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1.  Einleitung

Dem Bundestag liegt derzeit der Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Anderung des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze' vor. Ein erster Referentenentwurf war
bereits im November 2015 in die Fachoffentlichkeit gelangt und hat im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum lebhafte Resonanz erfahren. Dabei werden vielfach rechtliche und praktische Beden-
ken gegen die geplante Neuregelung erhoben.

Im Folgenden sollen die in einer vorgegebenen Auswahl von Beitrdgen (siehe unten Punkt 10)
vorgetragenen wesentlichen Kritikpunkte zusammenfassend wiedergegeben werden. Kritik, die
Teile des Referentenentwurfs oder im Vorfeld dazu diskutierte Regelungen betrifft, die im aktuel-
len Entwurf nicht mehr enthalten sind, bleibt in diesem Zusammenhang unberiicksichtigt.

2.  Vorbereitung des Gesetzgebungsverfahrens

Henssler bemingelt, dass der geplanten Neuregelung des Fremdpersonaleinsatzes keine empiri-
sche Aufarbeitung des tatsdchlichen Ausmales der unterstellten Flucht von Unternehmen vor
Zeitarbeit in Werkvertrdge zugrunde liege, und wirft dem Entwurf insoweit ,,Aktionismus®“ und
,unternehmerfeindliche Einseitigkeit” vor.?

3.  Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und Werkvertrag

Erklartes Ziel des Gesetzentwurfs ist es, ,,die Leiharbeit auf ihre Kernfunktion hin zu orientieren
und den Missbrauch von Werkvertragsgestaltungen zu verhindern.“* Als Missbrauch werden da-
nach Vertragskonstruktionen angesehen, die von den Vertragsparteien als ,,Werkvertrag™ bezeich-
net werden, nach der tatsdchlichen Ausgestaltung und Durchfiihrung aber als Arbeitsvertrdge an-
zusehen sind, sowie vor allem der Einsatz von freien Werkvertrdgen, deren tatsdchliche Durch-
fithrung sich als genehmigungspflichtige Arbeitnehmeriiberlassung darstellt (sog. ,,verdeckte Ar-
beitnehmertiberlassung“).* Der sicheren Abgrenzung der Vertragsarten sollen gesetzliche Definiti-
onen des Arbeitnehmerbegriffs und der Arbeitnehmertiberlassung dienen.

1 Bundesratsdrucksache 294/16 vom 1. Juni 2016; Bundestagsdrucksache 18/9232 vom 20. Juli 2016; im Folgen-
den wird nach der Bundestagsdrucksache zitiert.

2 Henssler, RdA 2016, S. 18-24 (18, 22 f.); der Beitrag bezieht sich auf den Referentenentwurf von November
2015.
3 Bundestagsdrucksache 18/9232, S. 1.

4 Bundestagsdrucksache 18/9232, S. 2.
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3.1. Einfiihrung eines § 611a BGB

Die in dem Entwurf eines neu einzufiihrenden § 611a BGB (BGB-E) vorgesehene Legaldefinition
des Arbeitnehmerbegriffs halten Baeck/Winzer/Hies bereits im Ansatz fiir verfehlt, weil sich die
Abgrenzung zwischen Arbeitnehmereigenschaft und selbstdndiger Tatigkeit bzw. zwischen Ar-
beitnehmertiberlassung und Werk- bzw. Dienstvertrag aufgrund der nach der Rechtsprechung
vorzunehmenden Gesamtabwégung in der Rechtspraxis als héchst problematisch darstelle. Die
beabsichtigte Starkung der Rechtsklarheit konne durch gesetzliche Niederlegung der von Einzel-
fallentscheidungen geprédgten Rechtsprechung nicht erreicht werden, die vielmehr die Gefahr
neuer Auslegungsprobleme bin sich erge.” Ungeklart bleibe auflerdem das Verhéltnis zwischen
§ 611a BGB-E und § 106 der Gewerbeordnung (GewO), da die Formulierung zum Weisungsrecht
in § 611 Satz 2 BGB-E sich mit der Definition des § 106 GewO nicht v6llig decke.® Dass § 106
GewO nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs unangetastet bleibe, lasse sich im Gesetzestext
nicht nachvollziehen.”

