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Einleitung

Einführung in die Thematik

Eine der Kernaufgaben der arbeitsgerichtlichen Judikatur liegt aufgrund
der nur marginalen gesetzlichen Bestimmungen seit Jahrzehnten in der
Etablierung und Ausgestaltung von Regeln für Arbeitskämpfe. Dabei ist zu
konstatieren, dass gerade in diesem Bereich das Recht und die Rechtspre-
chung tatsächliche Entwicklungen oftmals erst im Nachgang einer – je
nach Blickwinkel mehr oder weniger – sinnvollen juristischen Lösung zu-
führen können.1 Als Gradmesser steht hierfür nicht viel mehr als die
grundgesetzliche Gewährleistung des Art. 9 III GG zur Verfügung, mit der
in erster Linie der Schutz der Tarifautonomie bezweckt wird.2 Diese für
die Wirtschaftsordnung der Bundesrepublik Deutschland elementare Sozi-
alpartnerschaft, auf kollektiver Ebene staatsfern in eigener Verantwortlich-
keit für ausgeglichene Arbeitsverhältnisse Sorge zu tragen,3 basiert logisch-
notwendigerweise auf der Vorstellung ungefähr gleichwertig ausbalancier-
ter Kräfteverhältnisse, bilden eben diese die Voraussetzung für die Funkti-
onsfähigkeit des Systems.

Vor diesem Hintergrund wird das Arbeitskampfrecht in besonderem
Maße durch eine hohe Dynamik geprägt, da es im Lauf der Zeit immer
wieder aufs Neue einer Anpassung an veränderte Umstände bedarf. Bereits
der Übergang von der Industrie- zur Dienstleistungsgesellschaft ging mit
einem grundlegenden Wandel der Arbeitswelt einher. Mittlerweile haben
sich neue Beschäftigungsformen als alltäglich etabliert, ein Prozess, der
sich in Anbetracht der unaufhaltsam fortschreitenden Digitalisierung eher
noch verstärken dürfte. All diese Entwicklungen schlagen sich letztlich –
bisweilen zeitlich versetzt – auch in tariflichen Auseinandersetzungen nie-
der.

Der verfassungsrechtlich determinierte Raum, innerhalb dessen über die
Rechtmäßigkeit oder Rechtswidrigkeit von Arbeitskampfmaßnahmen zu

§ 1

A.

1 Treffend Schmitz-Scholemann, NZA 2012, 1001, 1004: „[…] historisch gesehen war
erst der Arbeitskampf, dann kam das Arbeitskampfrecht“.

2 St. Rspr. seit BVerfG v. 18.11.1954 – 1 BvR 629/52, NJW 1954, 1881, 1882.
3 Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeübte Privatautonomie, S. 55 ff.
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urteilen ist, belässt einen Gestaltungsfreiraum sowohl für die Legislative
als auch für die Judikative.

Mit den Entscheidungen zu Sympathiearbeitskampf4 und Flashmob5 hat
das Bundesarbeitsgericht ganz im Sinne des eingangs beschriebenen An-
passungserfordernisses eine Erweiterung gewerkschaftlicher Befugnisse im
Kampfgeschehen anerkannt.

Auf der anderen Seite ist der Gesetzgeber ebenfalls tätig geworden: Im
Zuge der AÜG-Novellierung 20176 wurden die Rahmenbedingungen für
eine Beschäftigung von Drittpersonal generell überarbeitet und mit dem
Verbot des Streikbrechereinsatzes von Leiharbeitnehmern zugleich eine
dezidiert arbeitskampfrechtliche Regelung geschaffen. Hierdurch wurde
der Arbeitgeberseite ein Instrument entzogen, welches zuvor in Arbeits-
kämpfen verbreitet zur Streikabwehr genutzt worden war.7

All dies vor Augen, verdient der Drittpersonaleinsatz im Arbeitskampf
einer eingehenderen Betrachtung. Letztlich ist damit nämlich auch die im-
mer häufiger gestellte Frage8 zu beantworten, ob bestreikten Arbeitgebern
überhaupt noch taugliche – und wenn ja, welche? – Gegenmittel zur Ver-
fügung stehen.

Gang der Darstellung

Die vorliegende Untersuchung beleuchtet zunächst den Einsatz von Dritt-
personal aus allgemeiner Perspektive (§ 2), wobei als Ausgangspunkt die
zugrunde liegenden Motive und dessen stetig wachsende Bedeutung in
den Blick genommen werden. Im Anschluss bedarf es einer Erörterung der
für eine Reihe von Folgefragen relevanten Kriterien für die Abgrenzung
der unterschiedlichen Erscheinungsformen.

