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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2019 von der Juristischen 
Fakultät der Universität Augsburg als Dissertation angenommen. Recht-
sprechung und Literatur wurden bis März 2019 berücksichtigt. Die Unter-
suchung nimmt ihren Ausgangspunkt in der Novellierung des Arbeitnehmer-
überlassungsgesetzes zum 1. April 2017. Durch die eingehende Untersuchung 
der Gesetzesneuerungen und deren Prüfung auf die Vereinbarkeit mit der Be-
rufsfreiheit des Leiharbeitnehmers widmet sich die Arbeit aktuellen wie auch 
grundlegenden Thematiken und soll einen Beitrag zur Fortbildung der arbeits-
rechtlichen Wissenschaft als auch zum anhaltenden Diskurs um den Einsatz von 
Fremdpersonal leisten.

An dieser Stelle gebührt meiner Doktormutter Frau Prof. Dr. Martina Bene-
cke für ihre hervorragende Betreuung und ihre stets gewinnbringenden fach-
lichen wie persönlichen Anregungen mein ganz besonderer Dank. Sie unter-
stützte nicht nur die Entstehung der Arbeit bis hin zu ihrer Publikation auf 
wertvollste Weise, sondern hatte auch darüber hinaus zu jeder Zeit ein offenes 
Ohr. Vielmals möchte ich mich auch bei Herrn Prof. Dr. Michael Kort für die 
rasche Erstellung des Zweigutachtens und die lobenden Worte bedanken.

Großer Dank gebührt zudem Herrn Dr. Andreas Katzer, der mich erst maß-
geblich zu der Fertigung einer Dissertation ermutigte, meinen Kollegen aus der 
arbeitsrechtlichen Abteilung sowie der gesamten Kanzlei Sonntag & Partner für 
die Möglichkeit, meine Tätigkeit als frischgebackener Rechtsanwalt und die 
Fertigung der Dissertation in Einklang zu bringen.

Für die großzügige finanzielle Förderung der Publikation in Form eines 
Druckkostenzuschusses bedanke ich mich vielmals bei der Johanna und Fritz 
Buch Gedächtnisstiftung in Hamburg.

Ferner danke ich meiner Familie und meinen Freunden für die wertvolle 
Unterstützung und Begeisterung für mein Dissertationsvorhaben, allen voran 
Herrn Philipp Eierle für den stets regen fachlichen Austausch und die kritische 
Durchsicht der Arbeit. Zuletzt richtet sich mein herzlichster Dank an meine 
Frau Christina, die mich nicht nur durch zwei juristische Examina, sondern 
auch die Fertigung der vorliegenden Dissertation bedingungslos begleitete und 
meine wertvollste Stütze war und ist.

Augsburg, im Oktober 2020 Viktor Stepien
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Kapitel 1

Einführung

A. Gegenstand der Untersuchung

Leiharbeit1 wird häufig als prekäre Beschäftigungsform beschrieben, doch zu
gleich scheint der Boom der Leiharbeit ungebrochen. Im Jahresdurchschnitt 
2017 waren in Deutschland 1,03 Millionen Leiharbeitnehmer2 beschäftigt, ihr 
Anteil an der Gesamtbeschäftigung lag bei knapp 3 %.3 Das Recht zur Arbeit
nehmerüberlassung ist von einer hohen Regelungsdynamik geprägt. Es scheint, 
dass sich der Gesetzgeber im Spannungsverhältnis der beteiligten Akteure – 
Verleiher, Entleiher, Leiharbeitnehmer, Stammbelegschaften und deren kollek
tivrechtliche Vertretungen – in einem andauernden Prozess befindet, die oftmals 
konträren Interessen gemäß den jeweils aktuellen arbeits- und sozialpolitischen 
Leitlinien auszugleichen. Auch die Bundesregierung der 18. Legislaturperio
de hat es sich zur Aufgabe gemacht, das Recht der Arbeitnehmerüberlassung 
neu zu justieren. Innerhalb der Novellierung des Arbeitnehmerüberlassungs
gesetzes (AÜG) zum 01. April 2017 durch das „Gesetz zur Änderung des Ar
beitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze“4 sticht insbesondere 
die Überarbeitung des § 9 AÜG heraus, der einen deutlich erweiterten Anwen
dungsbereich erhalten hat.5 Ist einer der Tatbestände des § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2, 
Nr. 1a oder Nr. 1b AÜG erfüllt, wird das Arbeitsverhältnis zwischen Verleiher 
und Leiharbeitnehmer für unwirksam erklärt. Die Vorschrift steht in enger Ver
bindung zu § 10 Abs. 1 S. 1 AÜG, welcher für den Fall der Unwirksamkeit des 
Arbeitsverhältnisses zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher ein Arbeits

1 Auch „Arbeitnehmerüberlassung“ oder „Zeitarbeit“ genannt, wobei kein inhaltlicher Un
terschied besteht, vgl. Lembke, BB 2010, 1533, 1533. Weitere inhaltsgleiche Begriffe sind 
„Personalleasing“ oder „Arbeitskräfteverleih“. Vgl. zu den einzelnen Terminologien Sansone, 
S. 55 f.

