Regulierungsmoglichkeiten
im Zusammenhang
mit Werkvertragen

Eine Expertise von

Prof. Dr. Wolfgang Daubler

im Auftrag der
Bundestagsfraktion DIE LINKE




Inhalt

I. Die Ausgangssituation

1. Dominanz der Leiharbeit

2. Veranderungen bei der Leiharbeit
3. Kostengiinstigere Werkvertrage

Il. Outsourcing durch Werk- und Dienstvertrage
als Alternative zur Leiharbeit?

1. Begriffliche Vorklarung
2. Erscheinungsformen des Werkvertrags
3. Die rechtliche Behandlung des Scheinwerkvertrags
4. Die rechtliche Behandlung des echten Werkvertrags
I1l. Mogliche gesetzliche Regelungen
1. Erleichterte Identifizierung von Scheinwerkvertragen
2. Sonderprobleme bei Entsendung aus dem EU-Ausland
3. Regelung des Outsourcing

a) Durch Kollektivvertrag?

b) Durch Gesetz

c) Erganzung des TVG oder eigenstandige Regelung?

20

23



DIE LINKE.

IM BUNDESTAG

Fraktion DIE LINKE. im Deutschen Bundestag

Platz der Republik 1, 11o11 Berlin

Telefon: 030/22751170, Fax: 030/22756128

E-Mail: fraktion@linksfraktion.de

V.i.S.d.P.: Ulrich Maurer, Stellvertretender Vorsitzender
der Fraktion DIE LINKE. im Bundestag

Verfasser: Prof. Dr. Wolfgang Daubler, Bremen
Stand: September 2011

Dieses Material darf nicht zu Wahlkampfzwecken
verwendet werden!

Mehr Informationen zu unseren parlamentarischen
Initiativen finden Sie unter: www.linksfraktion.de



I. Die Ausgangssituation

i. Dominanz der Leiharbeit

Das wichtigste Mittel, an deutschen Standorten die Lohnkosten zu senken, war in
den vergangenen Jahren die Leiharbeit. lhre Vorziige fir die Unternehmerseite
sind bekannt: Das Arbeitgeberrisiko (Krankheit, Urlaub, Mutterschaft usw.) tragt
der Verleiher, Einsdtze kdnnen kurzfristig und ohne Auseinandersetzungen
beendet werden, die Gesamtkosten sind erheblich geringer als beim Einsatz
eigener Beschaftigter.

Ob es daneben noch andere Formen von Beschéftigung gibt, die vergleichbare
Vorteile aufweisen, wurde in der 6ffentlichen Diskussion kaum mehr zum Problem.
Seit dem Ersten Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom

23. 12. 2002 (BGBI | S. 4607) - umgangssprachlich auch ,Hartz [ genannt - konzen-
trierte sich die Entwicklung auf die Leiharbeit, die seither von rund 300.000 Be-
schaftigten auf knapp 900.000 expandierte.

Zahl der Leiharbeitnehmer in Deutschland -
www.querschuesse.de (abgerufen am 15. 7. 2011)

Zuvor war die Situation eine andere. Wer die Absicht hatte, bestimmte Teile der
Produktion auf Dauer zu verbilligen, griff Gblicherweise zum Werkvertrag: Eine
Fremdfirma wurde beauftragt, bestimmte Aufgaben zu ibernehmen, wobei es
selbstverstandlich war, dass sie ohne Bindung an die Tarifvertrdge und sonstige
soziale Standards des Auftraggebers auskommen konnte. Intensiv wurde tber
sog. Scheinwerkvertrage diskutiert, hinter denen sich in Wahrheit der Einsatz von
Leiharbeitnehmern verbarg. Eine klare Abgrenzung wurde nicht erreicht.

Uberblick bei Wank in: Dieterich/Miiller-Gloge /Preis /Schaub, Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 5. Aufl. Miinchen 2005, § 1 AUG Rn 14 ff.

In der aktuellen Literatur wird der Rat gegeben, in problematischen Grenzféllen
den Weg uber die Arbeitnehmeriberlassung zu gehen.

Hamann, in: Schiiren/Hamann (Hrsg.), AUG, 4. Aufl., Minchen 2010, § 1 Rn 114

Die Konzentration auf die Leiharbeit schloss es selbstredend nicht aus, in vielen
Fallen dennoch auf den Abschluss von Werkvertragen mit Drittfirmen zuriickzu-
greifen. Aus der Automobilindustrie wird beispielsweise berichtet, dass in den
befragten Unternehmen die Leiharbeitsquote bei 4,9 %, die ,Werkvertragsarbeit-
nehmerquote® dagegen bei 5,3 % lag.



Nienhiser/Bonnes, Regulierung von Leiharbeit und Werkvertragen. Ergeb-
nisse einer Betriebsratsbefragung in Stahlunternehmen, Januar 2009, S. 2

Eine andere Studie berichtet davon, im BMW-Werk Leipzig betrag der Anteil der
Werkvertragsarbeitnehmer an der Gesamtbelegschaft rund 30 %.

Dorre/Holst/Nachtwey, Prekaritat im Wertschopfungssystem Automobil, Jena
2009, S. 10

Dort wird weiter berichtet, dass Forschungs- und Entwicklungsarbeiten bis zu 40 %
fremd vergeben wirden und dass dies flr 50 % der EDV-Arbeiten gelte.

Dorre/Holst/Nachwey, a. a. O. S. 12

Auch in diesen Fallen sei es dem Hauptproduzenten mdglich, die Arbeit bei Bedarf
kurzfristig ohne Schwierigkeiten zuriickzufahren und so die Risiken auf die
Auftragnehmer abzuwalzen.

Eine empirische Studie zum Outsourcing, die sich auf ca. 39.000 Unternehmen in
Deutschland bezog, kam zu dem Schluss, ,dass die Outsourcing-Aktivitaten vor
allem bei groBeren Unternehmen von 1992 bis 2003 stark zugenommen héatten,
danach aber nicht mehr stark angestiegen seien.*

Gorzig u. a., Wie wirkt sich Outsourcing auf den Unternehmenserfolg aus? In:
Wagner, Joachim (Hrsg.), Schmollers Jahrbuch 125 (2005) S. 489 ff., zitiert nach
der im Auftrag der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags
erstellten Dokumentation (,,Outsourcing durch Werkvertrage®) von Arnold Bug,
2011, S. 4

Dies legt die Vermutung nahe, dass nach 2003 vorwiegend auf die Leiharbeit
zurlickgegriffen wurde. Dass das ,Auslagerungspotential bereits 2003 erschopft
gewesen sein kdnnte, wird - soweit ersichtlich - nicht behauptet.

2. Veranderungen bei der Leiharbeit

In der Gegenwart ist die Leiharbeit aus Unternehmersicht mit einigen Nachteilen
verbunden, die es in dieser Weise bisher nicht gab.

Die offentliche Kritik, die sich an den niedrigen Léhnen und den schlechten Arbeits-
bedingungen der Leiharbeiter festmacht, hat ein AusmaB erreicht, dass die Beschéaf-
tigung von Leiharbeitnehmern dem Image des eigenen Unternehmens schaden
kann. Den Kosteneinsparungen steht so auf der anderen Seite das Risiko gegeniiber,
EinbuBen beim Absatz zu erleiden, die im Extremfall weit hdher als der ersparte
Aufwand sein konnten. Die Firma Schlecker kann hierfiir als Beispiel stehen.
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Die Christliche Gewerkschaft Zeitarbeit und Personalserviceagenturen (CGZP) ist
nach einer rechtskréftigen Entscheidung des BAG nicht tariffdhig.

BAG, Beschluss v. 14. 12. 2010 - 1 ABR 19/10 - NZA 2011, 289 (NZA = Neue
Zeitschrift fur Arbeitsrecht)

Dies hat zur Folge, dass die von dieser Organisation abgeschlossenen Tarifvertra-
ge unwirksam sind und deshalb rickwirkend das im Gesetz vorgesehene sog.
Equal pay Prinzip gilt: Die Leiharbeitnehmer kdnnen verlangen, das Entgelt zu
erhalten, das vergleichbare Stammbeschaftigte in den Einsatzbetrieben bekamen.
Davon wird zwar nur ein kleiner Prozentsatz der Betroffenen wirklich Gebrauch
machen, doch sind die Sozialversicherungsbeitrage auf der Grundlage der ,,Equal-
Pay-Léhne® neu zu berechnen und ausschlieBlich von der Arbeitgeberseite nach
zu entrichten. Der Entleiher haftet dabei nach § 28e Abs.2 SGB IV als Biirge, wenn
der Verleiher zahlungsunfahig wird. Von dieser neuen rechtlichen Situation ist ein
betrachtlicher Teil der Verleiher betroffen; Schatzungen gehen dahin, 20 bis 30 %
aller Leiharbeitnehmer seien auf der Grundlage der CGZP-Tarifvertrage beschaftigt
worden.