Im Hauptteil wendet sich die Darstellung den arbeitskampfrechtlichen
Implikationen zu (§ 3). Eingangs sollen der Drittpersonaleinsatz in das Ge-
samtgefüge des Arbeitskampfs eingeordnet sowie weitere Möglichkeiten

B.

4 BAG v. 19.06.2007 – 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055.
5 BAG v. 22.09.2009 – 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.
6 Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze

v. 21.02.2017, BGBl. 2017 I, S. 258.
7 Vgl. Dierig, KiK setzt Leiharbeiter als Streikbrecher ein, Die WELT v. 30.11.2014;

Bognanni, Real heuert Streikbrecher über Briefkastenfirma an, Handelsblatt
v. 01.07.2015.

8 IdS. etwa Greiner, NJW 2010, 2977; Wank, RdA 2017, 100, 114; Willemsen/Mehrens,
NZA 2015, 897, 901.

§ 1 Einleitung
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des Arbeitgebers zur Reaktion auf einen Streik aufgezeigt werden. In die-
sem Kontext ist auch die generelle Zulässigkeit des Streikbruchs zu klären.

Anschließend wird der Fokus auf die Arbeitnehmerüberlassung als das
am stärksten gesetzlich reglementierte Institut gelegt. Im Zentrum des In-
teresses steht insoweit die Neufassung des § 11 V AÜG, welche sowohl hin-
sichtlich ihrer Voraussetzungen und Rechtsfolgen als auch im Hinblick
auf ihre Vereinbarkeit mit Unionsrecht, internationalem Recht und insbe-
sondere Verfassungsrecht zu untersuchen ist.

Nach einer Betrachtung der sonstigen Formen des Drittpersonaleinsat-
zes folgt ein Abschnitt zu arbeitskampfbedingten Neueinstellungen, wobei
vor allem potenzielle Wege der Vertragsgestaltung dargelegt werden.

Den Auswirkungen eines Drittpersonaleinsatzes im Arbeitskampf auf
die Betriebsverfassung ist schließlich § 4 gewidmet. Ausgehend von der Er-
läuterung des insoweit bestehenden generellen Spannungsverhältnisses
wird die Notwendigkeit arbeitskampfkonformer Beschränkungen einzel-
ner Beteiligungsrechte erörtert. Hieran anknüpfend sind sodann für die
einzelnen Erscheinungsformen des Drittpersonaleinsatzes Voraussetzun-
gen und Reichweite der in Betracht kommenden Partizipationsrechte des
Betriebsrats zu untersuchen.

B. Gang der Darstellung
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Bedeutung und Erscheinungsformen des
Drittpersonaleinsatzes

Begriff und Bedeutung

Bevor im Folgenden auf ausschlaggebende Motive und Interessenlagen so-
wie unterschiedliche Erscheinungsformen des Einsatzes von Drittpersonal
einzugehen ist, soll zunächst eine Klärung der Begrifflichkeit vorgenom-
men sowie dessen allgemeine Bedeutung kurz hervorgehoben werden.

Unter Drittpersonaleinsatz versteht man ein generelles Phänomen, bei
dem ein Unternehmen bei der Ausübung seiner Geschäftstätigkeiten an-
stelle von bereits tätigen, eigenen Beschäftigten auf anderweitiges Personal
zurückgreift, wie auch der synonym zu gebrauchende Terminus Fremdper-
sonal zum Ausdruck bringt. Für diese allgemeine Zuordnung ist die hier-
für im konkreten Fall gewählte Rechtsform zunächst ohne Belang. Maß-
geblich ist insoweit vielmehr allein, dass bestimmte Tätigkeiten fortan
nicht (mehr) durch das dem Arbeitgeber bislang ohnehin zur Verfügung
stehende Reservoir an Arbeitskräften abgedeckt werden.

Dem Einsatz von Fremdpersonal steht nahezu antagonistisch das sog.
Normalarbeitsverhältnis als arbeitsrechtlicher Idealtypus gegenüber, wel-
ches seit Jahren eine rückläufige Verbreitung verzeichnet.9 Die lange Zeit
das rechtswissenschaftliche Verständnis prägende Vorstellung eines Arbeit-
nehmers, der unbefristet in Vollzeit dauerhaft bei ein und demselben Ar-
beitgeber tätig wird, erscheint heute bisweilen als Relikt vergangener Tage.
Diese Entwicklung hat eine Vielzahl rechtlicher, aber auch soziologischer
und ökonomischer Fragestellungen aufgeworfen, wie nicht zuletzt die
Wahl des arbeits- und sozialrechtlichen Themenschwerpunkts auf dem 68.
Deutschen Juristentag im Jahr 2010 belegt.10

Gleichzeitig sind auf der anderen Seite neue Beschäftigungsformen11

entstanden, die den Bedürfnissen einer globalisierten Arbeitswelt ange-

§ 2

A.

