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Teil 1: Einleitung

A. Problembeschretbung und Fragestellung

Ausgehend von einer umfangreichen Berichterstattung! entzindete sich
jungst eine breite offentliche Debatte iber den zunehmenden Rickgriff
auf Werkvertragsgestaltungen zur Durchfithrung betrieblicher Tatigkeiten.
Hierbei standen bzw. stehen insbesondere Fille im Fokus, in denen Werk-
vertragsbeschaftigte ihre Arbeitskraft zu prekiren Bedingungen - vor allem
aber zu Dumpinglohnen - anbieten miissen.? Solche Beispiele lassen sich
unter anderem in der Automobilindustrie finden, in der Werkvertragsbe-
schiftigte in der Produktion eingesetzt werden und zum Teil sogar mit
Stammarbeitnehmern zusammenarbeiten. Im Vordergrund steht hierbei
vornehmlich die kostengiinstige Deckung des Personalbedarfs des Auftrag-
gebers durch Fremdmitarbeiter, wobei regelmifig eine groffe Nihe zur Ar-
beitnehmertiberlassung bzw. die Gefahr der Begriindung missbrauchlicher
Werkvertragsgestaltungen besteht.?

Als ein gewichtiger Grund fiir diese Entwicklung wird die in der jange-
ren Vergangenheit vorgenommene einengende Regulierung der Arbeit-
nehmeriberlassung angefithrt.# Dadurch seien Werkvertragsgestaltungen
fur viele Arbeitgeber als das letzte ihnen zur Verfiigung stehende Mittel
der Flexibilisierung attraktiver geworden.® Onsite-Werkvertrige, die sich
insbesondere dadurch auszeichnen, dass sie Gber einen langeren Zeitraum
im engsten Kernbereich des Betriebsziels des Bestellers bzw. in dessen urei-
gensten Betitigungsfeld Anwendung finden, wiirden in vielen Einsatzge-

1 ,ZDFzoom: Kollegen dritter Klasse®; 2014; ARD-Reportage ,,Hungerlohn am Flie-
band - Wie Tarife ausgehebelt werden; WDR: ,,Schlupfloch Werkvertrag hilft
beim Lohndumping 2013; SPON: ,,Gewerkschaft prangert ,moderne Sklaverei’ in
Firmen an‘, 2012; http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/gewerkschaft-nahrung-
genuss-gaststaetten-prangert-werkvertraege-an-a-825319.html (zuletzt besucht am
14.2.2015); Stern: ,Unter Lohndriickern® 2011; Report Mainz: ,,Skandalose Arbeits-
bedingungen im Lebensmittelhandel 2010.

2 Vgl. hierzu auch Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 24.

3 Bauer/Heimmann, NJW 2013, 3287, 3289; Greiner, NZA 2013, 697; i.E.
Maschmann, NZA 2013, 1305 £; vgl. hierzu Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 26.

4 Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 23; Schreiber, NJ 2014, 85, 87; Waas, S. 5.

5 Bauer/Heimann, NJW 2013, 3287, 3288.; vgl. Klebe, AiB 2012, 559.
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bieten ,selbstverstindlich genutzt und (bislang) nicht hinterfragt“¢ So nut-
zen 50 % aller Unternehmen Werkvertrige zumindest auch in Kernprozes-
sen, wobei ein weiteres Drittel sogar ausschlieflich Kernprozesse ausla-
gert.” Dabei geben 15% der Unternehmen an, mehr als die Hilfte ihrer
Kernprozesse teilweise oder uberwiegend auszulagern.® Die Grenzen des
rechtlich Zulassigen wiirden hierbei zum Teil tiberschritten. Studien spre-
chen davon, dass dies in 45 % aller Werkvertragseinsatze der Fall sei. In
19 % der Falle musse man gar ,klar“ von Scheinwerkvertrigen ausgehen.’
Um missbrauchliche Gestaltungen zuriickzudrangen,'? sah sich der Gesetz-
geber daher dazu veranlasst, das ,,Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
tiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze® auf den Weg zu bringen, das
zum 1.4.2017 in Kraft trat und seither vor allem zur weiteren Regulierung
der Arbeitnehmertiberlassung beitragt.!!