3.2. Anderung des § 1 Abs. 1 AUG

In Bezug auf die Rechtsklarheit gilt nach Baeck/Winzer/Hies dhnliches auch fiir die die Legaldefi-
nition der Arbeitnehmeriiberlassung in § 1 Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes (AUG-E), denn nach wie vor bediirfe es fiir die rechtliche Wiirdigung einer Ge-
samtbetrachtung aller Umsténde. Die bestehende Rechtsunklarheit gehe durch die Einfiihrung
der Kennzeichnungspflicht in § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG-E (vgl. dazu auch unten Punk 4) iiberdies
verstdrkt zu Lasten der Vertragsparteien, die mit der rechtlichen Einordnung oft {iberfordert
seien.’

Thiingertal/Andorfer kritisieren in diesem Zusammenhang, der Gesetzentwurf gehe iiber die Ver-
einbarung im Koalitionsvertrag® hinaus. Die Begriindung erwecke den falschen Eindruck, die Le-
galdefinition der Arbeitnehmeriiberlassung in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG-E gebe lediglich die von der

5 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (216).

6 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (216).

7 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, 415-419 (416).

8 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (218); Henssler, RdA 2016, S. 18-24 (23).

9 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 69.

Abrufbar im Internetauftritt der Bundesregierung: https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anla-
gen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf? blob=publicationFile (letzter Abruf: 10. Oktober 2016).
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Rechtsprechung iiber Jahrzehnte entwickelte und praktizierte Abgrenzung zwischen Arbeitneh-
meriiberlassung und Werkvertrag wieder.'® Die Autoren vertreten demgegeniiber die Uberzeu-
gung, dass dies nicht der Fall sei. Nach dem Entwurfstext liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor,
wenn Arbeitnehmer ,,in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen
Weisungen unterliegen.“ Die Rechtsprechung hebe jedoch einschrdankend stets das Erfordernis
der vollstindigen Eingliederung in den Betrieb des Entleihers und dessen alleiniger Weisungsbe-
fugnis hervor.” Durch die Abweichung von diesen einschrankenden Kriterien werde der Anwen-
dungsbereich des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes auch auf in der Praxis unvermeidbare
Mischformen erstreckt und der Bereich der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung ausgeweitet.*

4. Kennzeichnungspflicht und Sanktionen

Liegt nach den tatsdchlichen Umstdnden verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung vor, wird nach gel-
tender Rechtslage ein Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeitnehmer und Entleiher fingiert (§ 10

Abs. 1 Satz 1 AUG). Die Fiktion tritt nach der Rechtsprechung jedoch nur ein, wenn der Verlei-
her nicht iiber eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung verfiigt (§ 9 Nr. 1 AUG). Der aus die-
ser Rechtslage resultierenden Praxis sog. Vorratserlaubnisse, die in solchen Fillen zur Vermei-
dung fingierter Arbeitsverhiltnisse vorgewiesen werden konnen, soll durch die Kennzeichnungs-
pflicht nach § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG-E entgegengewirkt werden, mit der sich die Vertragspartner
auf eine bestimmte Vertragsart festlegen miissen.

Nach Auffassung von Willemsen/Mehrens ist diese Kennzeichnungspflicht jedoch zu einer klare-
ren Abgrenzung der Vertragsarten nicht geeignet, da die Vertragspartner nicht selten gutglaubig
von einem Werkvertrag ausgingen, der sich tatsdchlich als Arbeitnehmeriiberlassung darstelle.
Vielfach hitten sie auch auf die konkrete Vertragsdurchfiihrung vor Ort, auf die es im Rahmen
der wertenden Gesamtbetrachtung ankommt, gar keinen Einfluss. Die Autoren plddieren vor die-
sem Hintergrund zumindest fiir eine Beschrdnkung der Rechtsfolge auf offensichtliche Fille.*®

Baeck/Winzer/Hies bemédngeln, dass die Kennzeichnungspflicht im Widerspruch zu dem im all-
gemeinen Recht anwendbaren Grundsatz stehe, wonach eine falsche Bezeichnung auf die rechtli-
che Einordnung keinen Einfluss habe. Auch sei sie systemwidrig, da es auch nach dem vorliegen-

10 Tuengerthal/Andorfer, BB 2016, S. 1909-1913 (110); dabei gehen die Autoren allerdings trotz ausdriicklicher
Bezugnahme auf den vorliegenden Regierungsentwurf offenkundig vom Begriindungstext in der Fassung des
fritheren Referentenentwurfs aus.

11 Tuengerthal/Andorfer, BB 2016, S. 1909-1913 (110 f.) mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts und verschiedener Landesarbeitsgerichte.