9 Zu den Auswirkungen Schubert, NJW 2010, 2613, 2614 ff.
10 „Abschied vom Normalarbeitsverhältnis? – Welche arbeits- und sozialrechtlichen

Regelungen empfehlen sich im Hinblick auf die Zunahme neuer Beschäftigungs-
formen und die wachsende Diskontinuität von Erwerbsbiographien?“, vgl. hierzu
Waltermann, Gutachten B zum 68. DJT.

11 Zu dieser Terminologie BSWW/Wank, Neue Beschäftigungsformen, S. 8.
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passt sind. Auf europäischer Ebene wurde und wird dies unter dem Begriff
der „flexicurity“ (Neologismus aus flexibility und security) diskutiert.12 So
ist die Arbeitswirklichkeit in Deutschland inzwischen eben auch in nicht
unwesentlicher Anzahl etwa durch Teilzeitverhältnisse, befristete Arbeits-
verhältnisse, Minijobs, Leiharbeitnehmer und Soloselbständige gekenn-
zeichnet, die häufig unter dem Oberbegriff prekäre bzw. atypische Beschäf-
tigungsverhältnisse zusammengefasst werden. Im Zeitraum von 1991
bis 2015 ist der Anteil der „Normalarbeitnehmer“ von 79% aller Erwerbs-
tätigen auf 69% zurückgegangen, während gleichzeitig der Anteil der aty-
pisch Beschäftigten von 13% auf 21% gestiegen ist.13

In diese Gemengelage, die Deinert treffend als „Segmentierung der Be-
legschaften“14 bezeichnet, fügt sich eine ebenfalls zu registrierende Zunah-
me des Drittpersonaleinsatzes ein. Insbesondere das Institut der Arbeitneh-
merüberlassung hat – nicht zuletzt vor dem Hintergrund einer deutlichen
Liberalisierung im Zuge der Hartz-Reformgesetzgebung15 – über einen
längeren Zeitraum hinweg einen regelrechten Boom erfahren. Waren im
Jahr 2003 noch ca. 330.000 Leiharbeitnehmer in Deutschland beschäftigt,
so ist diese Zahl auf ca. 1,006 Millionen im Juni 2016 angestiegen.16

Demgegenüber lässt sich die Verbreitung von Werk- und (noch weniger
bei) Dienstverträgen nur erheblich schwerer bemessen. Zur Ermittlung
einer ungefähren Größenordnung sind hierfür vor allem punktuell in Be-
trieben stattfindende Befragungen aufschlussreich. Im Organisationsbe-
reich der IG Metall zeigte sich etwa für die Automobilindustrie, dass den
im Jahr 2013 tätigen 763.000 Stammarbeitskräften 100.000 Leiharbeitskräf-
te und 250.000 Werkvertragsarbeitskräfte gegenüberstanden.17 Vergleich-
bare Zahlen förderte eine repräsentative Stellenerhebung des Instituts für
Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, der Forschungseinrichtung der Bun-
desagentur für Arbeit, zu Tage, wonach im vierten Quartal 2015
rund 26.000 Betriebe und Verwaltungen sog. On-Site-Werkverträge (zu

12 Grünbuch der Europäischen Kommission „Ein moderneres Arbeitsrecht für die
Herausforderungen des 21. Jahrhunderts“, KOM(2006) 708 endg.

13 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2016, S. 347.
14 Deinert, RdA 2014, 65, 66 ff.; zu den Folgen eines wachsenden Niedriglohnsek-

tors Waltermann, in: Latzel/Picker, Neue Arbeitswelt, S. 1 (S. 3 ff.).
15 Siehe insb.: Erstes Gesetz für moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt

v. 23.12.2002, BGBl. 2002 I, S. 4607.
16 Statistik der BA, Aktuelle Entwicklungen der Zeitarbeit, Juli 2017, S. 6.
17 Hertwig/Kirsch/Wirth, Werkverträge im Betrieb, S. 22; weitere Zahlenbeispiele

zum Einsatz von Externen bei Becker/Tuengerthal, BB 2016, 2229, 2234.
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