2 Es sind im Folgenden stets Personen männlichen, weiblichen und diversen Geschlechts 
gleichermaßen gemeint. Aus Gründen der einfacheren Lesbarkeit wird im Folgenden nur die 
männliche Form verwendet.

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

4 BGBl. 2017 I, S. 258 ff.
5 Gemeint ist hier wie im Folgenden die Fassung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 

vom 01. April 2017, sofern nichts anders angegeben. Soweit zur besonderen Hervorhebung der 
Zusatz „n. F.“ verwendet wird, meint auch dies die Fassung des Arbeitnehmerüberlassungs
gesetzes vom 01. April 2017.
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verhältnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher fingiert. Das Regelungs
regime dieser Vorschriften ist ein zentraler Komplex des AÜG: § 9 Abs. 1 Nr. 1 
bis Nr. 1b AÜG regelt einerseits die privatrechtlichen Rechtsbeziehungen zwi
schen den an der Leiharbeit beteiligten Parteien und stellt andererseits die 
Schnittstelle zu den öffentlich-rechtlichen Vorgaben des Gesetzes – insbeson
dere aus § 1 AÜG – her.6 Findet eine illegale Überlassung statt, weil der Ver
leiher nicht über die notwendige Verleiherlaubnis nach § 1 Abs. 1 S. 1 AÜG 
verfügt, wird nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 AÜG das Leiharbeitsverhältnis für un
wirksam erklärt.7 Dieselbe Rechtsfolge tritt gemäß § 9 Abs. 1 Nr. 1a AÜG ein, 
wenn entgegen § 1 Abs. 1 S. 5 und 6 AÜG die Arbeitnehmerüberlassung nicht 
offengelegt ist. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1b AÜG wird das Leiharbeitsverhältnis für 
unwirksam erklärt, wenn die nach § 1 Abs. 1b AÜG zulässige Höchstüberlas
sungsdauer überschritten wird. Den Verlust des Leiharbeitsverhältnisses kom
pensiert jeweils § 10 Abs. 1 S. 1 AÜG, indem – qua gesetzlicher Fiktion – ein 
Arbeitsverhältnis zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als zu
stande gekommen gilt.

Ausweislich der amtlichen Begründung des Regierungsentwurfs zum 
AÜG-19728 hatte der Gesetzgeber mit der Schaffung dieses Regelungsregimes9 
vordringlich den Schutz des Leiharbeitnehmers und nur nachgelagert eine 
Sanktionierung des Verleihers im Blick.10 Ziel war es vor allem, die Leiharbeit 
in ein regulatorisches Korsett zu kleiden und den sozialen Schutz der Leih
arbeitnehmer zu gewährleisten.11 Dass sich diese gesetzgeberische Intention 
grundlegend geändert hat, zeigt bereits die Lektüre des Koalitionsvertrags zur 
18. Wahlperiode.12 Es wird deutlich, dass durch den Regelungsmechanismus 
nunmehr weniger der Schutz der Leiharbeitnehmer, als vielmehr eine Sanktion 

6 Vgl. Kock, BeckOK ArbR, § 9 AÜG Rn. 1.
7 Die Begriffe „legal“ oder „illegal“ bzw. „unerlaubt“ sind gesetzlich nicht definiert. Eine 

Arbeitnehmerüberlassung ist „illegal“ oder „unerlaubt“, wenn der Verleiher bei der Überlas
sung nicht über die nach § 1 Abs. 1 S. 1 AÜG erforderliche Erlaubnis verfügt. Legal ist die 
Arbeitnehmerüberlassung, sofern eine Verleiherlaubnis vorliegt. Zum Teil werden unter der 
Bezeichnung der Illegalität einer Arbeitnehmerüberlassung nunmehr auch die Tatbestände der 
zwar erlaubten, jedoch verdeckten sowie die geltende Höchstüberlassungsdauer überschreiten
den Arbeitnehmerüberlassung gefasst, vgl. etwa Schüren, Schüren/ Hamann AÜG, 5. Auflage, 
§ 10 Rn. 1, 23 f. Im Verständnis vorliegender Untersuchung umfasst der Begriff der illegalen 
Arbeitnehmerüberlassung jedoch nur die unerlaubte, da ohne Erlaubnis vollzogene Arbeitneh
merüberlassung.