12 Tuengerthal/Andorfer, BB 2016, S. 1909-1913 (112 f.).

13 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (902 f.); der Beitrag wurde noch im Vorfeld eines Referentenent-
wurfs veroffentlicht.
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den Entwurf fiir das Arbeitsverhéil.t'nis nach § 611a Satz 4 BGB-E und fiir die Arbeitnehmertiiber-
lassung nach § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG-E gerade nicht auf die Bezeichnung des Vertragsverhiltnis-
ses ankommen solle.'*

5.  Uberlassungshéchstdauer
5.1. Grundsatz

Wihrend der Gesetzgeber bisher auf die (Wieder)Einfiihrung einer Uberlassungshéchstgrenze
verzichtet hat, enthilt der aktuelle Gesetzentwurf in § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG-E eine arbeitnehmer-
bezogene Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten, die aber nach § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG-E ta-
rifdispositiv gestaltet ist.

Die Leiharbeitsrichtlinie der Europdischen Union (EU)" charakterisiert die Leiharbeit ausdriick-
lich als ,,voriibergehend®. Nach Ansicht von Juncker bedarf es aber aus europarechtlicher Sicht
keiner Konkretisierung dieses Begriffs durch eine feste zeitliche Hochstgrenze.'® Jedoch diirfte
ihre Einfiihrung Willemsen/Mehrens zufolge richtlinienkonform sein."” Dies gilt nach Uberzeu-
gung von Juncker auch fiir die im Entwurf gewéhlte arbeitnehmerbezogene Interpretation des Be-
griffs'®, die Willemsen/Mehrens aus rechtlichen und praktischen Griinden fiir vorzugswiirdig hal-
ten."

Bedenken gegen die Uberlassungshéchstdauer erheben auch Baeck, Winzer/Hies, die bezweifeln,
dass die Regelung geeignet sei, das gesetzgeberische Ziel der Starkung der Stammbelegschaft*® zu
erreichen; denn dem Entleiher stehe es danach frei, nach Ablauf der der Uberlassungshéchst-
dauer einen anderen Leiharbeitnehmer zu beschéftigen.*

Franzen hilt es im Hinblick auf die ugternehmerische Freiheit (Art. 12 Abs. 1, Art. 14 GG) fiir
verfassungsrechtlich bedenklich, die Uberlassungshéchstdauer primér auf den Schutz der

14 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (418).

15 Richtlinie 2008/104/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 iiber Leiharbeit.
Abrufbar in der Rechtsdatenbank der EU: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]:1.:2008:327:0009:0014:DE:PDF (letzter Abruf: 11. Oktober 2016).

16 Juncker, ZfA 2/2016, S. 197-214 (203 f.).

17 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (898).
18 Juncker, ZfA 2/2016, S. 197-214 (203).

19 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (898).
20 Bundestagsdrucksache 18/9232, S. 20.

21 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (419).
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Stammbelegschaft als gesetzgeberisches Ziel zu stiitzen; auch aus europarechtlicher Perspektive
miisse bei der geplanten Regelung der Schutz der Leiharbeitnehmer im Vordergrund stehen.?*

Henssler kritisiert, dass eine starre Uberlassungshéchstgrenze die bedarfsgerechte Nutzung der
Arbeitnehmeriiberlassung erschwere. Er hebt in diesem Zusammenhang als wichtigen Anwen-
dungsbereich den Vertretungsfall hervor. Die Festlegung einer zeitlichen Hochstgrenze sei auch
im europdischen Vergleich kaum verbreitet.”® Die vom Gesetzentwurf vorgesehene dreifache
Sanktion eines VerstoBes gegen die Hochstiiberlassungsdauer durch Entzug der Uberlassungser-
laubnis, Bufigeld und Fiktion eines Arbeitsverhéltnisses hilt Henssler fiir ,,eine im Koalitionsver-
trag nicht vorgesehene und auch sachlich nicht gebotene Uberreaktion®.?* Willemsen/Mehrens
weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass das Bundesarbeitsgericht (BAG) nach derzeiti-
ger Rechtslage die Begriindung eines fiktiven Arbeitsverhéltnisses mit dem Entleiher nicht fiir
zwingend geboten halte.*

5.2. Tariféffnungsklausel

Die in § 1 Abs. 1 Satz 3 ff. AUG-E vorgesehene Tariféffnungsklausel fiir die Uberlassungshéchst-
dauer wird von Baeck/Winzer/Hies begrii3t*®, Willemsen/Mehrens halten sie sogar fiir zwingend
erforderlich, um den Tarifpartnern die notwendige Flexibilitdt zur Beriicksichtigung betrieblicher
Gegebenheiten zu ermoglichen.*”