Unabhingig von aller Kritik zeichnet sich der Werkvertrag jedoch seit je-
her durch seine herausragende praktische Bedeutung im Wirtschaftsleben
aus.!? So liege der gesamte Wertschopfungsbeitrag unter Beriicksichtigung
weiterer indirekter und induzierter Wertschopfungseffekte bei rund 730
Mrd. Euro.!® Der Werkvertrag regelt eine Vielzahl von unterschiedlichen
Lebenssachverhalten und ist in nahezu allen Branchen anzutreffen.!* Ins-
besondere die unternehmerischen Bedirfnisse nach Spezialisierung und
Flexibilisierung erfordern in einer arbeitsteiligen Wirtschaft den Ruckgriff
auf Werkvertragsgestaltungen.!S Es wire 6konomisch sinnwidrig, fiir spezi-
elle Aufgaben, die zum Teil nur einmalig anfallen und nicht zum Kern der
betrieblichen Tatigkeit gehoren, beispielsweise im IT-Bereich, eigenes Per-

Hertwig/Kirsch/Wirth, S. 198.

Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 57.

Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 61.

Hertwig/Kirsch/Wirth, S. 167; vgl. auch Gesetzesentwurf der Bundesregierung

»Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes

und anderer Gesetze", S. 1f.

10 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fir die 18. Legislaturperiode des
Deutschen Bundestages, S. 49; Gesetzesentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer
Gesetze", S. 1f.

11 Vgl. Lembke, NZA 2017, 1, ,Mit der anstehenden erneuten Reform des AUG er-
reicht die Amplitude des legislativen Pendels ihren Maximalausschlag hin zur
Re-Regulierung:

12 Vgl. Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 272; Tuengerthal/Rothenhéfer, BB 2013, 53.

13 Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 272.

14 Résch in: jurisPK-BGB, § 631 BGB Rn. 3; vgl. Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 78.

15 Hertwig/Kirsch/Wirth, S. 157; Bauer, DB 2014, 60, 61; Maschmann, NZA 2013,

1305, vgl. Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 22.
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sonal vorzuhalten und hierbei dauerhafte arbeitsrechtliche Bindungen ein-
zugehen.'6 Ahnliches gilt fiir den erhohten Personalbedarf bei auferor-
dentlichen Auftragsspitzen — beispielsweise dann, wenn sich ein Malerun-
ternehmen fir die rasche Bewaltigung eines GroSauftrages weitere Maler
eines fremden Betriebes ,einkauft ohne dass der unterbeauftragte Fremd-
betrieb als Mitauftragnehmer gegeniiber dem Besteller auftritt und ohne
dass das Malerunternehmen selbst Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt. Be-
fristete Arbeitsverhaltnisse zur Deckung solcher Auftragsspitzen helfen ins-
besondere dann nicht weiter, wenn diese kurzfristig auftreten, am Arbeits-
markt jedoch auf die Schnelle keine ausreichende Anzahl von Fachkriften
verfligbar sind. Hier eroffnet der Werkvertrag die Moglichkeit, den Perso-
nalmangel flexibel und unbirokratisch zu tiberwinden und die vorhande-
nen Ressourcen zu Gunsten des Kerngeschifts und der Kernbelegschaft
einzusetzen.!” Ohne diese Moglichkeit der kurzfristigen Inanspruchnahme
von Fremdpersonal mithilfe von Werkvertragsgestaltungen wire der wirt-
schaftliche Erfolg vieler Unternehmen in der gegenwartig anzutreffenden,
schnelllebigen und globalisierten Wirtschaftswelt gefahrdet. Insofern ist
der Ruckgriff auf ,klassische® Werkvertrige weder aus moralischer noch
aus rechtspolitischer Sicht kritikwurdig.!8

Der Einsatz von Werkvertragsbeschaftigten wird aber auch von anderen
Aspekten bestimmt. Insbesondere das Ziel der Reduktion der Personalkos-
ten motiviert viele Unternehmer, ihre ,teure® Stammbelegschaft abzubau-
en und stattdessen ,,billige* Werkvertragsbeschaftigte einzusetzen.'” Hinzu
kommyt, dass sich mit Werkvertrigen steuerliche und sozialrechtliche Abga-
ben vermeiden?® sowie Tarife und andere arbeitsrechtliche Schutznormen
umgehen lassen.?!