Auch wenn ein konzerninternes Verleihunternehmen selbst keine Gewinne
erstrebt, jedoch die von ihm eingestellten ,Leiharbeitnehmer® auf der Grundlage
der Leiharbeitstarife an einzelne Konzernunternehmen Gberldsst und so deren
Lohnkosten mindert, ist das AUG entgegen bisheriger Auffassung nach neuester
Rechtsprechung anwendbar.

BAG 7. 2. 2011 - 7 AZR 32/10 -; dazu Diiwell, Uberlassung zur Arbeitsleistung -
Neues aus Rechtsprechung und Gesetzgebung, DB 2011, 1521 (DB = Der Betrieb)

Die DGB-Gewerkschaften bemihen sich, den Einsatz von Leiharbeitnehmern zu
beschréanken; insbesondere in GroBbetrieben mit starken Betriebsraten gelingt es
nicht selten, eine ,Leiharbeitsquote® (mit z. B. 4 %) zu vereinbaren. AuBerdem gibt
es eine Reihe von Betrieben, in denen der Equal pay Grundsatz durchgesetzt
wurde. In der Stahlindustrie gilt er kraft tariflicher Festlegung.

Das neue Arbeitnehmerlberlassungsgesetz hat die Rechtsstellung der Leiharbeit-
nehmer in einigen Punkten verbessert.

Erstes Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes - Verhinde-
rung von Missbrauchen der Arbeitnehmeriiberlassung v. 28. 4. 2011, BGBI | S. 642

Neu eingefiihrt wird die Méglichkeit eines Mindestlohns, in § 3a AUG n. F. vorsich-
tig als ,Lohnuntergrenze® bezeichnet. Weiter ist es wirtschaftlich nicht mehr
sinnvoll, wenn ein Arbeitgeber eine Arbeitsverhéltnis kiindigt oder auf andere
Weise zur Auflésung bringt, um anschlieBend dieselbe Person als Leiharbeitneh-



mer auf demselben Arbeitsplatz oder einem anderen Arbeitsplatz innerhalb des
Konzerns weiterzubeschaftigen: Geschieht dies innerhalb von sechs Monaten, gilt
automatisch die Equal pay Regel ohne Riicksicht auf die billigeren Leiharbeitsta-
rife. AuBerdem hat der Leiharbeitnehmer ab 1. Dezember 2011 gleichberechtigten
Zugang zu den betrieblichen Sozialeinrichtungen wie Kantine, Kindergarten usw.
und muss Uber frei werdende Arbeitsplatze beim Entleiher informiert werden.

SchlieBlich gibt es eine Reihe rechtlicher Risiken. So verstoBt etwa die Praxis
einzelner Verleihbetriebe, bei fehlender Einsatzmoglichkeit das Zeitguthaben des
einzelnen Leiharbeitnehmers mit 7,5 Stunden zu belasten, gegen § 11 Abs.4 Satz 2
AUG, der das Wirtschaftsrisiko mit zwingender Wirkung dem Arbeitgeber aufer-
legt. Weiter bestehen rechtliche Bedenken auch gegen einzelne Bestimmungen
der mit den DGB-Gewerkschaften abgeschlossenen Tarifvertrage.

3. Kostengiinstigere Werkvertriage

Alle diese ,,Risiken® legen es aus Arbeitgebersicht nahe, sich nach anderen
Gestaltungsformen umzuschauen, die vergleichbar vorteilhaft wie die Leiharbeit
sind, ohne mit deren Nachteilen behaftet zu sein. Insoweit bietet sich die ,,Fremd-
firmenarbeit” auf der Basis eines Werkvertrags an:

* Sie ist bisher keiner 6ffentlichen Kritik ausgesetzt. Schon der Begriff ,Werkver-
tragsarbeit” legt anders als der Begriff ,Leiharbeit® nicht unbedingt eine negative
Wertung nahe.

* Fiir Werkvertragsarbeitnehmer gibt es kein AUG und kein Equal pay Prinzip. Sie
unterliegen allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundséatzen. Allerdings werden sie
héufig aus Betrieben ohne Betriebsrat und ohne Tarifbindung kommen, so dass
das kollektive Arbeitsrecht mehr oder weniger auf dem Papier steht. Die gesetz-
lichen und arbeitsvertraglichen Rechte stoBen auf die Schwierigkeit, dass sie
wahrend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses auBerhalb des 6ffentlichen
Dienstes nur ganz selten eingeklagt werden. Auch von einem Mindestlohn fir
Werkvertragsarbeitnehmer war bisher nicht die Rede.

* Von einer gewerkschaftlichen Kampagne, den Einsatz von Werkvertragsarbeit-
nehmern zu quotieren und ihre Bezahlung an die der Stammarbeitskréfte zu
koppeln, ist bisher nichts bekannt.

* Der Betriebsrat, der beim Einsatz von Leiharbeitnehmern mit Riicksicht auf
§ 14 AUG in gewissem Umfang mitsprechen kann, ist bei Werkvertragsarbeit-
nehmern (fast) vollig ohne Rechte.

* Irgendwelche rechtlichen Risiken sind fiir den Einsatzbetrieb als Auftraggeber
nicht ersichtlich.

6



Unter diesen Umsténden verwundert es nicht, dass ein von der Arbeitgeberseite
finanziertes Institut flir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht am 9. September 2011
eine Tagung zum Thema ,Freie Industriedienstleistung als Alternative zur regu-
lierten Zeitarbeit“ veranstaltet und in der Einladung ausfiihrt:

,Zeitarbeit erfahrt durch die Neufassung des AUG intensivere Regulierung.
Lohngleichheit und Mindestlohn einerseits und die jedenfalls faktisch wirk-
same Quotierung in groBen Unternehmen andererseits nebst Rechtsrisiken
verteuern diese. Damit ist der Wettbewerb zur Industriedienstleistung, die auf
der Basis von Dienst- und Werkvertragen mitunter dieselben Arbeiten anbie-
tet, verschoben.... Der Umstieg von der Arbeitnehmeriberlassung zur Indus-
triedienstleistung ist durchaus moglich.*

Realistischerweise muss also damit gerechnet werden, dass in der ndchsten
Zukunft verstarkt auf Werkvertragsarbeit zuriickgegriffen wird. Welche rechtlichen
Rahmenbedingungen hierbei im Detail bestehen und welcher gesetzgerberische
Regelungsbedarf ggf. daraus folgt, soll uns im Folgenden beschéftigen.



Il. Outsourcing durch Werk- und Dienst-
vertrage als Alternative zur Leiharbeit?

1. Begriffliche Vorkldrung

Bei einem Werkvertrag wird gemaB § 631 Abs.2 BGB ein bestimmter ,,Erfolg®
geschuldet, der durch Arbeit herbeizuflihren ist. Er kann in der Herstellung einer
bestimmten Sache (Tatigkeit eines Schneiders), aber auch in ,immateriellen®
Ergebnissen (Transport von A nach B) liegen. Tritt der Erfolg nicht ein, haftet der
LUnternehmer® (= Auftragnehmer) gegeniiber dem Besteller (=Auftraggeber) auf
nachtragliche Erfiillung (,Nachbesserung®) hilfsweise auf Schadensersatz.

Bei einem Dienstvertrag wird nur nach § 611 Abs.2 BGB ein bestimmtes Bemiihen,
die Arbeit als solche versprochen. Ein Erfolg ist nicht geschuldet. Lasst das
Bemiihen zu wiinschen ibrig, kann der Vertrag ggf. fristlos gekiindigt oder
Schadensersatz verlangt werden.

Der Vertrag, den ein Entleiher mit einem Verleiher schlieBt, ist ein sog. Dienstver-
schaffungsvertrag: Der letztere verpflichtet sich, auf Anforderung eine bestimmte
Anzahl von Personen zur Verfligung zu stellen, die dann auf Weisung des Entlei-
hers bestimmte Arbeiten leisten.