8 „Gesetz zur Regelung der gewerbsmäßigen Arbeitnehmerüberlassung (Arbeitnehmer
überlassungsgesetz – AÜG)“ vom 07. August 1972, BGBl. 1972 I, S. 1393 ff.

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

10 BT-Drs. VI/2303, S. 13 f.
11 BT-Drs. VI/2303, S. 9 sowie BT-Drs. VI/3505, Vorblatt und der schriftliche Bericht des 

Ausschusses für Arbeit und Soziales, Herr Abgeordneter Jaschke zu der BT-Drs. VI/3505.
12 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. 

Legislaturperiode, S. 69.
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gegenüber denjenigen bezweckt sein soll, die „sich nicht an die neuen Regeln 
halten wollen“.13

Der Gesetzgeber macht sich damit eine seit geraumer Zeit vertretene Ansicht 
zu eigen, § 10 Abs. 1 S. 1 AÜG stelle einen besonders kreativen, sanktionie
renden und zentralen Baustein zur Bekämpfung illegaler Arbeitnehmerüberlas
sung dar.14 Der Vorschrift sei eine Kontrollfunktion immanent, da der Entleiher 
im eigenen Interesse – zur Vermeidung der Fiktion eines Arbeitsverhältnisses 
zum Leiharbeitnehmer – die Einhaltung des geltenden Rechts prüfe.15 Soweit 
ersichtlich wird nur vereinzelt hinterfragt, ob die Regelungen den breiter wer
denden Spagat (noch) zu tragen vermögen, den die Divergenz ihrer ursprüng
lichen Konzeption als Schutzvorschriften mit der vordringlichen Auslegung 
als Sanktionswerkzeuge und arbeitsmarktpolitische Mittel mit sich bringt. Es 
scheint, als würde die herausragende Intensität der Eingriffe in die grundrecht
lich geschützten Positionen der beteiligten Vertragsparteien – insbesondere je
doch in diejenigen des Leiharbeitnehmers – ausgeblendet. Was zurückbleibt ist 
der schale Beigeschmack, dass die Pauschalisierung der Interessen der Leih
arbeitnehmer als zwar nicht gewünschter, jedoch notwendiger Kollateralscha
den im Kampf gegen die arbeits- und sozialpolitisch missbilligten Auswüchse 
im Kontext der Arbeitnehmerüberlassung hingenommen wird. Wo das Gesetz 
ursprünglich zum Schutz des Leiharbeitnehmers, der sein Arbeitsverhältnis 
zum Verleiher verliert, reflexartig ein solches zum Entleiher fingieren sollte, 
wird dieses „letzte Rettungsseil“ des Leiharbeitnehmers nunmehr als Sankti
onsmittel (erster Wahl) verstanden.16 Die Nutzung des Rechts verändert sich 
damit grundlegend. Der Leiharbeitnehmer, dessen privatautonome Wahl seines 
Arbeitgebers ignoriert wird, läuft Gefahr zum bloßen Objekt staatlicher Zweck
verfolgung degradiert zu werden.17 „Wer sich tatsächlich wie ein Arbeitgeber 
benimmt, wird auch juristisch als Arbeitgeber behandelt“18 – gleichgültig ob die 
ebenfalls betroffene Vertragspartei des Leiharbeitnehmers dies wünscht oder 
nicht. Im Kontext der Berücksichtigung des privatautonomen Willens des Leih
arbeitnehmers steht die Feststellung, dass § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 AÜG – ebenso 
wie bereits § 9 Nr. 1 Alt. 2 AÜG a. F. – von der herrschenden Meinung als Voll
zugsverbot einer illegalen Arbeitnehmerüberlassung angesehen wird, ohne zu 
reflektieren, ob die Regelung de lege lata nicht (nur) den Charakter eines Ver
tragsinhaltsverbots aufweist.19 In der Konsequenz wird verbreitet der Schluss 