Das Ausmaf§ der Problematik um Werkvertragsgestaltungen wird insbe-
sondere am Beispiel der Schlachtbetriebe deutlich. Laut Angaben der Ge-
werkschaft Nahrung-Genuss-Gaststitten ist in den drei grofSten deutschen
Schlachtereien nur jeder zehnte Beschiftigte auf Grundlage eines Arbeits-
vertrages tatig. Der restliche Personalbedarf wird Gberwiegend uber
(Schein-)Werkvertrage gedeckt.?? Das steht im klaren Widerspruch zur

16 Lembke, NZA 2013, 1312.

17 Tuengerthal/Rothenhofer, BB 2013, 53, 56; vgl. Arntz/Ganserer/Maier et al.,
S.108.

18 Bauer/Heimann, NJW 2013, 3287, 3288.

19 Vgl. Koch, S. 14.

20 Seewald, SGb 04.14, 169, 171.

21 Vgl. Koch, S. 14, Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 143 ff.

22 NGG Branchenbericht Schlachten und Fleischverarbeitung 2013, S. 13.
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grundlegenden Konzeption des deutschen Arbeitsrechts, das vom Regelfall
des Arbeitsverhaltnisses ausgeht.?> Zwar handelt es sich hierbei um beson-
ders eklatante Fille, doch ist damit die wohl berechtigte Beftirchtung ver-
bunden, dass andere Branchen infolge der weiteren Reglementierung der
Arbeitnehmeriberlassung einen ahnlichen Weg einschlagen kdnnten.?4
Hinzu kommt, dass zahlreiche Arbeitgeber aufgrund der Einfihrung des
gesetzlichen Mindestlohns verstirkt auf Werkvertragsgestaltungen zurtick-
greifen konnten, um diesen zu umgehen.?> An diese Befiirchtung, die Um-
gehung von Arbeitnehmerschutzregelungen, kniipft die eingangs genann-
te Kritik an. Der ehemalige nordrhein-westfilische Arbeitsminister Gun-
tram Schneider (SPD) spricht in diesem Zusammenhang gar von ,friihka-
pitalistischer Ausbeutung im Rahmen eines gesetzlichen Schlupflochs®26
Auch der Direktor des Instituts fiir Deutsches und Europaisches Arbeits-
und Sozialrecht an der Universitat Koln, Prof. Dr. Ulrich Preis, warnt da-
vor, dass ,der nachste Versuch gestartet [wird], soziales Arbeitsrecht durch
funktionswidrig eingesetzte Werkvertrige zu umgehen®?”

Hinsichtlich der rechtlichen Konstruktion von Werkvertragsgestaltun-
gen konnen bilaterale und trilaterale Rechtsbeziehungen unterschieden
werden. Bei trilateralen Werkvertragsgestaltungen stehen sich der Werkver-
tragsunternehmer (Fremdfirma), der Werkvertragsbesteller und der Werk-
vertragsbeschiftigte in einem Dreiecksverhiltnis gegeniiber. Der eigentli-
che Werkvertrag wird nur zwischen Werkvertragsunternehmer und Werk-
vertragsbesteller abgeschlossen. Wenngleich der Werkvertragsbeschiftigte
beim Werkvertragsbesteller titig wird, besteht ein Arbeitsverhiltnis zum
Werkvertragsunternehmer. Der Werkvertragsbeschiftigte wird insofern
vom Werkvertragsunternehmer als Erfiilllungsgehilfe beim Werkvertragsbe-
steller eingesetzt. In Hilfsfunktionen nehmen diese ,klassischen* Gestal-
tungen eine herausragende Bedeutung im alltiglichen Wirtschaftsleben
ein. Unbedenklich ist es daher, wenn beispielsweise die Wartung eines Ko-
pierers durch einen Mitarbeiter einer Fachfirma ausgefiihrt wird. Proble-

23 Vgl. Staudinger/Richardi/Fischinger, Vorbem. zu §§ 611 ff. BGB Rn. 216; Rolfs,
§611 BGB Rn. 2.

24 Die Situation diirfte sich insbesondere durch die Normierung der Uberlassungs-
hochstdauer von 18 Monaten in § 11 1b AUG noch weiter verschirfen.

