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Il Info — Werkvertrag oder (verdeckte) Arbeitnehmertberlassung? !!

Werkvertrage sind unter fairen Bedingungen ein reguldrer Weg, um z.B. die Herstellung eines Produktes oder einer Dienst-
leistung an externe Unternehmen zu vergeben. Werden aber Beschéftigte des Werkvertragsunternehmens im Bestellunter-
nehmen wie die Stammbelegschaft eingesetzt, in die Ablaufe im Unternehmen eingegliedert und erhalten sie maRgeblich
ihre Arbeitsanweisungen durch Mitarbeiter bzw. Vorgesetzte des Einsatzbetriebs — um Kosten zu sparen - , dann liegt ein
klassischer Fall von (verdeckter) Arbeithehmeriiberlassung vor. Zur Abgrenzung nachfolgend eine kleine Hilfe.

Definition Werkvertrag

Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstel-

lung des versprochenen Werkes, der Besteller zur Entrich-

tung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet. Typische

Merkmale des Werkvertrages sind:

e Erstellung eines dem Werkunternehmer zurechenba-
ren konkreten Werkes /Projektes

o Direktionsrecht gegeniiber dem eingesetzten Perso-
nal liegt beim Werkunternehmer

o Einsatz eigener Arbeitsmittel (Werkzeug, Material,
Geréte) des Werkunternehmers

e die Stammarbeiter und die Fremdfirmenbeschéftig-
ten arbeiten nicht vermischt (z.B. in Gruppen) zu-
sammen

e Abrechnung erfolgt nach Zeiteinheiten und ist pro-
jektbezogen

o Werkunternehmer tragt das unternehmerische Risi-
ko, insbesondere muss er fiir Mangel am bestellten
Werk haften, insbes. auch Haftung des Werkunter-
nehmers flr Schlechtleistung seiner Erflllungsgehilfen

Abgrenzung zur Arbeitnehmertberlassung

Die Merkmale der Arbeitnehmertberlassung sind in den

meisten Punkten denen des Werkvertrages entgegenge-

setzt:

e keine Herstellung eines bestimmten Werkes / Projek-
tes

e FEingliederung der Fremdarbeitskrafte in den be-
trieblichen Ablauf des Auftraggebers / Kunden

e Weisungsbefugnis des Kunden oder dessen Re-
prasentanten ggi. den Fremdarbeitskraften

o Ausstattung des Fremdfirmenpersonals mit Arbeits-
mitteln des Auftraggebers

e Abrechnung samtlicher Arbeiten auf Stundenlohn-
basis (BGH v. 12.02.2003, Az: 5 StR 165/02)

e keine Gewahrleistungsanspriiche gegenuber dem
Auftragnehmer (Verleiher),

e Auftragnehmer muss nur fir die fristgerechte Gestel-
lung von Arbeitnehmern und Auswahlverschulden
einstehen

Beispiele Werkvertrag:

Montage von Maschinen (BAG v. 25.06.1986, Az: 5 AZR
507/83); Flammen von Stahlbrammen (BAG v. 05.03.1991, 1
ABR 39/90); Reinigung von Gebauden (BAG v. 18.01.1989 Az: 7
ABR 21/88); Programmerstellung (LAG Miinchen v. 17.10.1991;
Az: 10 Sa 1067/88)

Beispiele Arbeitnehmeriiberlassung:

Schlosserarbeiten auf Baustellen (Montagearbeiten) (BAG v.
15.06.1983, Az: 5 AZR 111/81), Ausbein- und Zerlegearbeiten im
Schlachthof (BGH v. 25.06.2002, Az: X ZR 83/00), Fertigung von
Stahlbaukonstruktionen im Betrieb des Auftraggebers nach des-
sen Weisungen (BGH v. 21.01.2003, Az: X ZR 261/01)

Merke: Entscheidend ist nicht der Vertragsinhalt, sondern die tatsachliche Durchfiihrung des Vertrags im Betrieb!

(BAG Urteil v. 24.05.2006, Az: 7 AZR 365/05).