Im hier interessierenden Bereich werden typischerweise Werkvertrage mit einem
Drittunternehmen abgeschlossen. Moglich ist zwar auch, bestimmte Funktionen
wie z. B. die eines werksérztlichen Dienstes oder eines betrieblichen Datenschutz-
beauftragten im Wege eines Dienstvertrages outzusourcen, doch wird dies nur in
Fallen praktiziert, in denen keinerlei Gefahr besteht, dass ein verdecktes Leihar-
beitsverhaltnis angenommen werden konnte. In anderen Fallen besteht zwischen
der Tatigkeit eines ,Dienstleisters®, der seine Leute schickt, und der eines
Verleihers eine relativ groBe Ahnlichkeit, was bisweilen sogar als Indiz gewertet
wird, es liege trotz gegenteiliger Bekundung im Vertrag Leiharbeit vor.

Hamann, in: Schiren-Hamann (Hrsg.), a. a. O. § 1 Rn 113 unter Bezugnahme auf
das LAG Berlin

So werden in der Praxis hdufig typische Dienstleistungen wie das Bewachen oder
das Reinigen eines Geb&udes als Werkvertrag ausgestaltet.

Hamann, a. a. 0. § 1 Rn 113

Im Folgenden soll daher der Werkvertrag im Mittelpunkt stehen; bei Bedarf ist auf
Sonderprobleme des Dienstvertrags einzugehen.



2. Erscheinungsformen des Werkvertrags

Im hier interessierenden Zusammenhang sind drei verschiedene Formen von
Werkvertrag zu unterscheiden.

Zum einen geht es um den sog. Scheinwerkvertrag: Eine Tatigkeit, die eigentlich
Leiharbeit darstellt, wird als ,Werkvertrag“ bezeichnet. Eine Gruppe von Bauarbei-
tern wird beispielsweise auf eine Baustelle entsandt, um dort ,,vier Mauern
hochzuziehen®, was sie aber unter der Leitung des Bauunternehmers tut, der sie
ggf. auch fiir andere Aufgaben einsetzt.

Zum zweiten geht es um echte Werkvertrage, durch die ein Teil der bisherigen
unternehmerischen Aktivitdten von einem Dritten in eigener Verantwortung
ubernommen wird. Das BAG hatte beispielsweise Uber den Fall zu entscheiden,
dass ein Automobilzulieferer die Lackierung von Bremszylindern auf eine Fremdfir-
ma auslagerte: Letztere erledigte diese Funktion in den bisherigen Raumen auf
dem Gelande des Auftraggebers, bestimmte aber die Arbeitsablaufe einschlieBlich
der Organisation und der eingesetzten Arbeitskrafte selbst.

BAG, Beschluss v. 9. 7. 1991 - 1 ABR 45/90 - NZA 1992, 275
Auf diesen Fallen wird der Schwerpunkt der Uberlegungen liegen.

Zum dritten geht es um die Werkvertrage, die jedermann aus dem Alltagsleben
kennt: Man ruft einen Handwerker, der die Wasserleitung oder die Parabolantenne
repariert. Auch soweit nicht Privatpersonen, sondern Firmen Vergleichbares tun,
handelt es sich im Regelfall um eine bei Gelegenheit erfolgende Inanspruchnahme
einer fremden Leistung, die nichts mit Outsourcing auf billigere Unternehmen zu
tun hat. Insoweit ergibt sich kein Handlungsbedarf. Erst dann, wenn Reparaturar-
beiten bislang von einem ,Betriebshandwerker” erledigt wurden, nunmehr aber an
seiner Stelle Drittfirmen herangezogen werden, liegt ein Fall des Outsourcing vor.

3. Die rechtliche Behandlung des Scheinwerkvertrags

Lasst sich im Einzelfall belegen, dass eine als ,Werkvertrag® bezeichnete Rechts-
beziehung in Wirklichkeit Arbeitnehmeriiberlassung darstellt, treten nach dem
AUG gewichtige rechtliche Konsequenzen ein.

Verfligt der Auftragnehmer (der in Wirklichkeit ein Verleiher ist) Uber keine
Erlaubnis zum Verleih von Arbeitskraften nach § 1 AUG, so sind die mit den
eingesetzten Arbeitskraften geschlossenen Arbeitsvertrage nach § 9 Nr. 1 AUG
unwirksam. Gleichzeitig entsteht nach § 10 Abs.1 AUG ein Arbeitsverhéltnis mit
dem Entleiher. Dabei sind die bei diesem bestehenden Arbeitsbedingungen
maBgebend.



Besitzt der Auftragnehmer eine Erlaubnis nach § 1 AUG, die haufig ,auf Vorrat*
oder ,fiir alle Falle“ beantragt (und gewahrt) wird, so treten die Rechtsfolgen nach
§8§ 9 Nr. 1, 10 Abs.1 AUG nicht ein. Allerdings gelten nach § 9 Nr. 2 AUG die Regeln
uber die Vergltung und die wesentlichen Arbeitsbedingungen im Einsatzbetrieb,
da in solchen Féllen kein Tarifvertrag eingreift, der vom Equal Pay - und Equal
Treatment - Prinzip abweichen wiirde: Entweder greift Gberhaupt kein Tarifvertrag
ein oder es wird auf einen Tarifvertrag einer sonstigen Branche verwiesen, der fiir
ganz andere Arbeitsverhaltnisse gilt und deshalb keine Abweichung von § 9 Nr. 2
AUG vorsieht. Wiirde er dies tun, ware die Firmierung als Werkvertrag von vorne
herein unglaubwirdig, so dass man seinen solchen Fall fir die Praxis ausschlieBen
kann. Auch dann, wenn eine Erlaubnis nach § 1 AUG vorliegt, hat die Qualifizierung
als ,,Leiharbeit* daher erhebliche Konsequenzen.

Die eigentliche Schwierigkeit liegt in der Abgrenzung zwischen Werkvertragsarbeit
und Leiharbeit. Das Abstellen darauf, wer die arbeitgebertypischen Weisungen
erteilt, fihrt nur in einigen ,Modellfallen“ weiter. Legt etwa die Weisungsbefugnis
allein beim Inhaber des Einsatzbetriebs, handelt es sich um Leiharbeit. Hat allein
der entsendende Werkvertragsunternehmer das Sagen, der beispielsweise durch
einen Reprasentanten vor Ort vertreten ist, so zweifelt niemand an einem Werk-
vertrag.

Die Schwierigkeiten werden jedoch dann sichtbar, wenn man sich vor Augen fiihrt,
dass der Auftraggeber beim Werkvertrag berechtigt ist, in Bezug auf das herzu-
stellende Werk Weisungen zu erteilen. Dies wird nicht zuletzt an § 645 BGB
deutlich: Er stellt den Auftragnehmer von allen Pflichten frei, wenn der Erfolg
infolge einer vom Auftraggeber kommenden Weisung nicht eintritt. Wie Idsst sich
aber eine ,arbeitnehmerbezogene® von einer ,,arbeitsbezogenen® Weisung sicher
abgrenzen? Denkbar ist weiter der Fall, dass im Werkvertrag die auszufiihrende
Arbeit in allen Details festgelegt wird, die Umsetzung dann aber ausschlieBlich in
der Hand des Auftragnehmers liegt: Wer ist hier der eigentliche Weisungsbefugte?
Weiter kann der Fall eintreten, dass der einzelne Arbeitnehmer mal von seinem
Vertragsarbeitgeber, mal vom Inhaber des Einatzbetriebes Weisungen erhélt: Was
soll bei solchen Mischtatbestanden gelten? Umgekehrt kann es auch Spezialisten-
tatigkeiten geben, bei denen nur ein globales Ziel vorgegeben ist, jede Art von
Weisung aber schon an fehlender Sachkunde der in Betracht kommenden ,Vorge-
setzten® scheitert. Wo liegt hier das maBgebende Entscheidungszentrum?

Weitere Abgrenzungsprobleme bei Hamann, in: Schiiren/Hamann (Hrsg.),

§ 1 Rn 113 - 196; Ulber, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz. Kommentar, 3. Aufl.,
Frankfurt/Main 2006, Einl. C Rn 79 ff.; vgl. auch Boemke /Lembke, Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetz. Kommentar, 2. Aufl., Frankfurt/Main 2005, § 1 Rn 78 ff.