13 Plenarprotokoll 18/197, 19658 D.
14 Böhm, NZA 2016, 528, 529; Schüren/ Fasholz, NZA 2015, 1473, 1474; Brors/ Schüren, 

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/ Schüren, NZA 2014, 569, 571.
17 Vgl. auch Ulrici, NZA 2015, 456, 457; Ulrici, NZA 2016, 1317, 1319.
18 Böhm, 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 Arbeitnehmerüberlas
sung auch das Leiharbeitsverhältnis nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 AÜG 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 AÜG 
erlaubniswidrige Leistung zu erbringen – ankäme. Auch die neugefassten § 9 
Abs. 1 Nr. 1, Nr. 1a und Nr. 1b AÜG scheinen (in der Bestätigung dieser Rechts
auffassung) als Vollzugsverbote formuliert zu sein. Dies ist problematisch, da 
hierdurch schon bei Vollzug der Vertragsverhältnisse entgegen der § 9 Abs. 1 
Nr. 1 bis Nr. 1b AÜG ein (Leih-)Arbeitsverhältnis für unwirksam erklärt werden 
kann, obgleich dieses inhaltlich nicht zu beanstanden und rechtmäßig durch
führbar ist.20

Es stellt sich daher die Frage, ob die Regelungen der § 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 
Nr. 1b i. V. m. § 10 Abs. 1 S. 1 AÜG 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 fügte im Zuge 
der Novellierung des AÜG erstmals eine bereits seit Jahren von Teilen der ju
ristischen Literatur und Rechtsprechung geforderte Widerspruchsmöglichkeit21 
des Leiharbeitnehmers gegen den Eintritt der Regelungswirkungen ein – das 
sogenannte Festhaltensrecht. Ebenfalls unter der Kautel des Leiharbeitnehmer
schutzes gilt es für den Leiharbeitnehmer zur Ausübung der Festhaltenserklä
rung jedoch nicht unerhebliche tatbestandliche Hürden zu überwinden. Nicht 
erst vor dieser Problematik stellt sich die Frage, ob das Widerspruchsrecht die 
möglicherweise nicht mehr gerechtfertigte Verletzung der grundrechtlich ge
schützten 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 AÜG erdacht, 
welche der Identifikation der Leiharbeit im Einzelfall dienen soll.22 Zugleich 
wurde erstmals eine allgemeine Definition des Arbeitsvertrags in § 611a BGB 
aufgenommen, da dessen Beschreibung notwendiger Zwischenschritt vor der 
Darstellung der Leiharbeit ist.23 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 AÜG a. F. dahingehend für 
zwingend erachtet, dass dem Leiharbeitnehmer ein Widerspruchsrecht gegen die Fiktion eines 
Arbeitsverhältnisses mit dem Entleiher zustehen müsse. Ähnlich auch bereits ArbG Köln, Ur
teil vom 07.03.1996 – 17 Ca 6257/95 (BeckRS 1996, 30883483); a. A. (h. M.) Ulrici, NZA 
2015, 456, 457 f.; Hamann, RdA 2014, 271, 278; ArbG Krefeld, Urteil vom 15.05.2012 – 
1 Ca 2551/11 (BeckRS 2012, 71528, LS. 5 und I. 5. der Gründe); LAG Düsseldorf, Urteil 
vom 26.07.2012 – 15 Sa 1452/11 (BeckRS 2012, 71608, 1.c) der Gründe); BAG, Urteil vom 
19.03.2003 – 7 AZR 267/02 (AP AÜG § 13 Nr. 4, III.2.b) der Gründe).

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 Praktikabilität für den juristischen 
Laien – womit sich der Kreis zu den befürchteten Schwierigkeiten eines Leih
arbeitnehmers zur Ausübung seines Festhaltensrechts schließt.

B. Gang der Untersuchung

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

In Kapitel 3 werden die Rechtsbeziehungen untersucht, welche die Leih
arbeit prägen. Neben der ebenso umstrittenen wie für die weitere Untersuchung 
erheblichen Frage nach der rechtlichen Einordnung des Rechtsverhältnisses 
zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher rückt im Besonderen die inhaltliche 
Qualität des Arbeitsverhältnisses 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 für 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 
Ansätze zur Bestimmung der Leiharbeit wird analysiert, ob diese ihr inhalt
liches Äquivalent in der novellierten Vorschrift des § 1 Abs. 1 S. 2 AÜG finden – 
der erstmaligen Legaldefinition der Arbeitnehmerüberlassung.

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

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

Die in Kapitel 6 erarbeiteten Ergebnisse bilden die Grundlage für die um
fassende Untersuchung in Kapitel 7, welche sich der Vereinbarkeit der einzel
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nen Unwirksamkeits- sowie an diese anschließenden Fiktionsanordnungen mit 
der Berufsfreiheit des Leiharbeitnehmers widmet. Die Regelungsgefüge der § 9 
Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 1b i. V. m. § 10 Abs. 1 S. 1 AÜG werden zunächst ohne Ein
beziehung des Festhaltensrechts auf ihre Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit 
des Leiharbeitnehmers gewürdigt. Ob eine etwaig festgestellte Grundrechts
widrigkeit der einzelnen Anordnungen durch das vorgesehene Festhaltensrecht 
ausgeräumt werden kann, bildet den abschließenden Aspekt der grundrecht
lichen Würdigung und der vorliegenden Untersuchung.



