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Kapitel 1

Einleitung™

A. Problemaufriss

Die Arbeitnehmeriiberlassung ist eines der umstrittensten Themen der nationalen
Arbeitsmarktpolitik und der korrelierenden rechtswissenschaftlichen Debatte. Dies
spiegelt sich zunéchst in der bewegten Historie der Arbeitnehmeriiberlassung und
ihrer Regulierung wider. Von einem gesetzlichen Verbot, das sodann durch das
Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 4. April 1967 gekippt wurde,' iiber eine
erhebliche Deregulierung der Branche nach der Jahrtausendwende — die wiederum
im Zeichen der Aktivierung von Beschiftigungspotenzialen stand — bis schlielich
zu der vermittels der letztmaligen Novellierung des AUG? im Jahr 2017 verfolgten
(Riick-)Orientierung der Arbeitnehmeriiberlassung auf ihre ,,Kernfunktion hat die
Branche ein breites Spektrum an Regulierungsansitzen erfahren.’ Dem Umstand,
dass die Arbeitnehmeriiberlassung in der nationalen Arbeitsmarktordnung seit lan-
gem einen festen Platz einnimmt, hat diese Regelungshistorie indes keinen Abbruch
getan. Zuletzt verzeichnet die Branche im Jahresdurchschnitt 2021 insgesamt
816.000 Beschiftigte.*

Das zuweilen zu Tage tretende erhebliche gesetzgeberische Misstrauen gegen-
tiber dieser Beschiftigungsform findet seine Entsprechung in der 6ffentlichen und —
vor allem — in der politischen Debatte. Namhafte Problemfille des Leiharbeitneh-
mereinsatzes® provozieren immer wieder eine breite mediale Berichterstattung. So

* Hinsichtlich der verwendeten Abkiirzungen wird verwiesen auf Kirchner, Hildebert
(Begr.)/Bottcher, Eike (Bearb.), Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 10. Auflage,
Berlin 2021.

! Siehe hierzu: BVerfGE 21, 261 ff.

? Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz wird mit AUG abgekiirzt.

? Detailliert zur Entwicklung der Arbeitnehmeriiberlassung und ihrer Regulierungshisto-
rie: S. 40ff.

* Vgl. Bundesagentur fiir Arbeit, Aktuelle Entwicklungen in der Zeitarbeit, Juli 2022, S. 9,
abrufbar unter: https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Statischer-Content/Statistiken/Themen-
im-Fokus/Zeitarbeit/generische-Publikation/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Ent
wicklung.pdf?__blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am: 28.3.2023.

* Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird im Text das generische Maskulinum verwendet.
Gemeint sind selbstverstidndlich immer alle Geschlechter.
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waren und sind etwa das Verhalten der Drogeriemarktkette Schlecker,® der Einsatz
von Leiharbeitnehmern als Streikbrecher (siehe S. 123 f., S. 466 ff.) sowie die Lage
der Leiharbeitnehmer in der Fleischindustrie im Kontext der COVID-19-Pandemie
(siehe hierzu S. 381 ff.) — um nur einige Beispiele herauszugreifen — Gegenstand
gesellschaftlicher Gerechtigkeitsdiskurse. Der Arbeitnehmeriiberlassung haftet in-
sofern der Verdacht der Unterminierung solcher sozialer Errungenschaften, die ty-
pischerweise mit dem Normalarbeitsverhiltnis assoziiert werden, und damit der
Makel des Prekariats an.” Zugleich wird ihre arbeitsmarktpolitische Bedeutung
fortwihrend betont.® Angesichts dieser divergierenden Bewertungen verwundert es
nicht, dass selbst die jiingsten politischen Forderungen in Bezug auf die regulative
Ausrichtung der Arbeitnehmeriiberlassung unterschiedlicher kaum sein konnten.’