In der Literatur wurde der Standpunkt vertreten, in solchen ,,Grauzonenfallen®
musse man darauf abzustellen, wer das Risiko eines Misslingens der vorgese-
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henen Aufgabe tragt. Kann ,,Nachbesserung® verlangt werden, handelt es sich um
einen Werkvertrag, liegt das Risiko beim Inhaber des Einsatzbetriebs, ist Leihar-
beit anzunehmen.

Schiren, Abgrenzung und Identifikation von (Schein-)Werkvertragen - Eine
Skizze, in: Klebe /Wedde /Wolmerath (Hrsg.), Recht und soziale Arbeitswelt,
Festschrift Daubler, Frankfurt/Main 1999, S. 9o ff.

Das kann im Einzelfall oft zu verniinftigen Ergebnissen flihren, eignet sich aber
kaum als generelle Norm. Was geschieht, wenn keine Regelung flr diesen Fall
getroffen ist oder wenn trotz einer ,Erfolgshaftung® des ,Verleihers® die Bestim-
mung des konkreten Einsatzes ausschlieBlich in der Hand des ,Entleihers® liegt?
Eine solche Kombination wird nicht haufig anzutreffen sein, doch ist sie auch nicht
ausgeschlossen - gerade wenn es darum geht, den Konsequenzen des AUG
auszuweichen oder wenn der Besteller eine sehr gute Marktposition hat.

Die Schwierigkeit der Abgrenzung ist unbestritten. Insoweit kdnnte eine gesetz-
liche Regelung Abhilfe schaffen; Uberlegungen dazu sind unter Ill 1 ndher zu
konkretisieren.

4. Die rechtliche Behandlung des echten Werkvertrags

Wird eine betriebliche Funktion auf ein Drittunternehmen libertragen (wofir der
oben unter 2 erwahnte Fall der Lackiererei stehen mag), so liegt die Vermutung fern,
es konne sich um einen Scheinwerkvertrag handeln. In Wirklichkeit besteht an der
selbsténdigen Erledigung der ausgelagerten Aufgabe kein Zweifel. Als weiteres
Beispiel lasst sich hier der Reinigungsdienst oder der Kantinenbetrieb nennen; auch
wenn die Einsatzzeiten bzw. der Speiseplan abgesprochen werden, bleiben doch alle
anderen Fragen dem Drittunternehmer zur eigenen Entscheidung tiberlassen.

Anders als bei der Leiharbeit gibt es hier keine Sondervorschriften. Die Fremdfir-
menleute gehoren nicht zur Belegschaft. Allerdings arbeiten sie haufig in den
Raumen des Auftraggebers (= Bestellers) und an sowie mit dessen Geraten. Damit
bringen sie ihre Rechtsgiiter in einen fremden Herrschaftsbereich ein; den
moglichen Gefahren fir Leben, Gesundheit und Eigentum kdnnen sie wegen ihrer
Einbindung in einen arbeitsteiligen Zusammenhang nicht ausweichen. Dem hat die
Rechtsprechung des BGH schon friihzeitig Rechnung getragen und § 618 BGB auch
auf einen Selbsténdigen angewandt, der unter solchen Bedingungen seine
werkvertraglichen Pflichten erfiillte.

BGH GroBer Senat in Zivilsachen 5. 2. 1952 - GSZ 4/51 - BGHZ 5, 62 = NJW 1952, 458

Setzt der Auftragnehmer abhéngig Beschéftigte ein, so treffen den Besteller ,die
in § 618 BGB festgelegten Flrsorgepflichten®. Sie sind nach § 619 BGB unabding-



bar. Der Zweck von § 618 liege darin, ,die in abhangiger Arbeit Stehenden in
groBtmaoglichem Umfang vor den Gefahren zu schiitzen, die ihre Verrichtungen fiir
ihr Leben und ihre Gesundheit mit sich zu bringen pflegen.”

BGH 20. 2. 1958 - VII ZR 76 /57 - NJW 1958, 710, 711; dhnlich
OLG Stuttgart 21. 12. 1983 1 U 114/83 - NJW 1984, 1904

Insoweit wird eine Schutzpflicht angenommen, die sich inhaltlich nicht von der
gegeniber eigenen Arbeitnehmern bestehenden unterscheidet.

Wird im Betrieb - verstanden als rédumliche Einheit - gearbeitet, so ergeben sich
in der Praxis Koordinationsprobleme, die von den Betriebsnutzungszeiten lber
den Zugang zur Kantine bis zum Rauchverbot reichen kénnen. Auch wer seine
Weisungen von auBerhalb erhalt, muss zahlreiche Regeln der betrieblichen
Ordnung beachten. Nach der Rechtsprechung des BAG

BAG Beschluss v. 27. 1. 2004 - 1 ABR 7/03 - NZA 2004, 556, 558

hat der Betriebsrat des Einsatzbetriebs den ,Fremdfirmenleuten® gegenuber kein
Mandat und kann deshalb auch nicht mit dem auBenstehenden Arbeitgeber
verhandeln. Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass die betriebliche Ordnung ber eine
Weisung des fremden Arbeitgebers in die Arbeitsvertrage ,transportiert werden
muss, was auf ein sehr schwerfélliges Verfahren hinauslauft und die Moglichkeiten
zu effektiver Mitbestimmung verringert. In der Literatur wird deshalb mit Recht
der Standpunkt vertreten, der Betriebsrat konne insbesondere zahlreiche Mitbe-
stimmungsrechte nach § 87 BetrVG auch mit Wirkung fiir Fremdfirmenleute
ausliben, da andernfalls eine vom BetrVG nicht gewollte Schutzliicke entstehe.

Klebe, in: Daubler/Kittner/Klebe /Wedde, Kommentar zum BetrVG, 12. Aufl.,
Frankfurt/Main 2010, § 87 Rn 6a; zur rechtsdogmatischen Konstruktion s.
Daubler, Das partielle Arbeitsverhéltnis, in: Bauer/Kort/Mdllers/Sandmann
(Hrsg.), Festschrift flir Herbert Buchner zum 70. Geburtstag, Miinchen 2009,
S. 163 ff.

Weiter steht dem Betriebsrat nach § 8o Abs.2 BetrVG das Recht zu, vom Arbeitge-
ber zu erfahren, auf welcher Rechtsgrundlage sich jemand im Betrieb aufhalt.
SchlieBlich besitzt der Betriebsrat nach § 92 BetrVG ein Beratungsrecht Gber die
Personalplanung, das sich auch auf eine geplante Outsourcing-MaBnahme
erstreckt, sofern diese - wie in aller Regel - Auswirkungen auf die Beschéaftigung
im Betrieb hat. § 92a BetrVG gibt dem Betriebsrat das Recht, Vorschlage zur
Sicherung der Beschéftigung zu machen, iber die der Arbeitgeber mit ihm
verhandeln muss. In diesem Rahmen kann der Betriebsrat einen Verzicht auf ein
geplantes Outsourcing oder eine geringere Dimension vorschlagen, doch liegt es
allein in der Hand des Arbeitgebers, ob er einem solchen Vorschlag Rechnung
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tragen oder ihn als ,nicht sachgemaB* zuriickweisen will. Nach § 95 Abs.i BetrVG
bendtigt der Arbeitgeber die Zustimmung des Betriebsrats, wenn er bestimmte
Kriterien bei der Rekrutierung von neuem Personal zugrunde legen, z. B. bei
bestimmten Stellen grundsétzlich internen Bewerbern den Vorrang einrdumen will.
Dies lasst sich auf die Auswahl zwischen ,eigenen Beschéftigten oder ,,Leihar-
beitnehmern® erstrecken, was allerdings haufig noch nicht als Mdglichkeit erkannt
ist. § 95 Abs.1 BetrVG auch auf den Fall zu beziehen, dass der Arbeitgeber be-
stimmte Aufgaben einer Fremdfirma Uberlassen und insoweit gar keine Einstel-
lungen mehr vornehmen will, diirfte allerdings auBerordentlich schwer fallen und
soll deshalb im Folgenden keine Rolle spielen.

SchlieBlich kann das Outsourcing eine ,,Betriebseinschrankung®im Sinne des
§ 1 Satz 3 Nr. 1 BetrVG mit sich bringen, weil die betriebliche Aktivitat insgesamt
reduziert oder der verbleibende Betriebszweck veréndert wird.