Als ,,systemfremd“* bezeichnet Henssler, dass die Tarifbefugnis den Tarifpartnern der Einsatz-
branche vorbehalten ist. Er hélt dies fiir einen Eingriff in die Koalitionsfreiheit der Zeitarbeitsver-
bédnde aus Art. 9 Abs. 3 GG, der mangels Erforderlichkeit nicht verfassungskonform sei.*

Kritik erfihrt auch die Beschriankung der geplanten Regelung auf tarifgebundene Entleiher. Fran-
zen sieht darin einen ,,Systembruch®, der kein Vorbild im geltenden Recht habe.* Die Regelung
widerspreche im Ubrigen der Wertung jiingerer gesetzlicher Regelungen auf dem Gebiet der kol-

22 Franzen, ZfA 1/2016, S. 25-45 (35 {.).

23 Henssler, RAA 2016, S. 18-24 (23).

24 Henssler, RAA 2016, S. 18-24 (23).

25 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (900) mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des BAG.
26 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (419).

27 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (898).

28 Henssler, RAA 2016, S. 18-24 (23).

29 Henssler, RAA 2016, S. 18-24 (23).

30 Franzen, ZfA 1/2016, S. 25-45 (41).
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lektiven Arbeitsbeziehungen wie des Tarifautonomiestdrkungsgesetzes und des Tarifeinheitsge-
setzes.” Willemsen/Mehrens fiihren dazu aus, es sei widerspriichlich, dass Aulenseiter auf ab-
weichende Regelungen zum Gleichstellungsgebot gemiB § 8 Abs. 4 Satz 3 AUG-E Bezug nehmen
diirften, nicht aber auf solche beziiglich der Uberlassungshéchstdauer.?

Henssler hilt die Regelung aus verfassungsrechtlichen Griinden fiir bedenklich. Da Tarifvertragen
eine Richtigkeitsgewdhr zukomme, gehe es dem Gesetzentwurf ,,ersichtlich nicht um den Schutz
der Arbeitnehmer, sondern um einen verfassungswidrigen mittelbaren Zwang in den Arbeitge-
berverband“.** Franzen, der sich mit der Tarifdispositivitat ausfiihrlich befasst, erkennt darin ei-
nen VerstoB gegen die negative Koalitionsfreiheit der Entleiher®*, den auch Baeck/Winzer/Hies
zumindest fiir denkbar halten.?® Fiir Franzen stellt die Ungleichbehandlung der Unternehmen au-
Berdem einen VerstoB gegen den Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG dar.*

Hinsichtlich der Auswirkung der Regelung auf die Arbeitnehmer unterscheidet Franzen zunéchst
zwischen Betriebsnormen im Sinne des § 3 Abs. 2 des Tarifvertragsgesetzes (TVG), die im Betrieb
einheitlich auf alle Arbeitnehmer Anwendung finden, und Inhaltsnormen, die nach § 3 Abs. 1
TVG ausschlieBlich fiir tarifgebundene Arbeitnehmer gelten. Unter Darstellung der Rechtspre-
chung des BAG zu dieser Frage geht er davon aus, dass es sich bei der Regelung abweichender
Uberlassungshochstzeiten fiir Leiharbeitnehmer nicht um Betriebsnormen handele, und folgert
daraus, dass Leiharbeitnehmer je nach ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit unterschiedlich behan-
delt werden konnten.?” Diese Ungleichbehandlung sei verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.
Sie verstoBe daher gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 GG und verletze sowohl die
Stammbelegschaft der tarifgebundenen als auch die dort eingesetzten Leiharbeitnehmer in deren
positiver Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG.*®

6.  Gleichstellungsgrundsatz

Der geltende § 10 Abs. 4 S. 1 AUG wurde in § 8 Abs. 1 S. 1 AU(}-E wortgleich als Legaldefinition
fiir den Gleichstellungsgrundsatz iibernommen. § 8 Abs. 2, 4 AUG-E lasst Abweichungen durch

31 Franzen, ZfA 1/2016, S. 25-45 (42).

32 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (898).
33 Henssler, RAA 2016, S. 18-24 (23).

34 Franzen, ZfA 1/2016, S. 25-45 (39 {.).

35 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (419).
36 Franzen, ZfA 1/2016, S. 25-45 (39 {.).