25 Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 23; Khan, ,,So kann man den Mindestlohn umge-
hen’; http://www.marktundmittelstand.de/nachrichten/strategie-personal/so-kann
-man-den-mindestlohn-umgehen/ (zuletzt besucht am 14.2.2015).

26 IVZaktuell, NRW Arbeitsmarktv. 25.8.2012, zitiert nach Tuengerthal/Rothenhofer,
BB 2013, 53, Fn. 2.

27 Preis, BB 2012, L.
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matisch wird es insbesondere dann, wenn trilaterale Werkvertragsgestal-
tungen zur Durchfiihrung betrieblicher Tatigkeiten unter Umstinden auf
Dauer im Kernbereich des Betriebszwecks eingesetzt werden und die
Werkleistung zudem im Betrieb des Auftraggebers erbracht wird.?® Solche
so genannten Onsite-Werkvertrage sind, wie eingangs dargestellt, beispiels-
weise in der Automobilindustrie anzutreffen. Thre Bedeutung wird deut-
lich, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass Unternehmen, die Kernprozesse
auslagern, zu 55 % angeben, dass die Werkvertragsleistungen tiblicherweise
zum Teil oder Gberwiegend auf ihrem Unternehmensgelinde oder an
einem von ihnen bestimmten Einsatzort erbracht werden.?’

Demgegentber wird bei bilateralen Werkvertragsgestaltungen der Werk-
vertrag zwischen Werkvertragsbesteller und dem Werkvertragsbeschaftig-
ten direkt abgeschlossen. Ein Riickgriff auf Erfillungsgehilfen ist nicht no-
tig. Davon betroffen sind insbesondere Solo-Selbststindige — es wird auch
von Freelancern gesprochen®® —, die keine eigenen Mitarbeiter haben und
die Werkvertrage daher eigenhindig erfiillen. Diese Werkvertrage sind be-
reits mangels Dreiecksbeziehung zwischen Werkvertragsunternehmer, -be-
steller und -beschiftigten nicht von den Problemfillen so genannter On-
site-Werkvertrige erfasst. Letztere zeichnen sich dadurch aus, dass sich die
Werkvertragsbeschiftigten in einem fremdbestimmten Arbeitsverhaltnis
befinden, hingegen Freelancer selbststindig titig werden. Die prekiren Be-
schaftigungsbedingungen ergeben sich bei Onsite-Werktriagen nicht nur al-
lein aus der Ertragsschwiche, sondern vielmehr aus dem Phianomen, dass
das Arbeitsverhiltnis — aus dem sich die Anspriiche des Werkvertragsbe-
schaftigten ergeben — und der Arbeitsplatz dhnlich wie in der Arbeitneh-
meriiberlassung auseinanderfallen. Solo-Selbststindige stehen hingegen in
direkter Beziehung zu ihrem Auftraggeber, ohne dass ein Dritter in diese
in der Regel mittels Werkvertrag ausgestalteten Rechtsbeziehung dazwi-
schengeschaltet ist. Thre spezifische Schutzbediirftigkeit ergibt sich somit
nicht aus der Werkvertragsgestaltung als solcher, sondern aus ihrem Status
als Selbststindiger. Hinzu kommt, dass sie aufgrund ihrer singuliren Aus-
richtung in der Regel nicht oder nur unter sehr groffem Aufwand zur De-
ckung groferer Personalbedarfe zur Durchfiihrung betrieblicher Tatigkei-
ten dienen konnen. Insofern bleiben die Solo-Selbststindigen in der vor-
liegenden Betrachtung auffer Acht.