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates des
Einsatzbetriebes /des Bestellers

Ob und in welcher Form der Betriebsrat bei Abschluss des
Vertrages oder vor dem Einsatz von Fremdpersonal zu
beteiligen ist, héangt von der Art des Vertrages (Dienst-
/Werkvertrag oder Arbeitnehmeriberlassungsvertrag?)
und seiner tatsachlichen Durchfiihrung im Betrieb ab.

Die Aufnahme der Tatigkeit von Arbeitnehmern eines
Werkunternehmers im Einsatzbetrieb stellt regelmaRig
keine , Einstellung“ gemaR § 99 Abs. 1 BetrVG dar.

Anders liegt aber der Fall, wenn die Fremdarbeitnehmer
aber derart in die Arbeitsorganisation des Einsatzbetrie-
bes eingegliedert werden, dass dieser die fiir eine wei-
sungsgebundene Tatigkeit typischen Entscheidungen
Uber Zeit und Ort der Tatigkeit und die Art und Weise der
Arbeitsleistung trifft (BAG v. 9.7.1991, Az: 1 ABR 45/90;
BAG V. 1.12.1992 Az: 1 ABR 30/92).

Fur eine mitbestimmungspflichtige Eingliede-
rung und damit , Einstellung® im Betrieb spricht
wenn:

o die Fremdarbeitskrafte den Arbeitsanweisungen der
Mitarbeiter bzw. Vorgesetzten des Einsatzbetriebes
unterworfen sind,

e einen konkreten Arbeitsort vom Betrieb zugewiesen
bekommt sowie

e in die Arbeitszeitregelungen, insbes. Schichtplane,
Rollier-Systeme, Pausenregelung eingebunden sind
oder

¢ mit Material, Werkzeugen, Maschinen und sonstigen
Arbeitsmitteln des Einsatzbetriebs arbeiten

e praktisch die gleichen Arbeiten verrichten, wie das
Stammpersonal
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Auskunftsrecht: Damit der Betriebsrat priifen kann, ob ihm
Uberwachungs- oder Beteiligungsrechte hinsichtlich der Mitarbei-
ter der Fremdfirmen zustehen, hat der Betriebsrat gem. § 80
Abs. 2 BetrVG ein Auskunftsrecht Uber den Einsatz von
Fremdfirmenpersonal im Betrieb (BAG v. 31.1.1989 Az: 1 ABR
72/87). Das Recht schlief3t die Vorlage der mit dem Fremdun-
ternehmen abgeschlossenen Werk- und Dienstvertrage ein.

Tip:

Die Vertrage enthalten in der Regel ndhere Angaben
darlber, in welcher Weise die Mitarbeiter der Fremd-
firmen Arbeiten Ubernehmen, vor allem auch dar-
Uber, ob und ggf. inwieweit diese in den Betrieb des
Auftraggebers eingegliedert und dessen Weisungen
unterworfen sind.

Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat zudem nach § 92 Abs. 1, 2
BetrVG Uber die Personalplanung unterrichten. Hierzu zahit
auch der Einsatz von Beschéftigten durch Fremdfirmen, wenn sie
dauerhaft Aufgaben im Betrieb Gibernehmen.

Der Betriebsrat kann dem Arbeitgeber Vorschlage fiir die Ein-
fihrung einer Personalplanung und deren Durchfiihrung
machen. Hierzu kénnen auch Vorschlage gehéren, im Betrieb
anfallende Arbeiten an Stelle von Fremdfirmen durch eigene
vorhandene oder neu einzustellende Arbeithehmer vornehmen
zu lassen.

Um fundierte Vorschlage unterbreiten zu kdnnen, sind dem Be-
triebsrat daher geeignete Mittel zur Verfigung zu stellen (z.B. am

Der Betriebsrat des Einsatzbetriebs hat zudem ein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG, soweit sich aus dem Fremdfirmeneinsatz
Ruckwirkungen auf die Lage der Arbeitszeit der
eigenen Stammbelegschaft ergeben und daher
eine Koordination des Arbeitseinsatzes beider Ar-
beitnehmergruppen notwendig ist (vgl. LAG Frank-
furt 24.10.1989, 5 TaBV GA 155/89)

In Betrieben mit mehr als 500 Arbeitnehmern kann
der Betriebsrat gemanR § 95 BetrVG die Aufstellung
von Richtlinien verlangen, die die persénlichen und
fachlichen Voraussetzungen festlegen, die Werkver-

Werktor geflihrte Kontrolllisten, BAG 31.01.1989, Az: 1 ABR
72/87).

tragsarbeitnehmer mitbringen missen, um im Be-
trieb eingesetzt werden zu kdnnen.