Zu dieser gesellschaftlich-politischen Aufladung der Streitfrage um die Exis-
tenzberechtigung und den zuldssigen Platz der Arbeitnehmeriiberlassung in der
Arbeitsmarktordnung tritt ein gehoriger rechtlicher Komplexitidtsgrad hinzu. Nicht
nur ist die Arbeitnehmeriiberlassung rechtspolitisch umstritten — der kontroverse

® Das Unternehmen hatte im Zuge umfangreicher SchlieBungen und Neuerdffnungen von
Filialen im Jahr 2010 groBfldchig Stammarbeitnehmer entlassen, um diese sodann wiederum
unter schlechteren Arbeits- und Entgeltbedingungen als Leiharbeitnehmer iiber ein Verleih-
unternehmen zu beschiftigen. Vgl. hierzu detaillierter: Sansone, Gleichstellung von Leihar-
beitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 2011, S. 47f.

7 Vgl. hierzu einfithrend und zusammenfassend: Deinert, RAA 2014, 65 ff.

8 Vgl. etwa bereits die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts im benannten Urteil
v. 4.4.1967 (BVerfGE 21, 261 [269]) wonach die Arbeitnehmeriiberlassung ,,die Arbeitskraft
solcher Arbeitnehmer, die aus verschiedenen Griinden keine Dauerstellung [sic!], auch nicht
fiir eine Teilzeitbeschiftigung, annehmen konnen oder wollen* mobilisiere. Siehe auch zu-
letzt: BT-Drs. 18/9232 v. 20.7.2016, S. 1 (,,besondere arbeitsmarktpolitische Bedeutung*).

? Aufschlussreich sind insofern bereits allein die letztmaligen leiharbeitsbezogenen poli-
tischen Forderungen der Parteien im Kontext der Bundestagswahl 2021. So forderten Biindnis
90/Die Griinen und Die Linke etwa eine verpflichtende Entgeltgleichheit in Kombination mit
einer Flexibilititszulage i.H.v. 10 % des Entgelts. In Bezug auf die Linkspartei kommt die
Forderung danach hinzu, die Arbeitnehmeriiberlassung insgesamt zu verbieten und (in der
Zwischenzeit) zusitzlich eine arbeitsplatz- und nicht arbeitnehmerbezogene Regulierung
einzufiihren (sieche jeweils: Biindnis 90/Die Griinen, Wahlprogramm Bundestagswahl 2021,
S. 103 f., abrufbar unter: https://cms.gruene.de/uploads/documents/Wahlprogramm-DIE-GRUE
NEN-Bundestagswahl-2021_barrierefrei.pdf, zuletzt abgerufen am: 28.3.2023; Die Linke,
Wahlprogramm Bundestagswahl 2021, S. 16, abrufbar unter: https://www.die-linke.de/fi-
leadmin/download/wahlen2021/Wahlprogramm/DIE_LINKE_Wahlprogramm_zur_Bundes-
tagswahl_2021.pdf, zuletzt abgerufen am: 28.3.2023). Die SPD fordert demgegeniiber einzig
eine Entgeltgleichheit (vgl. SPD, Wahlprogramm Bundestagswahl 2021, S. 27, abrufbar unter:
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Beschluesse/Programm/SPD-Zukunftsprogramm.
pdf, zuletzt abgerufen am: 28.3.2023). Die CDU/CSU hingegen wollte offenkundig am Status
Quo festhalten (vgl. CDU/CSU, Wahlprogramm Bundestagswahl 2021, S. 38, abrufbar unter:
https://www.csu.de/common/download/Regierungsprogramm.pdf, zuletzt abgerufen am: 28.3.
2023), wihrend die FDP v.a. die Abschaffung der Uberlassungshochstdauer zum Ziel hatte
(FDP, Wahlprogramm Bundestagswahl 2021, S. 28, abrufbar unter: https://www.fdp.de/sites/
default/files/2021-06/FDP_Programm_Bundestagswahl2021_1.pdf, zuletzt abgerufen am:
28.3.2023).
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Diskurs setzt sich auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur fort. Dies betrifft
nicht allein die arbeitsrechtliche Diskussionsebene. Vielmehr umfasst die Diskussion
auch eine breit angelegte verfassungsrechtliche Debatte und den Streit um die Re-
gulierungsvorgaben der Leiharbeitsrichtlinie,'® welche die nationale Gesetzgebung
seit dem 19. November 2008 iiberspannt und den rechtlichen Diskurs um eine
unionsrechtliche Ebene erweitert. Wo indes eine gesellschaftlich-politische Debatte
vehement gefiihrt wird, sind Unterfiitterungen liberaler oder sozialer Wert- und daher
Regulierungsvorstellungen durch verfassungs- oder unionsrechtliche Argumentati-
onslinien nicht weit. Dies betrifft sowohl die behauptete Unvereinbarkeit gesetzli-
cher Vorgaben mit abwehrrechtlichen Prinzipien als auch den Vorwurf, dass der
Gesetzgeber hinter Schutzobligationen zuriickbleiben wiirde." Hinzu kommen
mannigfaltige Rechtsprechungsimpulse von Seiten des EuGH und des Bundesver-
fassungsgerichts,'? welche die Debatte befruchten oder lange gefiihrte Diskussionen
zuweilen gar beenden."”” Kurzum: Das Recht der Arbeitnehmeriiberlassung und der
diesbeziigliche gesellschaftlich-politische und unions- und verfassungsrechtliche
Diskurs ist komplex und seit Jahrzehnten in Bewegung.