28 Hertwig/Kirsch/Wirth, AuR 2016, 141, 142; Klebe, AiB 2012, 559, 560.
29 Arntz/Ganserer/Maier et al., S. 77.
30 Koch, S.9.
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Nur Onsite-Werkvertrage zeichnen sich dadurch aus, dass ein abhingig
Beschiftigter als Erfillungsgehilfe auf Grundlage eines Werkvertrages
beim Besteller in dessen Betriebsstitten Leistungen erbringt, die den unter-
nehmerischen Kernbereich des Auftraggebers beriihren.

In vielen Fillen dienen Onsite-Werkvertrige zudem als Deckmantel fiir
eine tatsachlich praktizierte Arbeitnehmertberlassung. Insofern ist es uner-
lasslich, die Grenzen der rechtlichen Zulassigkeit sowie den tatsichlichen
Status der Werkvertragsbeschiftigten bestimmen und eine prazise Abgren-
zung zur Arbeitnehmeriberlassung vornehmen zu kénnen.3! Eine genaue
Abgrenzung ist auch deshalb von Bedeutung, weil sie mit der Zuordnung
des Arbeitnehmers zu einem bestimmten Arbeitgeber, unter anderem auf-
grund unterschiedlicher Bonitit, auch dessen (durchsetzbaren) Sozial-
schutz betreffen kann.3?

Hierbei tritt jedoch das Problem zu Tage, dass die Abgrenzung durch die
Veranderungen der tatsichlichen Rahmenbedingungen in der Arbeitswelt
im Zuge der wirtschaftlichen Globalisierung3? sowie durch die Herausbil-
dung der Informationsgesellschaft®* schwieriger geworden ist und an
Trennschirfe verloren hat.

Vor allem die Ankniipfung an die Inhaberschaft des Weisungsrechtes als
gewichtiges Zuordnungskriterium zwischen Arbeitnehmertberlassung,
bei der der Entleiher Inhaber des Weisungsrechts ist, und einem echten
Werkvertrag, bei dem der Werkvertragsunternehmer den Arbeitnehmer
durch Weisung steuert, hat wegen des Abbaus hierarchischer Strukturen an
Geeignetheit verloren. Neue dezentrale Netzwerkstrukturen und Manage-
mentformen mit ,flachen Hierarchien® lassen es geniigen, nicht den Ar-
beitsprozess als solchen, sondern nur das Arbeitsergebnis zu kontrollie-
ren.?’ Die Gestaltung des Arbeitsprozesses wird vielmehr der Selbstorgani-
sation der Arbeitnehmer tberlassen mit der Folge, dass die personliche
Abhingigkeit deutlich abnimmt.

Die Schwiche des klassischen Abgrenzungskonzeptes wird besonders
deutlich, wenn Werkvertrige durch detaillierte Leistungsverzeichnisse aus-
gestaltet werden. Hier wird vielfach eine personliche Abhangigkeit zum
Besteller verschleiert, indem die Weisungen lediglich vorverlegt bzw. vor-

31 LE. auch Klebe, AiB 2012, 559, 563.

32 So auch Koch, S. 10.

33 Vgl. Heise/Miilhaupt/Schifer/ Truger, WSI-Mitt 2000, 337 ff.

34 So etwa Schwemmle/Zanker, 1 ff.

35 Waltermann, RdA 2010, 162, 164; Candeias, PROKLA 150, 65, 67; Fricke AiB
1997, 31, 33.
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programmiert werden.¢ Ahnlich verhalt es sich bei zwischengeschalteten
Aufsichtspersonen des Werkvertragsunternehmers, die lediglich die Wei-
sungen des Werkbestellers an die Werkvertragsbeschiftigten ,als Sprach-
rohr® weitergeben. Auch hier soll mangels direkter Weisungsgebundenheit
zwischen Werkbesteller und Werkvertragsbeschaftigten kein personliches
Abhangigkeitsverhiltnis bestehen.3”

