Leiharbeitnehmer, S. 19 m.w.N.

2 Der Begriff der ,,Leiharbeit” widerspricht zwar dem Sprachgebrauch des BGB,
wonach Leihe im Sinne des § 598 BGB als unentgeltliche Gebrauchsiiberlassung
einer Sache verstanden wird. Dennoch hat sich diese Begriffswahl bereits frith im
allgemeinen Sprachgebrauch und in der arbeitsrechtlichen Literatur durchgesetzt,
vgl. Immenga, BB 1972, 805; BT-Drs. V1/2303, S. 10.

3 Hueck/Nipperdey, AtbR Bd. 1, § 54 1V 1, S. 521f.; Palandt/Weidenkaff, Einf.
vor § 611 Rn.38; Sandmann/Marschall/Schneider, AUG Einl. 1; Schaub/Koch,
ArbR-HdB, § 120 Rn. 5; Thiising/Waas, AUG, § 1 Rn. 58; Ulber, AUG, Einl. lit. A.
Rn. 1.

4 BAG v. 30.1.1991 — AZR 497/89, AP Nr. 8 zu § 10 AUG, III 1 der Griinde;
Schiiren/Hamann, AUG, §1 Rn.81; MiinchKomm-BGB/Miiller-Gloge, § 611
Rn. 1278; Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhiltnis, S. 564 f. m.w.N.

5 Hamann, Fremdpersonal im Unternehmen, S. 18.

6 Quelle: Zwolfter Bericht der Bundesregierung iiber Erfahrungen bei der An-
wendung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes v. 26.2.2014, BT-Drs. 18/673, Ta-
belle 13.

7 Vgl. Klebeck, Gleichstellung der Leiharbeitnehmer als Verfassungsverstof,
S. 14ff. zu den betriebswirtschaftlichen Griinden, Leiharbeitnehmer statt Stammar-
beitnehmer zu beschiftigen.
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arbeitnehmer bedeutet zum einen héufig ein geringeres Lohnniveau im
Verhiltnis zur vergleichbaren Stammbelegschaft,® zum anderen eine meist
kurze Einsatzdauer und damit einhergehend ein hdufiger Wechsel von Ein-
satzbetrieben.” Daraus folgt, dass Leiharbeitnehmern die Moglichkeit der
langfristigen Integration in einen Entleiherbetrieb meist versagt bleibt.!0

Die besondere Schutzbediirftigkeit von Leiharbeitnehmern im Verhéltnis
zu reguldr beschéiftigten Arbeitnehmern ergibt sich unmittelbar aus dem
Umstand, dass ein Leiharbeitnehmer seine Arbeitstitigkeit nicht bei seinem
Vertragsarbeitgeber, sondern bei einem Dritten erbringt.!! Aus diesem Dritt-
bezug des Arbeitsverhdltnisses ergeben sich Konstellationen, auf die die
arbeitsrechtlichen Vorschriften und Rechtsinstitute, die fiir den Regelfall
eines Arbeitsvertrags im Zweipersonenverhiltnis konzipiert sind, nicht ohne
Weiteres anwendbar sind.!2 Hinzu kommt, dass die Zuverldssigkeit von
Verleihunternehmen fiir Leitharbeitnehmer schwer einschétzbar ist, was un-
ter anderem daran liegt, dass der Verleih von Arbeitnehmern mit nur weni-
gen Betriebsmitteln betrieben werden kann.!3 Leiharbeitnehmer werden in
der Regel auch nicht in den Verleiherbetrieb eingegliedert. Diese atypische
Arbeitgeberstellung fithrt zu dem Risiko, dass unseriose Verleiher auf dem
Markt agieren konnen.

Diesem Schutzbediirfnis tragt die detaillierte gesetzliche Regelung der
Arbeitnehmeriiberlassung durch das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG)
Rechnung.!4 Kernelement des mit dem AUG verfolgten sozialen Schutzes
von Leiharbeitnehmern ist die gewerberechtliche Vorschrift des § 1 AUG,
wonach die Arbeitnehmeriiberlassung erlaubnispflichtig ist. Die Bedeutung
der Erlaubnispflicht wird unter anderem daran deutlich, dass auf dem Vor-
blatt des AUG-Gesetzesentwurfs der Bundesregierung die Einfiihrung der
Erlaubnispflicht als ,,B. Losung™ iiberschrieben wird, um auf die bestehen-
den Missstinde der zunehmend relevanten Arbeitnehmeriiberlassung zu re-

8 Wank, RdA 2003, 1, 3; BT-Drs. 14/4220, S. 15 und S. 26 (DGB-Stellungnahme).

9 Fast die Hilfte der Uberlassungen erfolgt fiir eine kurze Dauer von bis zu drei
Monaten, vgl. Zwoélfter Bericht der Bundesregierung iiber Erfahrungen bei der An-
wendung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes v. 26.2.2014, BT-Drs. 18/673, S. 29
und Tabelle 10.