Rechtsfolgen einer verdeckten (illegalen) Arbeitnehmeruberlassung

Haben Werkunternehmer und Besteller keinen echten Werkvertrag geschlossen, so liegt eine (verdeckte) Arbeitnehmer-
Uberlassung vor. Hat das Unternehmen keine Verleiherlaubnis, so hat dies zur Folge, dass sowohl der Vertrag zwi-
schen Werkunternehmer und dem Werkbesteller, als auch der Vertrag zwischen dem Werkunternehmer und dem Ar-
beitnehmer nach § 9 Satz 1 Nr. 1 AUG unwirksam sind.

Wichtig: Weiterhin fuhrt dies nach § 10 Absatz 1 AUG dazu, dass zwischen dem vermeintlichen Werkbesteller (Ein-
satzbetrieb) und den Arbeitnehmern des vermeintlichen Werkunternehmers ein Arbeitsvertrag begrindet wird, auf
den die beim Werkbesteller Ublichen Arbeitsbedingungen Anwendung finden.

8§ 10 Abs. 1, 4 Arbeitnehmeriberlassungsgesetz (AUG)
(2) ,Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 unwirksam, so gilt ein Arbeitsverhaltnis
zwischen Entleiher und Leiharbeithehmer zu dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher fir den Beginn der Tatigkeit vor-
gesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen(...)."

(4)...."Im Falle der Unwirksamkeit der Vereinbarung zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nach § 9 Nummer 2 hat der Ver-
leiher dem Leiharbeitnehmer die im Betrieb des Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden we-
sentlichen Arheitshedinaiinaen einschlieRlich des Arheitsentaelts 711 aewahren “

Da die Arbeitnehmer auch tatséchlich in den Betrieb des Einsatzbetriebes eingegliedert werden, liegt eine ,Einstellung® im
Sinne des § 99 BetrVG vor! Diese lost die entsprechenden Beteiligungsrechte des Betriebsrates aus (§ 14 Abs. 3 AUG
i.V.m. § 99 BetrVG).

Das Beteiligungsrecht des Betriebsrates des Entleiherbetriebes / Einsatzbetriebes besteht sowohl fiir die Frage, ob
Zeitarbeitnehmer eingestellt werden sollen, als auch fir ihre Auswahl, falls diese dem Entleiher mdglich ist, sowie bei
Verlangerung der Uberlassung und Austausch der Zeitarbeitnenmer.

Die Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers / Entleihers erstreckt sich insoweit auf:

die Anzahl der Zeitarbeitnehmer, deren Qualifikation, den Einstellungstermin, die Einsatzdauer, die vorgesehenen
Arbeitsplatze, die vorgesehene Tatigkeit und die Arbeitszeit und Auswirkungen auf die im Betrieb beschaftigten Ar-
beitnehmer.

AuRerdem ist dem Betriebsrat der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zwischen Ent- und Verleiher auszuhéandigen (8 12
AUG) sowie die schriftl. Erklarung des Verleihers {iber die Erlaubnis nach § 1 AUG vorzulegen.

In Falle der verdeckten Arbeitnehmeriberlassung wird die Beteiligung des Betriebsrates regelmafig unterblieben sein (8 14
Abs. 3 AUG i.V.m. § 99 BetrVG).

Wurde der Betriebsrat nicht ordnungsgemafd beteiligt, kann er beim Arbeitsgericht beantragen, die Beschaftigung der
Fremdarbeitnehmer, sprich der Zeitarbeitnehmer aufzuheben (8 101 BetrVG), bzw. seine Zustimmung zur Einstel-
lung wegen VerstoRes gegen das AUG (keine Verleiherlaubnis) verweigern (§ 99 BetrVG).