Zu den Bedingungen im Einzelnen s. Daubler, in: Daubler/Kittner/Klebe /
Wedde, a. a. 0., § 111 Rn 42a, 88

Auch in einem solchen Fall kann der Betriebsrat die MaBnahme als solche nicht
verhindern, da der Interessenausgleich nicht erzwingbar ist. Er hat lediglich die
Moglichkeit, durch Abschluss und notfalls Erzwingung eines Sozialplans die
wirtschaftlichen Folgen fiir die betroffenen Arbeitnehmer zu mildern.

Auch wenn man alle diese Moglichkeiten im Zusammenhang sieht, andert sich
nichts an der Tatsache, dass der Betriebsrat die Vergabe von Werkvertréagen nicht
verhindern kann und dass seine Rechte gegeniiber den auf dem Werksgeldnde
tatigen Fremdfirmenleuten sehr viel beschrankter als gegenlber Leiharbeit-
nehmern sind. Insoweit stellt sich das Problem, inwieweit durch die Gesetzgebung
die Vergabe von Werkvertragen als Erscheinungsform des Outsourcing ausge-
schlossen oder beschrankt werden kann und inwieweit auch nach durchgefiihrtem
Outsourcing die Rechte der Beschaftigten erhalten bleiben kdnnen.



l1l. Mogliche gesetzliche Regelungen

1. Erleichterte Identifizierung von Scheinwerkvertragen

Schon vor langerer Zeit hat der DGB-Bundesvorstand den Vorschlag gemacht, die
Entscheidung der auftauchenden Qualifizierungsfragen durch Vermutungsregeln
zu erleichtern. Allerdings ging es ihm priméar darum, statt eines Leiharbeitsverhalt-
nisses ein Arbeitsverhéltnis zum Inhaber des Einsatzbetriebes herbeizufiihren,
doch sind die genannten Kriterien besser geeignet, als Mittel zur Abgrenzung von
Werkvertragsarbeit und Leiharbeit zu dienen. Danach kommen folgende Rege-
lungen in Betracht:

Ausgangssachverhalt ist zunachst, dass ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber bei
einem Dritten eingesetzt wird. Die Vermutung, dass in einem solchen Fall ein Leihar-
beitsverhaltnis vorliegt, wird ausgeldst, wenn die Tatigkeit eine von sechs ausdriick-
lich genannten Merkmalen erfiillt. Dies erscheint ein sinnvoller Ansatz. Allerdings
ergeben sich eine Reihe kleinerer Probleme bei der konkreten Formulierung, die im
Zusammenhang mit den einzelnen Merkmalen abgehandelt werden sollen.

In Nr. 1 des DGB-Vorschlags wird die Vermutung damit begriindet, dass der
Arbeitnehmer nach Weisungen des ,,anderen Arbeitgebers®, also des Inhabers des
Einsatzbetriebs tatig wird. Dies will nicht einleuchten, da die Weisungsabhangig-
keit automatisch zur Entstehung eines Leiharbeitsverhaltnisses fiihrt und deshalb
nicht nur eine entsprechende Vermutung auslosen kann, die ja immer auch der
Widerlegung zuganglich ist. Der ,Normaltypus® der Leiharbeit musste daher an
geeigneter Stelle in diesem Sinne definiert werden. Die Abhéngigkeit von Wei-
sungen des anderen Arbeitgebers ist allerdings dann ein geeigneter Vermu-
tungstatbestand, wenn sie neben den Weisungen des Vertragsarbeitgebers steht.
Sie sollte dann von Bedeutung sein, wenn sie nicht nur gelegentlich und nicht nur
zu nebenséachlichen Dingen in Erscheinung tritt. Man konnte etwa formulieren:

»Das Vorliegen von Leiharbeit wird vermutet, wenn
1. die Tatigkeit auch nach Weisungen des anderen Arbeitgebers erfolgt, es sei
denn, dies geschehe nur gelegentlich und zu untergeordneten Fragen.*

In Nr. 2 des DGB-Vorschlags ist der Fall erfasst, dass die eingesetzte Person ,,die
gleiche Tatigkeit wie andere Arbeitnehmer des anderen Arbeitgebers® verrichtet.
Derselbe Gesichtspunkt wird in der Rechtsprechung beriicksichtigt, wenn es um
die Frage geht, ob jemand Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter ist: Ist die Tatig-
keit der von bereits beschaftigten Arbeitnehmern erbrachten ahnlich, kann eine
Beschaftigung als freier Mitarbeiter (und das heiBt ohne vollen arbeitsrechtlichen
Schutz) nur dann erfolgen, wenn hierflir ein sachlicher Grund besteht oder der
Bewerber dies aus freien Stiicken wiinscht.
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Einzelheiten bei Daubler, Das Arbeitsrecht 1, 16. Aufl., Reinbek 2006, Rn 24
unter Berufung auf BAG AP Nr. 10 zu § 611 BGB Abhangigkeit

Da zwei Tatigkeiten nur selten véllig ,,gleich“ sind, ware im Interesse besserer
Handhabbarkeit der Vermutungsregel von ,vergleichbaren“ Tatigkeiten zu spre-
chen. Man konnte also formulieren:

(Das Vorliegen von Leiharbeit wird vermutet, wenn)

I

»2. die Tatigkeit mit der eines beim anderen Arbeitgeber beschaftigten Arbeitneh-
mers vergleichbar ist*

Nr. 3 des DGB-Vorschlags stellt darauf ab, dass im Wesentlichen Material und
Werkzeug des anderen Arbeitgebers verwendet werden. Dies ist sachgerecht.
Man kénnte formulieren:

(Das Vorliegen von Leiharbeit wird vermutet, wenn)
»3. im Wesentlichen Material und Werkzeug des anderen Arbeitgebers verwendet
werden.*

Nach Nr. 4 des DGB-Vorschlags wird die Vermutung auch dann ausgeldst, wenn
der entsendende Arbeitgeber fiir das Ergebnis der Arbeit nicht haftet. Damit ist in
der Tat ein wichtiges Indiz dafiir gesetzt, dass kein Werkvertrag vorliegen sollte.
Zwar kann man nicht ausschlieBen, dass ein freier Dienstvertrag gewollt war, bei
dem nur das ,,Bemihen®, nicht aber ein Erfolg geschuldet ist. So kommen in der
Praxis etwa Falle vor, in denen die Sekretariatsarbeiten einschlieBlich der Termin-
planung auf eine Fremdfirma ausgelagert werden. Dies kann aber im Rahmen der
Widerlegung der Vermutung bericksichtigt werden. Als Formulierung kommt
daher in Betracht:

»(Das Vorliegen von Leiharbeit wird vermutet, wenn)
4. der entsendende Arbeitgeber fiir das Ergebnis der Tatigkeit nicht haftet.*

Die Nr. 5 des DGB-Vorschlags betrifft das Verhaltnis zwischen den beiden
Arbeitgebern. Wird zwischen ihnen vereinbart, dass die Verglitung nach Zeitein-
heiten erfolgen soll, so [6st auch dies eine Vermutung flr das Vorliegen von
Leiharbeit aus. Auch hier wére zu formulieren:

»(Das Vorliegen von Leiharbeit wird vermutet, wenn)
5. der Arbeitgeber von dem anderen Arbeitgeber eine nach Zeiteinheiten bemes-
sene Vergiitung erhalt.“

Die Nr. 6 des DGB-Vorschlags stellt darauf ab, dass die von dem Fremdfirmenar-
beitnehmer erbrachte Tatigkeit zuvor Sache von Arbeitnehmern des anderen



Arbeitgebers war. Die Substitution einer bisherigen Arbeitnehmertatigkeit spricht
grundsatzlich dafiir, dass auch weiter eine fiir die Leiharbeit charakteristische
Nahe zum Einsatzbetrieb besteht. Man konnte folgende Formulierung wahlen:

»(Das Vorliegen von Leiharbeit wird vermutet, wenn)
6. die Tatigkeit zuvor von einem Arbeitnehmer des anderen Arbeitgebers erbracht
wurde.“