37 Franzen, ZfA 1/2016, S. 25-45 (37 {.).

38 Franzen, ZfA 1/2016, S. 25-45 (40 ff., 44).
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einen Tarifvertrag fiir die Dauer von neun Monate zu, im Falle bestimmter bestehender (Bran-
chen)Zuschlagstarifvertrdge bis langstens 15 Monate.

Hinsichtlich des Entgelts kniipft das Gleichstellungsgebot nach § 8 Abs. 1 Satz 2 AUG-E an das
Arbeitsentgelt eines vergleichbaren Arbeitnehmers des Entleihers an und erfasst nach der Recht-
sprechung des BAG zur bisherigen Rechtslage nicht nur laufendes Entgelt, sondern auch sonstige
Geld- und Sachleistungsanspriiche. Hieraus entstehen nach Ansicht von Henssler und Willem-
sen/Mehrens erhebliche praktische Schwierigkeiten und rechtliche Unsicherheiten®®, die Willem-
sen/Mehrens zufolge nur durch eine eindeutige Legaldefinition beseitigt werden konnten, die
nach Uberzeugung der Autoren auch unionsrechtlich zuléssig sei.*

Juncker weist darauf hin, dass der Gesetzentwurf durch die wortgetreue Ubernahme des bisheri-
gen Rechts von den Vorgaben der EU-Leiharbeitsrichtlinie abweiche, indem er als Vergleichs-
ebene statt des Unternehmens den Betrieb bestimme und statt einer hypothetischen arbeitsplatz-
bezogenen Betrachtung den vergleichbaren Arbeitnehmer als MafBstab heranziehe. Der Autor lasst
jedoch offen, ob die gefundene Losung einer richtlinienkonformen Auslegung zugénglich ist.*!
Soweit der Gleichbehandlungsgrundsatz auch auf Leiharbeitnehmer angewandt werde, die ein
unbefristetes Arbeitsverhiltnis beim Verleiher haben, gehe bereits das im Anderungsentwurf bei-
behaltene geltende Recht tiber die Vorgaben der Richtlinie hinaus.**

7.  Erweiterte Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Willemsen/Mehrens begriien eine geplante Klarstellung der bereits nach aktueller Rechtslage be-
stehenden Informationsrechte des Betriebsrats, die auch der Vereinbarung im Koalitionsvertrag
entspreche.*

Aus unionsrechtlicher Sicht gibt Juncker zu bedenken, dass bereits die nach geltendem Recht
eingerdumten Informationsrechte iiber das in der EU-Leiharbeitsrichtlinie verlangte MaB hinaus-
gingen. Insbesondere die nun im Entwurf eines § 80 Abs. 2 Satz 2 des Betriebsverfassungsgeset-
zes ausdriicklich geregelte Einsichtnahme in Vertrdge gehe weit iiber die europarechtlichen Min-
destanforderungen hinaus.*

39 Henssler, RAA 2016, S. 18-24 (24); Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (900).
40 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (900).

41 Juncker, ZfA 2/2016, S. 197-214 (205).

42 Juncker, ZfA 2/2016, S. 197-214 (206).

43 Willemsen/Mehrens, NZA 2015, S. 897-903 (903).

44 Juncker, ZfA 2/2016, S. 197-214 (209).
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8. Verbot des Einsatzes von Leiharbeitnehmern als Streikbrecher

Kritik wird vielfach auch an der Regelung des § 11 Abs. 5 AUG-E geiibt, wonach dem Entleihun-
ternehmen der Einsatz von Leiharbeitnehmern untersagt sein soll, wenn sein Betrieb durch einen
Arbeitskampf unmittelbar betroffen ist. Nach der Gesetzesbegriindung gehort der Einsatz als
Streikbrecher nicht zu den Kernfunktionen der Arbeitnehmeriiberlassung.*® Die Regelung soll das
nach gegenwdrtiger Rechtslage bestehende Leistungsverweigerungsrecht von Leiharbeitnehmern
ergdnzen und entsprechende tarifliche Regelungen flankieren. *® Damit werde die Position der

Leiharbeitnehmer gestéarkt und eine missbrauchliche Einwirkung auf Arbeitskdmpfe unterbun-
den.*

Nach Ansicht von Baeck/Winzer/Hies normiert die Regelung ,,quasi eine Streikpflicht der Leihar-
beitnehmer®, die entgegen der Entwurfsbegriindung nicht geeignet sei, die Position der Leihar-
beitnehmer zu stiarken.** Auch Bauer/HaufSmann zweifeln an der ,,Starkung der Position von
Leiharbeitnehmern durch Beschridnkung ihrer Willensfreiheit*.*?