Beim Rickgriff auf Onsite-Werkvertrige ist also die Fragestellung von
Bedeutung, wann noch von ,echten Werkvertragen“ gesprochen werden
kann und ab wann sie nur als Deckmantel fir Arbeitnehmertberlassungen
dienen. Mit dem ,Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmertberlassungsge-
setzes und anderer Gesetze wollte der Gesetzgeber zunichst, wie noch im
ersten Referentenentwurf vorgesehen, durch die Schaffung eines Abgren-
zungskataloges Klarheit schaffen.?® Dies stief§ jedoch auf breite Kritik,?® so-
dass von diesem Ansatz bereits im zweiten Referentenentwurf Abstand ge-
nommen wurde.** Ob jedoch die Kritik berechtigt war oder ob Abgren-
zungskataloge doch, wie sie auch in der Literatur vorgeschlagen werden,
sachgerecht sind, soll nachfolgend untersucht werden. Denn gerade durch
die Normierung von Kriterienkatalogen, die zudem als Vermutungstatbe-
stande ausgestaltet sind, erhoffen sich die Befiirworter Rechtssicherheit, in-
dem zum einen die mafigeblichen Kriterien genannt werden und sie zum
anderen durch eine gewisse Vielzahl auch solche Abgrenzungsfille erfassen
sollen, die sich bisher in Graubereichen bewegen. Insbesondere im Hin-
blick auf diese Problemlagen, in denen Weisungsstrukturen etwa durch die
Vereinbarung von Leistungskatalogen, Rahmenvertrigen oder die Zwi-
schenschaltung von Aufsichtspersonen zuriickgedringt werden, kdnnte
sich zur Ermoglichung einer praktischen Abgrenzung die Notwendigkeit
der Regelung neuer Unterscheidungskriterien ergeben, denn allein das
Kriterium der personlichen Abhiangigkeit bzw. der Weisungsgebundenheit

36 Vgl. Maschmann, NZA 2013, 1305, 1309.

37 Maschmann, NZA 2013, 1305, 1309.

38 Referentenentwurf des BMAS ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze" v. 16.11.2015, S. 9 £.

39 Seel, 0AT 2016, 27, 30; Henssler, RdA 2016, 18, 19 ff.; Hamann, AuR 2016, 136;
Grobys, NJW-Spezial 2016, 370 f.; Grunewald, ,Scheinselbststindigkeit: Die neu-
en geplanten gesetzlichen Kriterien® https://www.informatik-aktuell.de/manage
ment-und-recht/it-selbstaendige/scheinselbstaendigkeit-die-neuen-geplanten-geset
zlichen-kriterien.html vom 1.12.2015 (zuletzt besucht: 19.7.2016); ,Was Arbeits-
rechtler zum Gesetzesentwurf sagen®; htep://www.vgsd.de/was-arbeitsrechtler-zum
-gesetzesentwurf-sagen/ vom 27.11.2015 (zuletzt besucht: 19.7.2016).

40 Referentenentwurf des BMAS ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze" v. 17.2.2016, S. 10.
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hilft in Fallen flacher Hierarchien nicht mehr weiter. In diesem Zusam-
menhang ist jedoch auch der Fragestellung nachzugehen, ob die gesetzli-
che Niederlegung eines Kriterienkataloges bereits im Ausgangspunkt
zweckmifig erscheint oder ob entsprechende Kriterien bereits durch die
Rechtsprechung Geltung erlangen konnten.

Im Kampf gegen den missbriauchlichen Einsatz von Onsite-Werkvertra-
gen ist nach der Prazisierung der Abgrenzung zudem die Bedeutung der
Rechtsfolgen der Rechtsformverfehlung dahingehend zu untersuchen, ob
diese insbesondere fiir die Einsatzbetriebe ein hinreichendes Abschre-
ckungspotenzial besitzen bzw. ob die entsprechenden Ansitze im oben ge-
nannten Gesetz bereits hinreichend sind, um missbrauchliche Werkvertra-
ge zuriickzudriangen.