Damit sind ausschlieBlich Falle erfasst, in denen das Vorliegen von Leiharbeit der
Lebenserfahrung nach nahe liegt. Eine gesetzliche Normierung sollte allerdings
auch noch klarstellen, dass es bei einem Widerspruch zwischen vertraglicher
Abmachung und Praktizierung der Rechtsbeziehung allein auf die letztere an-
kommt. AuBerdem muss verdeutlicht werden, wie der Arbeitgeber die Vermutung
widerlegen kann: Er kann ggf. den Beweis fiihren, dass er im Rahmen eines
Werk- oder Dienstvertrags den Arbeitseinsatz seiner Beschéftigten umfassend
steuert. SchlieBlich miisste man den ,gelegentlich“ erfolgenden Einsatz ausklam-
mern, da andernfalls jede Inanspruchnahme von Handwerkerleistungen durch ein
Unternehmen zu einer vermuteten Leiharbeit fihren wiirde. Ingesamt kénnte man
sich folgende Formulierung vorstellen:

§ 1 Scheinwerkvertrige
(1) Wird ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber nicht nur gelegentlich bei einem

anderen Arbeitgeber eingesetzt, so wird vermutet, dass Arbeitnehmeriberlassung
im Sinne des § 1 AUG vorliegt, wenn

I. die Tatigkeit auch nach Weisungen des anderen Arbeitgebers erfolgt, es sei
denn, dies geschehe nur gelegentlich und zu untergeordneten Fragen;

2. die Tatigkeit mit der eines beim anderen Arbeitgeber
beschaftigten Arbeitnehmers vergleichbar ist;

3. im Wesentlichen Material und Werkzeug
des anderen Arbeitgebers verwendet werden;

4. der entsendende Arbeitgeber fiir das Ergebnis der Tatigkeit nicht haftet;

5. der Arbeitgeber von dem anderen Arbeitgeber
eine nach Zeiteinheiten bemessene Vergilitung erhalt oder

6. die Tatigkeit zuvor von einem Arbeitnehmer
des anderen Arbeitgebers erbracht wurde.

(2) Stimmen vertragliche Abmachungen und tatséachliches Verhalten nicht tiberein,
so ist letzteres maBgebend.
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(3) Dem Arbeitgeber steht es frei, den Nachweis zu fiihren, dass er den Arbeitsein-
satz im Rahmen eines Werk- oder Dienstvertrags umfassend steuert, indem er die
mit der Arbeit in Zusammenhang stehenden Fragen selbst entscheidet oder durch
Personen entscheiden lasst, denen er aufgrund eines Arbeitsverhéltnisses
Weisungen erteilen kann.

2. Sonderprobleme bei Entsendung aus dem EU-Ausland

Soweit Arbeitnehmer aus dem EU-Ausland entsandt werden, verfligen sie haufig
uber eine sog. A-1 Bescheinigung, durch die bestéatigt wird, dass sie weiter im Sozi-
alversicherungssystem ihres Heimatstaats verbleiben.

Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 987/2009; ndher dazu Schiren, Funktionsmangel des
Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes bei Scheinwerkvertragen aus dem
Ausland - eine Skizze, in: Festschrift Diwell (erscheint demnachst)

Dies ist fiir die deutschen Sozialversicherungsbehérden bindend. Ob mit der
gleichen Verbindlichkeit auch das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zum
auslandischen Arbeitgeber festgestellt ist, erscheint zweifelhaft. Im vorliegenden
Zusammenhang bedarf dies aber letztlich keiner Entscheidung, da die Existenz
des Arbeitsverhaltnisses zum entsendenden Arbeitgeber in keinem Fall in Frage
gestellt ist: Es geht priméar darum, ob ein normales Arbeitsverhéltnis oder ein
sLeiharbeitsverhaltnis vorliegt. Probleme ergeben sich nur, wenn verdeckte
Leiharbeit vorliegt und der auslandische Unternehmer keine Erlaubnis nach

§ 1 AUG hat. In diesem Fall wiirde die Unwirksamkeit des Arbeitsverhaltnisses
nach § 9 Nr. 1 AUG an der Definitionsmacht der ausldndischen Behdérden schei-
tern, die sich auf EG-Recht stiitzen kann und die deshalb vorrangig ist. Dies
schlieBt aber nicht aus, dass ein weiteres Arbeitsverhaltnis zum Inhaber des
deutschen Arbeitsbetriebs nach § 10 Abs.1 AUG entsteht - mehr als einen Arbeit-
geber zu haben, ist keineswegs denknotwendig ausgeschlossen.

Ebenso BAG v. 27. 3. 1982 - 7 AZR 523/78 - NJW 1984, 1703; bestétigt in BAG
V. 5.3.1987 - 2 AZR 623/85 - NZA 1988, 32, 33; BAG v. 16. 2. 2006 - 8 AZR 211 /05 -
NZA 2006, 592, 594

Widerspriiche lassen sich dadurch vermeiden, dass dem ausléndischen Arbeits-
verhaltnis im Konfliktsfall der Vorrang eingerdumt wird, was allerdings in keinem
Falle ausschlieBt, dass Anspriiche gegen den Inhaber des Einsatzbetriebs geltend
gemacht werden. Dasselbe gilt, wenn der auslandische Arbeitgeber tber eine
Erlaubnis nach § 1 AUG verfligt und der Arbeitnehmer Anspriiche wegen des Equal
Pay- und des Equal-Treatment - Grundsatzes geltend macht. Auch insoweit bedarf
es keiner besonderen Regelung.



3. Regelung des Outsourcing

Die aktuelle Situation (s. oben I) legt die Frage nahe, ob der Riickgriff auf Werkver-
trdge grundsatzlich beschrankt werden kdnnte oder ob wenigstens Regelungen
mdglich sind, die zwar eine ,,Auslagerung* als solche nicht verhindern, die jedoch
fir die Erhaltung der bestehenden Arbeitnehmerrechte sorgen. Hier sind kollektiv-
vertragliche wie gesetzgeberische Moglichkeiten denkbar.

a) Durch Kollektivvertrag?

Erfolgt das Outsourcing in einer Art und Weise, dass ein Betriebsteil auf das
Fremdunternehmen ibergeht, so findet § 613a BGB Anwendung. Die Arbeitsver-
haltnisse der in dem fraglichen Bereich bisher tatigen Arbeitnehmer gehen auf das
Fremdunternehmen uber, soweit die Beschéftigten dem nicht widersprechen. Die
Arbeitsvertrége behalten ihren bisherigen Inhalt, doch verlieren die Tarifvertrage
nach einem Jahr ihre zwingende Wirkung. Gravierender als diese ,,Geltungsredu-
zierung® ist, dass die Betroffenen an der weiteren Tarifentwicklung nicht mehr
teilhaben und dass der an sich weiter geltende Tarifvertrag hinféllig wird, wenn ein
beim Erwerber bestehender Tarifvertrag auch das einzelne Ubergegangene
Arbeitsverhaltnis erfasst. Schon mit Riicksicht darauf kann daher nicht von einem
wirklichen Bestandsschutz die Rede sein. Auch ist § 613a BGB in allen Fallen
unanwendbar, in denen kein Betriebsteil libergeht, weil der Werkvertragsunterneh-
mer weder Arbeitsmittel noch Beschaftigte Gbernimmt.

Wichtiger konnte deshalb die Frage sein, ob das Herauslosen eines bestimmten
Tatigkeitsbereichs aus dem Betrieb nicht gegen die tarifliche Durchfiihrungspflicht
verstoBt, da der urspriingliche Anwendungsbereich des Tarifvertrags auf diese
Weise verkleinert wird: Eine solche Anderung kdnnte nur mit Zustimmung des
anderen Tarifpartners, d. h. der Gewerkschaft erfolgen. In einem Fall hat das BAG
in der Tat so argumentiert: Als das Goethe-Institut, das mit der Gewerkschaft GEW
fiir seine Auslandsmitarbeiter einen Firmentarif geschlossen hatte, den Versuch
unternahm, die in Mexiko Tatigen einer neu gegriindeten mexikanischen Tochter-
gesellschaft mit niedrigeren Léhnen zuzuweisen, nahm das BAG einen VerstoB3
gegen die Durchfiihrungspflicht an. Gegen die Ausgriindung sei zwar nichts
einzuwenden, doch misse auf die Tochter in einer Weise eingewirkt werden, dass
auch dort die tariflichen Bedingungen erhalten bleiben wiirden.