10 Vgl. Wank, RdA 2003, 1, 4; BT-Drs. 14/4220, S. 15.

11 Vgl. Lowisch/Caspers/Klumpp, ArbR, Rn.894; Erbs/Kohlhaas/Ambs, AUG,
Vorbem. Rn. 3.

12 Gick, GewerbsméBige Arbeitnehmeriiberlassung, S. 81.

13 Lembke, BB 2010, 1533, 1533.

14 Der Schutz von Leiharbeitnehmern vor potentiell unzuverléssigen Verleihfir-
men, die sich nicht an gesetzliche Vorschriften halten, stand auch bei der gesetz-

lichen Regulierung der Arbeitnehmeriiberlassung stets im Fokus, vgl. BT-Drs.
V1/2303, S. 11; BT-Drs. 14/4220, S. 19; BT-Drs. 13/5498, S. 25.
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agieren.!> Das AUG unterscheidet dementsprechend strikt zwischen dem
Vorliegen und dem Fehlen der Erlaubnis: Es regelt die erlaubte bzw. legale
Uberlassung als Regelfall sowie die Folgen der unerlaubten bzw. illegalen
Uberlassung!¢ mit dem Ziel, eine unerlaubte Uberlassung zu verhindern.!”

Je nachdem, ob die Uberlassung erlaubt ist, sind auch die jeweiligen
Rechtsverhiltnisse im Dreiecksverhéltnis zwischen dem Verleiher, dem Ent-
leiher und dem Leiharbeitnehmer unterschiedlich ausgestaltet: Bei der er-
laubten Arbeitnehmeriiberlassung bestehen vertragliche Beziehungen nur im
Rahmen des Uberlassungsverhiltnisses zwischen dem Verleiher und dem
Entleiher sowie im Rahmen des Leiharbeitsverhéltnisses zwischen dem
Verleiher und dem Leiharbeitnehmer; dagegen besteht nach der gesetzlichen
Konzeption des AUG kein vertragliches Arbeitsverhiltnis zwischen dem
Entleiher und dem Leiharbeitnehmer. Das Gegenteil ist der Fall bei der
unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung — dann sind sowohl das Uberlas-
sungsverhiltnis als auch das Leiharbeitsverhiltnis gemiB § 9 Nr. 1 AUG
unwirksam, wahrend zwischen dem Entleiher und dem illegal {iberlassenen
Leiharbeitnehmer gemiB § 10 Abs. 1 AUG ein gesetzlich fingiertes Arbeits-
verhiltnis entsteht.

Aufgrund dieser grundsitzlichen Unterscheidung zwischen erlaubter (le-
galer) und unerlaubter (illegaler) Arbeitnehmeriiberlassung ist die Schutzbe-
diirftigkeit des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Entleiher jeweils aus ei-
nem unterschiedlichen Blickwinkel zu betrachten: Im Regelfall der legalen
Arbeitnehmeriiberlassung erbringt der Leiharbeitnehmer seine Arbeitsleis-
tung im Entleiherbetrieb und ist dort faktisch eingegliedert. Dadurch kénnen
dieselben arbeitsrechtlichen Fragestellungen wie im Zweipersonen-Arbeits-
verhéltnis relevant werden, mit dem Unterschied, dass kein vertragliches
Arbeitsverhdltnis zum Entleiher vorliegt und deshalb die Anwendbarkeit
arbeitsrechtlicher Vorschriften und Rechtsinstitute zugunsten des Arbeitneh-
mers in Frage steht. Dagegen besteht bei der illegalen Arbeitnehmeriiberlas-
sung (nur noch) ein gesetzlich fingiertes Arbeitsverhdltnisses zum Entleiher,
so dass die Schutzbediirftigkeit des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem
Entleiher in erster Linie im Hinblick auf die Fiktion des Arbeitsverhéltnis-
ses zu untersuchen ist.

15 BT-Drs. V1/2303, Vorblatt.

16 Zur Terminologie: Der Begriff der ,,illegalen* oder ,,unerlaubten Arbeitneh-
meriiberlassung ist gesetzlich nicht definiert. Nach allgemeinem Verstéindnis ist Ar-
beitnehmeriiberlassung illegal, wenn sie ohne die nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG er-
forderliche Erlaubnis betrieben wird, vgl. Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhilt-
nis, S. 606. Dagegen ist Arbeitnehmeriiberlassung ,,unzuldssig®™, wenn sie gegen das
Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe verstoBt, vgl. § 1b AUG.

17 Schiiren/Schiiren, AUG, Einl. Rn. 1.