Kapitel 2

Recht der Arbeitnehmerüberlassung in Deutschland

A. Gesetz- und Normgebung zum Recht 
der Arbeitnehmerüberlassung

I. Nationales Recht

1. Gesetzgebungsgeschichte der Arbeitnehmerüberlassung in Deutschland

a) Die Jahre 1910 bis 1972

Die rechtliche Figur der Arbeitnehmerüberlassung ist in Deutschland bereits 
seit Beginn des 20. Jahrhunderts bekannt – und mitunter gefürchtet. Schon der 
Gesetzgeber der Weimarer Republik sah sich gezwungen, missbräuchliche Ge
staltungen unkontrollierter Arbeitskräftevermittlung einzudämmen. Erste Be
mühungen wurden bereits im Jahre 1910 getroffen, als eine behördliche Zu
lassungspflicht für die private Arbeitsvermittlung im Rahmen des sogenannten 
Stellenvermittlergesetzes eingeführt wurde.1 Hierdurch sollte der Forderung 
unangemessen hoher Vermittlungsprovisionen entgegengewirkt werden.2

Durch das Arbeitsnachweisgesetz (ANG) vom 22. Juli 19223 wurde die Ar
beitsvermittlung faktisch auf staatliche Stellen monopolisiert. Im ANG fand 
sich erstmals eine gesetzliche Erwähnung der gewerbsmäßigen Arbeitnehmer
überlassung, die dem heutigen Verständnis von Leiharbeit im Wesentlichen ent
spricht. Die „Zuweisung von Arbeitnehmern, deren Arbeitskraft der Zuwei
sende gewerbsmäßig dritten Personen für vorübergehende Beschäftigung zur 
Verfügung stellt“,4 wurde gemäß § 48 Abs. 5 ANG verboten, sofern der Ver
mittler (nach heutigem Verständnis der Verleiher) nicht selbst „die Ausrüs
tung mit den erforderlichen Werkzeugen und die sozialen Versicherungslasten 
des Arbeitgebers für die vermittelten Personen“5 übernahm. Es wurde die (ge
werbliche) Arbeitnehmerüberlassung mit der gewerblichen Arbeitsvermittlung 
gleichgestellt und damit untersagt, sofern der Vermittler (Verleiher) nicht die 
genannten Arbeitgeberpflichten erfüllte.6 Durch die nur unvollständige Aufzäh

1 RGBl. 1910 I, S. 860; vgl. auch Schmid, AöR 1910, 386, 408 ff.
2 Vgl. Steuer, S. 30.
3 RGBl. 1922 I, S. 657 ff.
4 RGBl. 1922 I, S. 667.
5 RGBl. 1922 I, S. 667.
6 Vgl. Oltmanns, S. 6.
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lung der Arbeitgeberpflichten verblieben jedoch breite Gestaltungsspielräume 
zur Durchführung der Arbeitnehmerüberlassung, ohne die überlassenen Arbeit
nehmer ausreichend sozial abzusichern.7

Die Regelung des § 48 Abs. 5 ANG wurde unveränderten Wortlauts als § 54 
Abs. 3 AVAVG-1927 vom 16. Juli 1927 übernommen,8 die gewerbsmäßige Ar
beitnehmerüberlassung damit weiterhin als nach § 55 Abs. 1 AVAVG-1927 ver
botene Stellenvermittlung fingiert.9 Damit blieb das Problem der nur unvoll
ständigen Aufzählung der zu erfüllenden Arbeitgeberpflichten bestehen.10

Eine dies korrigierende Erweiterung des Anwendungsbereichs erfuhr die 
Vorschrift durch die Notverordnung des Reichspräsidenten11 vom 06. Okto
ber 1931. Das Verbot der Arbeitnehmerüberlassung wurde auf alle Fälle aus
gedehnt, in denen der Zuweisende (Verleiher) nicht ausnahmslos allen Arbeit
geberpflichten nachkam.12 E contrario blieb die Arbeitnehmerüberlassung nach 
heutigem Leitbild gesetzlich nicht beschränkt.13