BAG 11. 9. 1991 - 4 AZR 71/91 - AP Nr. 29 zu
Internationales Privatrecht Arbeitsrecht

Dies lasst sich in der Weise verallgemeinern, dass dasselbe auch dann gelten muss,
wenn es nicht um die Griindung einer Tochtergesellschaft, sondern um die hier primar
interessierenden Falle geht, dass bestimmte Funktionsbereiche auf eine Fremdfirma
verlagert werden: Durch Gestaltung der Vertrage miisste sichergestellt werden, dass
die mit bestimmten Arbeiten im Betrieb betrauten Personen (mindestens) nach den
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Tarifen des ,,Ausgangsunternehmens® bezahlt werden. Dies ist bisher jedoch in der
Literatur noch kaum als mogliche Argumentation wahrgenommen worden.

Entsprechende Uberlegungen bereits bei Daubler, Privatisierung
als Rechtsproblem, Neuwied und Darmstadt 1980, S. 137 ff.

Dies erstaunt umso mehr, als dieses Problem in einigen auslandischen Arbeits-
rechtsordnungen durchaus eine prominente Rolle spielt. So hat der US Supreme
Court den tarifgebundenen Arbeitgeber fiir verpflichtet erklart, mit den Gewerk-
schaften ber die Vergabe von Auftragen an Subunternehmen zu verhandeln,
sofern dies zu einer Gefahrdung der Arbeitsplatze fihren konnte.

Vgl. 380 U.S. 263 (1965)

Diese ,Verhandlungspflicht ist von groBer Bedeutung, weil sie entweder zu einem
Schlichtungsverfahren oder zu einem Streik fiihrt.

Dazu Simitis AuR 1975, 329 ff.

Tragender Grund fiir diese Form von ,Mitbestimmung® ist das Bediirfnis, die volle
Schutzwirkung des Tarifvertrags auch in personeller Hinsicht zu erhalten.

Dasselbe Anliegen verfolgt das schwedische Mitbestimmungsgesetz,
in deutscher Ubersetzung abgedruckt in RdA 1978, 181 ff.

das die Auslagerung von Aufgaben, die bisher im Betrieb erledigt wurden, aus-
driicklich zum obligatorischen Gegenstand der Verhandlungen zwischen Arbeitge-
bern und Gewerkschaften machte, wahrend alle anderen Unternehmerentschei-
dungen nur kraft ausdricklicher kollektivvertraglicher Vereinbarung in die
gesetzlich vorgesehenen Verhandlungsprozeduren einbezogen sind.

So § 38 Abs.1 des Mitbestimmungsgesetzes, der den Arbeitgeber zur Verhand-
lung mit der Gewerkschaft verpflichtet, bevor er eine Arbeit an Dritte vergibt.
Zum Gesetz insgesamt s. Folke Schmidt, Die Reform des kollektiven Arbeits-
rechts in Schweden, KéIn/Frankfurt/Main 1978

In Deutschland stellt sich allerdings das zusatzliche Problem, dass der Verbands-
tarif dominiert, so dass der einzelne Arbeitgeber nicht selbst Partner des Tarifver-
trags ist. Hier muss man sich entweder auf eine Einwirkungspflicht des Arbeitge-
berverbands auf sein Mitglied beschrénken oder den Schritt wagen, die beim
Firmentarif anwendbaren Grundséatze auch auf den Verbandstarif zu erstrecken.

Dazu Reim, in: Daubler (Hrsg.) Tarifvertragsgesetz. Kommentar, 2. Aufl.
Baden-Baden 2006, § 1 Rn 982



Dass sich die Rechtsprechung von sich aus auch nur beim Firmentarif dazu bereit
findet, Uber die Entscheidung zum Goethe-Institut Mexiko hinaus ein generelles
~Schmalerungsverbot® aus der Durchfiihrungspflicht abzuleiten, erscheint derzeit
wenig wahrscheinlich. Insoweit wére eine gesetzliche Regelung denkbar, die etwa
bestimmen konnte:

§ 2 Erhaltung des tariflichen Schutzes

»(1) Wird der Anwendungsbereich eines Tarifvertrags durch Auslagerung von
Aufgaben auf dritte Unternehmen geschmalert, so ist der tarifgebundene Unter-
nehmer verpflichtet, die Wahrung der tariflichen Rechte der Beschéftigten gegen-
uber dem dritten Unternehmen vertraglich sicherzustellen.”

Soweit dies nicht erfolgt, musste er selbst weiter haften fiir die Differenz zwischen
den aktuellen tariflichen Rechten und den vom neuen Unternehmer praktizierten
Arbeitsbedingungen. Man konnte deshalb fortfahren:

»(2) Erfolgt dies nicht, ist der tarifgebundene Unternehmer zur Weitergewéhrung
der tariflichen Anspriiche verpflichtet, soweit diese nicht durch den dritten
Unternehmer befriedigt werden.“

b) Durch Gesetz

Wirksame gesetzliche Regelungen gegen die Schaffung schlechterer Arbeitsbedin-
gungen durch Outsourcing sind - abgesehen von Schweden - in den ubrigen
EU-Mitgliedstaaten nicht ersichtlich. Dies diirfte damit zusammenhangen, dass
das ,,Outsourcing® auch in anderen Mitgliedstaaten als ,,angestammte® Unter-
nehmerbefugnis angesehen wird, die anzutasten sich keine parlamentarische
Mehrheit findet. Dies hat zur Folge, dass arbeitsrechtliche Schutznormen automa-
tisch in ihrer Wirkung beschrénkt bleiben: Wird auf einem Sektor, etwa dem der
Leiharbeit, eine gewisse soziale Verbesserung erreicht, weichen die betroffenen
Unternehmer auf andere Mittel, hier: das Outsourcing in Form von Werkvertragen
aus. Ahnliches kennt man auch von anderen arbeitsrechtlichen Schutzmechanis-
men. Wird etwa ein kostspieliger Arbeitnehmerschutz (insbesondere im Hinblick
auf Beitrage zur Sozialversicherung) vorgesehen, werden plotzlich selbstandig
Tatige fur die Arbeitgeberseite interessant, weil ihre Beschaftigung in der Regel
nicht sozialversicherungspflichtig und daher nicht mit denselben wirtschaftlichen
Belastungen verbunden ist. Abgesehen vielleicht von bestimmten Normen des
Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz ist es dem Arbeitsrecht in den europdischen
Staaten bislang nicht gelungen, einen von der jeweiligen Rechtsform der Beschaf-
tigung losgeldsten Schutz abhangig Beschéftigter zu schaffen.

Im hier interessierenden Zusammenhang soll deshalb kurz eine Regelung vorge-
stellt werden, die der uruguayische Gesetzgeber im Jahre 2007 erlassen hat und
die prinzipiell jede Form der Einschaltung von Drittfirmen umfasst. Die beiden
einschlagigen Gesetze sind dieser Expertise als Datei beigefligt.
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Es handelt sich um die Ley No. 18.099 vom 24. 1. 2007 (,Derechos de los
Trabajadores) und die Ley No. 18.251 v. 6. 1. 2008 (,Responsabilidad Laboral
en los Procesos de Descentralizacion Empresarial®)

Nach Art. 1 des Gesetzes 18.099 ist ein Unternehmer, der sich eines Subunterneh-
mers, eines Arbeitskraftevermittlers oder eines Verleihers bedient, fiir die
Erflllung aller arbeitsrechtlichen Pflichten der jeweiligen Vertragsarbeitgeber
gesamtschuldnerisch verantwortlich. Wird beispielweise der Subunternehmer
oder die ,,Zwischenperson® insolvent, so muss er flr alle Anspriiche der bei diesen
tatigen Arbeitnehmer aufkommen. Nach Art. 3 des Gesetzes ist jeder Streikeinsatz
dieser Personengruppen verboten. Art. 5 sieht flir Leiharbeitnehmer eine Bezah-
lung entsprechend den Bedingungen vor, die im Einsatzbetrieb bestehen (,equal
pay“). Eine entsprechende Regelung gilt fir die Beschaftigten der Subunterneh-
mer nicht, was damit zusammenhangen diirfte, dass in Uruguay - aufgegliedert
nach Branchen - ein umfassendes System von Mindestléhnen fiir unterschiedliche
Kategorien von Beschaftigten besteht, das von drittelparitatisch besetzten
~Lohnkommissionen* festgelegt wird und das dafir sorgt, dass die Léhne bei den
Subunternehmern dasselbe oder ein vergleichbares Niveau haben.