Henssler hilt die Regelung schon deshalb fiir verfehlt, weil sie auch bereits vor Streikbeginn im
Betrieb eingesetzte Leiharbeitnehmer von ihr erfasse. Mit diesem Eingriff in die Kampfparitit ver-
letze der Staat seine Neutralitdtspflicht.>® Auch Ubber/Low halten ein solch weitgehendes Verbot
im Hinblick auf die Koalitionsfreiheit des Entleihers, nach Art. 9 Abs. 3 GG fiir ,,dullerst bedenk-
lich®“.»

Ubber/Low weisen darauf hin, dass zum Schutzbereich dieses Grundrechts auch der Arbeits-
kampf und die Wahl der Kampfmittel gehore. Ein Abwehrmittel der Arbeitgeberseite konne aber
gerade im Einsatz von Leiharbeitnehmern liegen. Die Autoren verweisen in diesem Zusammen-
hang auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, das den Einsatz arbeitswilliger Arbeit-
nehmer auf Arbeitsplédtzen streikender Arbeitnehmer zur Aufrechterhaltung des Betriebs oder zur
Verringerung der wirtschaftlichen Folgen des Streiks anerkannt habe.** Insofern widersprechen
auch Bauer/Haufmann der These, dass der Streikeinsatz nicht zu den Funktionen der Arbeitneh-
meriiberlassung zdhle; denn deren Funktion sei nach den europarechtlichen Vorgaben lediglich

45 Bundestagsdrucksache 18/9232, S. 15.

46 Bundestagsdrucksache 18/9232, S. 27.

47 Bundestagsdrucksache 18/9232, S. 28.

48 Baeck/Winzer/Hies, NZG 2016, S. 415-419 (419).
49 Bauer/Hauf$mann, NZA 2016, S. 803-808 (805).
50 Henssler, RAA 2016, S. 18-24 (24).

51 Ubber/Léw, BB 2015, S. 3125-3128 (3125).

52 Ubber/Léw, BB 2015, S. 3125-3128 (3126).
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die Deckung voriibergehenden Personalbedarfs.*® Ein Verbot des Einsatzes von Leiharbeitneh-
mern als Streikbrecher stelle sich damit als Eingriff in die Koalitionsfreiheit dar, der nach An-
sicht der Autoren nicht mit dem Schutz der Leiharbeitnehmer zu rechtfertigen sei, die durch das
ihnen zustehende Leistungsverweigerungsrecht hinreichend geschiitzt seien.* Auch Willem-
sen/Mehrens vertreten die Uberzeugung, dass der Eingriff allein mit der abstrakten Gefahr, Leih-
arbeitnehmer konnten angehalten werden, auf die Ausiibung ihres Leistungsverweigerungsrechts
zu verzichten, nicht gerechtfertigt werden kénne.*® Die Entwurfsbegriindung, wonach mit der Re-
gelung eine missbrdauchliche Einwirkung auf Arbeitskimpfe unterbunden werden solle, wird von
Ubber/Low im Hinblick auf die staatliche Neutralitatspflicht als problematisch betrachtet.*® Viel-
mehr verschiebe der Gesetzgeber damit nach Bauer/Hauf$mann die Arbeitskampfparitdt und die
wirtschaftlichen Streikrisiken einseitig zu Lasten der Entleihbetriebe und stdrke unangemessen
die Durchsetzungsmacht der Gewerkschaften.?” Damit verletze die geplante Regelung sowohl die
Koalitionsfreiheit der Entleiher als auch deren durch Art. 12 Abs. 1 und 14 GG geschiitzte unter-
nehmerische Freiheit.?®

9.  Privilegierung der 6ffentlichen Hand

,»Nicht nachvollziehbar” ist fiir Baeck/Winzer/Hies die geplante Ausnahmereglung fiir die 6ffent-
liche Hand nach § 1 Abs. 3 Nr. 2c AUG-E,* die nach der Entwurfsbegriindung in ihrer Funktion

dem fiir die Privatwirtschaft zuginglichen Konzernprivileg des § 1 Absatz 3 Nummer 2 AUG 4h-

neln soll.?° Die Autoren vermogen fiir diese Privilegierung keinen sachlichen Grund zu erkennen
und halten sie daher fiir ,,verfassungsrechtlich héchst bedenklich*.!
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