Zunächst 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 über Arbeitsvermitt
lung, Berufsberatung und Lehrstellenvermittlung“14 erlassen, welches zwar 
die Arbeitsvermittlung unter das Monopol der „Reichsanstalt für Arbeitsver
mittlung und Arbeitslosenversicherung“ stellte.15 Jedoch führte die zu diesem 
Gesetz durch den Reichsarbeitsminister erlassene16 Durchführungsverordnung 
vom 26. November 193517 zur Aufhebung des § 54 AVAVG-1927, wodurch die 
Gleichstellung der Arbeitnehmerüberlassung mit der Arbeitsvermittlung und 
damit das für die Arbeitsvermittlung begründete Monopol für die Arbeitneh
merüberlassung entfiel.18 Faktisch hatte dies für die gewerbsmäßige Arbeit
nehmerüberlassung jedoch keine praktische Bedeutung (mehr),19 da aufgrund 
der mit der Kriegswirtschaft einhergehenden Zwangsbewirtschaftung des Ar
beitsmarkts für die privatwirtschaftliche Arbeitnehmerüberlassung nahezu kein 
Raum blieb.20

7 Vgl. Oltmanns, S. 6.
8 RGBl. 1927 I, S. 193.
9 Pieroth, S. 28.
10 Vgl. Oltmanns, S. 6.
11 RGBl. 1931 I, S. 537 ff.
12 RGBl. 1931 I, 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 Schüren, Schüren/ Hamann AÜG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 33, 36.
14 RGBl. 1935 I, S. 1281.
15 Pieroth, S. 29.
16 Die Ermächtigungsgrundlage hierfür ist in Art. 3 des Gesetzes über Arbeitsvermittlung, 

Berufsberatung und Lehrstellenvermittlung vom 05. November 1935 zu sehen.
17 RGBl. 1935 I, S. 1361.
18 Pieroth, S. 29.
19 Schüren, Schüren/ Hamann AÜG, 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 ausdrücklichen und umfassenden Verbot der (gewerblichen) Leih
arbeit kam es am 20. Dezember 1941. Durch Erlass21 des damaligen Reichs
arbeitsministers Franz Seldte wurde das Ausleihen von Arbeitskräften – bis auf 
Ausnahmen zur Behebung augenblicklicher Notlagen oder Arbeitsspitzen – 
grundsätzlich untersagt.22 Zwar ging auch die Arbeitsrechtswissenschaft im 
Nationalsozialismus von der grundsätzlichen Möglichkeit zur einvernehmli
chen Übertragung des Anspruchs auf die Arbeitsleistung aus.23 Jedoch war das 
gewerbliche Ausleihen von Arbeitnehmern als „ideologisch bedenklich“ stig
matisiert,24 zudem sollte eine „Verteuerung kriegswichtige[r] Erzeugnisse und 
Bauvorhaben“ verhindert werden.25 Obgleich diesen Beweggründen im Nach
kriegsdeutschland natürlich kein Gewicht mehr zukam, lässt sich historisch 
festhalten, dass das grundsätzliche Verbot der (gewerblichen) Leiharbeit, wie 
es bis heute unter der Einräumung eines Erlaubnisvorbehalts besteht, auf diesen 
Erlass zurückgeht.26

Nach Ende des Zweiten Weltkriegs und bis zum Inkrafttreten des Grund
gesetzes am 24. Mai 1949 stand der Arbeitsmarkt in den Besatzungszonen unter 
Zwangsverwaltung.27 Im Zuge der Rückübertragung der staatlichen Autonomie 
auf die Bundesrepublik Deutschland wurde versucht, organisatorisch an den 
Strukturen vor Beginn der nationalsozialistischen Herrschaft im Jahr 1933 an
zuknüpfen. Die gewerbsmäßige Leiharbeit blieb jedoch zunächst vorbehaltslos 
verboten.28 Zwar wurde das „Gesetz über die Arbeitsvermittlung und Arbeits
losenversicherung“ in der Fassung des Jahres 1927 am 03. April 195729 wei
testgehend reaktiviert. Die in § 37 Abs. 3 AVAVG-1957 überführte Vorschrift 
des § 54 Abs. 3 AVAVG-1927 ordnete jedoch ein faktisches und vorbehalts
loses Verbot der gewerbsmäßigen Arbeitnehmerüberlassung an. Dies galt selbst 
für Verleiher, welche die vollen Arbeitgeberpflichten erfüllten.30 Damit wurde 
nicht an den Regelungsinhalt des § 54 Abs. 3 AVAVG-1927, sondern an die we
sentlich strengeren Verhältnisse zwischen 1941 und 1945 angeknüpft.31