Die nachfolgende Untersuchung versucht angesichts dieser Ausgangslage zum
einen, eine tragfihige Bestandsaufnahme und Analyse der vielfdltigen unions- und
verfassungsrechtlichen Determinanten dieses Themenfeldes vorzunehmen. Auf
dieser Basis soll zum anderen sodann die breite rechtswissenschaftliche Debatte im
Lichte der zuvor gewonnenen Erkenntnisse einer systematisierenden Uberpriifung
unterzogen werden, indem die unions- und verfassungsrechtlich problematischen
Regulierungsentscheidungen des AUG im Lichte des hoherrangigen Rechts unter-
sucht werden.

'RL 2008/104/EG des Europischen Parlaments und des Rates vom 19.11.2008 iiber
Leiharbeit.

'Vel. allein die — herausgegriffenen — kontriren Sichtweisen bei: Pasch, Die ,,voriiber-
gehende* Uberlassung von Arbeitnehmern in Deutschland, 2019, S. 79 ff.; 196 ff. und Stepien,
Berufsfreiheit des Leiharbeitnehmers, 2020, S. 215 ff., 302 f. Wihrend Stepien aus einer of-
fenkundig liberalen und daher abwehrrechtlich fokussierten Betrachtungsweise heraus in dem
fingierten Ubergang des Leiharbeitnehmers in ein Stammarbeitsverhiltnis beim vormaligen
Entleihunternehmen eine Verletzung der Berufsfreiheit betroffener Leiharbeitnehmer sieht,
kommt Pasch in Bezug auf Art. 6 Abs. 1 RL 2008/104/EG zu dem Ergebnis, dass aus dieser
Richtlinienbestimmung ein breiter Regulierungsauftrag in Bezug auf eine generelle Verhin-
derung Stammarbeitnehmer ersetzender Nutzungsformen erwachse.

2 Vgl. BuGH, Urt. v. 17.3.2015 — C-533/13, NJW 2015, 1233 ff.; Urt. v. 14.10.2020 — C-
681/18, NZA 2020, 1463ftf.; Urt. v. 17.3.2022 — C-232/20, NZA 2022, 549ff.; Urt. v.
15.12.2022 — C-311/21, NZA 2023, 31 ff.; sowie BVerfGE 21, 261 ff.; BVerfGK 4, 356 ff.;
BVerfG, Beschl. v. 19.6.2020 — 1 BvR 842/17, NZA 2020, 1186 ff.

1 Gemeint ist: EuGH, Urt. v. 17.3.2022 — C-232/20, NZA 2022, 549 ff. Siehe hierzu um-
fangreich insbesondere ab S. 189 ff.


http://www.duncker-humblot.de