Das Gesetz Nr. 18.251 enthélt eine Reihe von Definitionen, von denen insbesondere
die in Art. 1 Buchstabe A) enthaltene von Interesse ist. Danach wird von einem
~Hauptunternehmer® ausgegangen, der Aufgaben oder Dienstleistungen auf einen
~Subunternehmer® tbertragt, sofern sie in die Organisation seines Betriebs
integriert sind oder soweit sie Teil der normalen Betriebstéatigkeit sind, wobei auch
Hilfsfunktionen wie Reinigung und Bewachung umfasst sind. Dies bedeutet, dass
nicht notwendig nur kiinftige Vorgénge einbezogen sind. Von Interesse ist weiter
Art. 1 Buchstabe C, der die Leiharbeit in der Weise definiert, dass der Einsatzbe-
trieb die Aufgaben bestimmt und ihre Ausfiihrung liberwacht (,,determine sus
tareas y supervise su ejecucion). Nach Art. 2 sind nicht erfasst Dienstleistungen,
die nur ,gelegentlich® (,de manera ocasional®) in Anspruch genommen werden,
was aber nicht die Saisonarbeit einbezieht.

Die Rechtsfigur der Haftung eines Hauptunternehmers ist dem deutschen Recht
nicht vollig fremd. Nach § 14 des Arbeitnehmerentsendegesetzes (v. 20. 4. 2009,
BGBI | S. 799) haftet ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit der
Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen beauftragt, wie ein selbstschuldne-
rischer Burge flr die Zahlung des Mindestentgelts, das dieser seinen Beschaftigten
schuldet. Die Regelung wird auf alle Subsubunternehmer erstreckt, so dass eine
weitere ,Dezentralisierung“ nichts an der Haftung des Hauptunternehmers andert.
Eine Erstreckung auf andere Verpflichtungen ist wenig zielfiihrend, weil sich durch
eine solche Mithaftung nichts am niedrigen Lohnniveau in den beauftragten Unter-
nehmen andern wiirde. Notwendig ware deshalb, an die Auslagerung von Aufgaben
als solche anzuknipfen und fiir alle diese Falle das Entgeltniveau und die Arbeitsbe-
dingungen festzuschreiben, die vor dem Outsourcing-Prozess bestanden. Mit den
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Aufgaben ware deshalb untrennbar die Einhaltung bestimmter Sozialstandards
verbunden, auch wenn davon nun andere Personen profitieren wiirden. Was sonst
nur flr die raumlich-funktional bestimmte Einheit ,,Betrieb® gilt,

Wer Beschaftigter in einem Betrieb wird, erhalt automatisch die dort durch
Betriebsvereinbarung oder auf anderer Rechtsgrundlage gewéhrten Anspriiche

wirde nunmehr auf die Erflillung bestimmter Aufgaben bezogen. Dies ist weniger
ungewohnt als es auf den ersten Blick erscheinen mag: So richtet sich etwa die
tarifliche Eingruppierung (aber etwa auch die nichttarifliche nach dem System
»HAY®) nach Gbernommenen Téatigkeiten; soweit man sich im Geltungsbereich des
fraglichen Lohnsystems bewegt, andert sich die Vergilitung grundsatzlich nicht.

Will man dies in Gesetzesform gieBen, kdnnte man etwa formulieren:

§ 2 Rechtsfolgen der Ausgliederung

»(1) Beauftragt ein Unternehmer einen anderen mit der Erbringung von Werk- oder
Dienstleistungen, so haben die damit betrauten Arbeitnehmer gegeniiber ihrem
Arbeitgeber mindestens Anspruch auf Gewéhrung des Entgelts und der Arbeitsbe-
dingungen, die bisher fir diese Tatigkeit geschuldet waren. Der beauftragende
Unternehmer haftet flr die Erflllung dieser Verpflichtung wie ein Blrge, der auf
die Einrede der Vorausklage verzichtet hat. § 14 des Arbeitnehmerentsendege-
setzes findet entsprechende Anwendung.

(2) Abs. 1 gilt nicht, wenn Werk- oder Dienstleistungen nur gelegentlich in Anspruch
genommen werden.“

Stattdessen kénnte man auch die Formulierung in § ic des Gesetzentwurfs der
Abg. Krellmann, Zimmermann u. a. (BT-Drucksache 17/3752) libernehmen, wo es
heiBt:

§ 2 Rechtsfolgen der Ausgliederung - Alternative

sWird die Erledigung von Aufgaben einem Drittunternehmen tbertragen, so muss
dieses seinen damit befassten Beschaftigten dieselben Bedingungen gewéhren,
die die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Ursprungsunternehmen ohne die
Ubertragung an ein Drittunternehmen erhalten hatten.*

Dem miisste man allerdings die biirgschaftséhnliche Haftung des Ursprungsunter-
nehmens hinzufiigen - wenn dies politisch gewollt ist - und ggf. noch eine
Ausnahme fiir die gelegentliche Inanspruchnahme machen. Letztere erscheint
beispielsweise dann geboten, wenn die Dienstleistung ,Rechtsberatung® in
Einzelfallen nicht von dem beim Unternehmen angestellten Justitiar abgefragt,
sondern einer auBenstehenden Anwaltskanzlei Ubertragen wird.
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Weniger einleuchtend ist demgegeniber eine Formulierung in einem andern
Entwurf (ohne Drucksachen-Nummer), wonach die ,Anwendung von Werkvertra-
gen fiir die Ausfiihrung von Arbeiten, die Ublicherweise zum Kerngeschéft des
Auftraggebers zdhlen®, unzuléssig ist. Hier besteht insbesondere das Problem,
dass ein Outsourcing auch im Wege des Dienstvertrags moglich ist und dass es
groBe Schwierigkeiten bereiten wiirde, das ,Kerngeschaft“ von anderen Aktivi-
taten abzugrenzen. Davon abgesehen, soll das Verbot eine Ausnahme erfahren,
wenn dem Werkarbeitnehmer die wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich
des Arbeitsentgelts gewahrt werden, ,wie sie beim Werkauftraggeber bei ver-
gleichbaren Tatigkeiten zur Anwendung kommen wiirden.“ Dies lauft auf die hier
vertretene Losung hinaus, soweit das ,Kerngeschaft® betroffen ist. Allerdings
kann das in der Eingangsformulierung enthaltene grundsatzliche Verbot von
Werkvertragen erhebliche Irritationen ausldsen, was bei der anderen Formulierung
nicht der Fall ist.

Ob man auch Outsourcing-Vorgénge einbeziehen kann, die schon in der Vergan-
genheit stattgefunden haben, erscheint zweifelhaft. Dies wiirde auf die rickwir-
kende Auferlegung von Pflichten hinauslaufen, was aus rechtsstaatlichen Griinden
nicht akzeptabel erscheint.

c) Erginzung des TVG oder eigenstindige Regelung?

Die unter a) vorgeschlagene tarifrechtliche Losung kommt letztlich zum selben
Ergebnis wie die eigenstédndige Normierung der Folgen von Outsourcing. Zwischen
beiden Alternativen sollte politisch entschieden werden, wobei der erste Weg
selbstredend nur die Bereiche erfasst, in denen es (noch) verbindliche Tarifvertra-
ge gibt. Dies kdnnte flir den zweiten Weg sprechen. Dazu kommt, dass Ande-
rungen des Tarifrechts auf erhebliche psychologische Barrieren stoBen, wie nicht
zuletzt die jlingste Diskussion uber die gesetzliche Herstellung von Tarifeinheit
nach dem Mehrheitsprinzip gezeigt hat. Eine Kumulation beider Mdglichkeiten ist
theoretisch denkbar, diirfte aber aus praktisch-politischen Erwagungen nicht in
Betracht kommen.

Fir ein eigensténdiges ,Gesetz zur Beschrankung von Fremdfirmenarbeit®
spricht auch der Gedanke der Ubersichtlichkeit; es wirde nur aus den hier
skizzierten zwei Paragraphen bestehen. Dies wiirde iberdies die Problemwahr-
nehmung in der Offentlichkeit erleichtern. Der Terminus ,Fremdfirmenarbeit®
wiirde dabei auch fiir den weniger informierten Biirger die Schlussfolgerung
nahelegen, dass es um eine moglicherweise nicht besonders positiv zu sehende
Arbeitsform geht.
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