Das Ende des ausnahmslosen Verbots der Leiharbeit führte 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 RABl. 1942 I, S. 6.
23 RAG, Urteil vom 05.06.1940 – RAG. 265/39 (ARS 40, 10, 10); Schüren, Schüren/ Ha

mann AÜG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 40.
24 Schüren, Schüren/ Hamann AÜG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 41.
25 RABl. 1942 I, S. 6.
26 Schüren, Schüren/ Hamann AÜG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 42.
27 Pieroth, S. 29 f.
28 Schüren, Schüren/ Hamann AÜG, 5. Auflage, Einleitung Rn. 45.
29 BGBl. 1957 I, S. 321 ff.
30 BGBl. 1957 I, S. 327; vgl. Oltmanns, S. 7.
31 Siehe BGBl. 1957 I, S. 327.
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Grundrecht der freien Berufswahl (Art. 12 GG) vereinbar sei und erklärten die 
Vorschrift für nichtig.32 Das Gericht führte aus, die Einbeziehung der Arbeit
nehmerüberlassung in das staatliche Vermittlungsmonopol stelle ein objektives 
Hindernis für die Zulassung zu dem Beruf auf, der die Arbeitnehmerüberlas
sung betreibe.33 Hierdurch werde die Möglichkeit des Einzelnen, gewerbliche 
Arbeitnehmerüberlassung auszuüben, vollständig unterbunden.34 Während für 
die Arbeitsvermittlung ein solcher Eingriff aufgrund des Schutzes überragen
der Gemeinschaftsgüter gerechtfertigt sei,35 sei eine entsprechende Rechtferti
gung bei der Arbeitnehmerüberlassung nicht ersichtlich.36 Denn zwischen der 
Arbeitnehmerüberlassung und der Arbeitsvermittlung bestünden maßgebliche 
Unterschiede: Anders als bei der Arbeitnehmerüberlassung erschöpfe sich die 
Arbeitsvermittlung darin, einen „Arbeitnehmer einem Arbeitgeber mit dem Ziel 
der Begründung eines Arbeitsverhältnisses“37 zuzuführen. Bei einem Überlas
sungsvertrag hingegen seien „die Rechtsbeziehungen zwischen dem Überlas
senden und dem überlassenen Arbeitnehmer“ dergestalt, dass sie auf Dauer aus
gelegt sind und auch „während der Zeit, in der der Arbeitnehmer in dem fremden 
Betrieb tätig ist, weiter [fort]bestehen“.38 Damit erfülle die Arbeitnehmerüber

32 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 – 1 BvR 84/65 (NJW 1967, 974, 975 f.).
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 Prüfung des Art. 12 GG. Ein Eingriff der dritten Stufe ist zulässig, 
sofern hierdurch eine nachweisliche oder höchstwahrscheinliche Gefahr für ein überragend 
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 Arbeitskräften der Wirtschaft und Verwaltung 
zu vermeiden und zu beheben“ ein öffentlicher Gemeinschaftswert sei, dessen Schutzbedürf
tigkeit und hoher Verfassungsrang allgemein anerkannt sei. Durch eine mangelhaft funktionie
rende Arbeitsvermittlung könne es in einer industriellen Gesellschaft zu erheblichen Produk
tionsverlusten, Störungen und Beeinträchtigungen der gesamten wirtschaftlichen und sozialen 
Ordnung kommen. Dies könne nur durch ein Monopol verhindert werden, da eine sinnvol
le Arbeitsvermittlung arbeitsmarktpolitische Maßnahmen auf weite Sicht erfordere, die nur 
von einer einheitlichen Arbeitsverwaltung gemeistert werden könnten. Dies sei durch die ge
schichtliche Entwicklung erhärtet, da alle Versuche, die Arbeitsverwaltung zu privatisieren, 
zum Scheitern verurteilt waren und dies aufgrund der zunehmenden Komplexität und räumli
chen Entgrenzung der Wirtschaft zukünftig noch verstärkt zu befürchten sei. Zudem habe sich 
in der Vergangenheit die Missbrauchsanfälligkeit der privaten Arbeitsvermittlung aufgrund der 
strukturellen Disparität der Verhandlungspositionen mehrfach gezeigt, was auch zur Kodifizie
rung des Stellenvermittlergesetzes vom 02. Juni 1910 führte.

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

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 

Ausführungen des Gerichts, wonach eine Umgehung der verbotenen Arbeitsvermittlung durch 
die Arbeitnehmerüberlassung nicht zu befürchten sei, da es keine Lebenserfahrung dafür gäbe, 
dass in Betrieben über eine längere Zeit hinweg fremde Arbeitnehmer tätig seien, die ihnen von 
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lassung eine grundlegend andere Funktion als die Arbeitsvermittlung. Sie mobi
lisiere Arbeitskräfte, „die aus verschiedenen Gründen [im Einsatzbetrieb] keine 
Daueranstellung […] annehmen können oder wollen“, jedoch durch die dauer
hafte Anstellung bei einem ihm „bekannten, zuweisenden Überlassungsunter
nehmen gesichert sein wollen“.39 Etwaigen negativen Auswirkungen müsse 
durch mildere Maßnahmen wie gesetzlichen Ausübungsregelungen40 und deren 
Kontrolle durch die Arbeitsgerichte begegnet werden.41

Mit Urteil des BVerfG entfiel das wesentliche Hemmnis der Etablierung ge
werblicher Arbeitnehmerüberlassung in der Nachkriegsrepublik. In der Folge 
gewann die Arbeitnehmerüberlassung rasch an Bedeutung.42 Dies veranlasste 
den Gesetzgeber der 6. Wahlperiode, der gewerbsmäßigen Leiharbeit erstmalig 
einen eigenen und differenzierten gesetzlichen Rahmen zu geben. Intention und 
Motivation hierfür war, den Missständen, die sich im Zuge der nicht regulier
ten Etablierung der Leiharbeit nach dem Urteil des BVerfG gebildet hatten, ent
gegenzuwirken und für Leiharbeitnehmer einen ausreichenden sozialen Schutz 
zu gewährleisten.43 Ein im Juni 1971 in den Bundestag eingebrachter Gesetzes
entwurf sah vor, das Verleihgewerbe zu konzessionieren und behördliche Kon
trollen zu installieren.44 Auf diese Weise sollte dem Auftrag des BVerfG, die 
Arbeitnehmerüberlassung sozialverträglich zu regeln, entsprochen werden.45 
Zugleich wurde erkannt, dass sich für die eingesetzten Leiharbeitnehmer auf
grund der dauerhaften Beziehung zum Verleiher die allgemeinen Chancen am 

anderen Unternehmen überlassen sind, weiterhin aber nur zu diesen Unternehmen in Rechts
beziehungen stehen und der Weisungsbefugnis des Unternehmens, in dessen Betrieb sie tat
sächlich arbeiten, nicht unterstehen, erscheint angesichts jüngster Auswüchse der Leiharbeit 
kaum mehr haltbar. Jedoch soll hierauf nicht weiter eingegangen werden, da sich an der Wür
digung des Gerichts über ein vollumfängliches Verbot der Arbeitnehmerüberlassung in der 
Gesamtschau der Argumente nichts ändert. Vgl. auch BSG, Urteil vom 29.07.1970 – 7 RAr 
44/68 (BeckRS 9998, 181121).

39 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 – 1 BvR 84/65 (NJW 1967, 974, 975).
40 Gemeint sind Maßnahmen in Form von Berufsausübungsregelungen (erste Stufe im 

Sinne der Drei-Stufen-Theorie des BVerfG). Ein Eingriff auf der ersten Stufe ist zulässig, so
fern dies aufgrund vernünftiger Allgemeinwohlerwägungen zweckmäßig erscheint, vgl. Ruf-
fert, BeckOK Grundgesetz, Art. 12 Rn. 94.

41 BVerfG, Urteil vom 04.04.1967 – 1 BvR 84/65 (NJW 1967, 974, 975 f.).
42 Vgl. etwa Ausführungen des Bundesministers für Arbeit- und Sozialordnung, Walter 

Arendt (SPD) zur Anzahl der Verleihfirmen und Leiharbeitnehmern im Jahr 1972: Danach 
waren der Bundesanstalt für Arbeit 950 Verleihfirmen bekannt, die Zahl der Leiharbeitneh
mer wurde auf 250.000 geschätzt, Plenarprotokoll Deutscher Bundestag, 194. Sitzung am 
21.06.1972, 11379 B. In der BT-Drs. VI/2303, S. 9 wird hingegen von lediglich 550 Verleih
firmen ausgegangen. Dies zeigt einerseits, dass eine gesicherte Daten- und Faktenbasis fehlte, 
es andererseits in jedem Fall einen raschen Anstieg der Leiharbeit allein in den fünf Jahren 
zwischen April 1967 und Juni 1972 gab. Vgl. auch Mayer, AuR 1974, 353, 353; Becker, DB 
1971, 1354, 1354.

43 Sansone, S. 60.
44 Mayer, AuR 1974, 353, 354.
45 Vgl. auch Kämmerer/ Thüsing, S. 18.