Neben der Problemstellung der rechtlichen Zulassigkeit von Onsite-
Werkvertragen stellt sich auch bei rechtmifigen Gestaltungen vor dem
Hintergrund zunehmender praktischer Bedeutung die Frage nach den
Moglichkeiten der sozialen Absicherung der Werkvertragsbeschiftigten.
Bei Onsite-Werkvertragen stehen die Werkvertragsbeschiftigten jedenfalls
in einem Arbeitsverhiltnis zum Werkvertragsunternehmer. Sie unterliegen
daher grundsitzlich den Arbeitnehmerschutzvorschriften. Je mehr sich je-
doch ihre Tatigkeit der Arbeitnehmertberlassung annahert und Werkver-
tragsgestaltungen mithin auch als Mittel der Rationalisierung dienen, des-
to haufiger werden die Werkvertragsbeschiftigten aus Betrieben mit
schlechtem Lohngefiige und/oder fehlender Tarifbindung kommen.*' Ver-
bunden sind hiermit im Ergebnis oft unzureichende Anwartschaften fir
die Alterssicherung. Fraglich ist daher, ob unter anderem ein Equal-Pay-
Gebot wie in der Leiharbeit, die Wahrung des tariflichen Schutzes*? oder
auch die Erweiterung des Anwendungsbereiches des § 613a BGB in Fallen
der Auslagerung einzelner Tatigkeiten weiterhelfen konnten.

Neben den individualarbeits- und sozialrechtlichen Problemstellungen
kann auch die geringere kollektivrechtliche Vertretung von Werkvertrags-
beschaftigten problematisch sein, wenn diese Gber einen langen Zeitraum
im Betrieb des Bestellers eingesetzt werden.®? Fraglich erscheint daher, ob
die Einflussmoglichkeiten der Betriebsrite vor dem Hintergrund des Aus-
einanderfallens von Arbeitsverhaltnis und Arbeitsplatz ausreichend sind

41 Vgl. Ddubler, S 6.
42 Daubler, S. 18 ff.
43 Vgl. Koch, S. 16; Maschmann, NZA 2013, 1305, 1311.
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bzw. auch im Einsatzunternehmen hinreichend durchgesetzt werden kon-
nen.*

Mit dem Ziel, die Stellung der Betriebsrate zu stirken, sah ein Gesetzes-
antrag der Lander Niedersachsen, Baden-Wirttemberg, Bremen, Nord-
rhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz aus dem Jahre 2013 vor, den Betriebs-
raten ein Zustimmungsverweigerungsrecht bei der Anstellung von Fremd-
personal einzuriumen, wenn dieses linger als einen Monat auf dem Gelan-
de des Betriebes tatig werden soll.#’ Dies stoft jedoch auf Bedenken hin-
sichtlich der Vereinbarkeit mit der verfassungsrechtlich garantierten wirt-
schaftlichen Betitigungsfreiheit gemaf$ Art. 2 I GG.46

Soweit geht das ,Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmertiberlassungs-
gesetzes und anderer Gesetze“ nicht, indem es in §§ 80 II, 92 I S. 1 BetrtVG
die bereits bestehenden Informationsrechte des Betriebsrates tiber den Ein-
satz von Fremdpersonal lediglich gesetzlich klarstellt. Insofern stellt sich in
Anbetracht der zunehmenden qualitativen und quantitativen Bedeutung
von Werkvertragsgestaltungen®” weiterhin die Frage, ob und gegebenen-
falls wie die Regelungen der betrieblichen Mitbestimmung an diese Ent-
wicklung angepasst bzw. erweitert werden miissen.

Zusammenfassend mochte die vorliegende Dissertation der Fragestel-
lung nach den Grenzen der rechtlichen Zuléssigkeit von Onsite-Werkver-
tragen nachgehen. Hierbei soll unter anderem das ,Gesetz zur Anderung
des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze® einer Bewer-
tung unterzogen werden. In diesem Zusammenhang ist vornehmlich auf
den Kiriterienkatalog, der noch dem ersten Referentenentwurf zu entneh-
men war, abzustellen und danach zu fragen, ob mit diesem tragfahige Lo-
sungen erreicht worden wiren. Alternativ sind eigene Ansitze zu formulie-
ren.

Daneben gilt es zu analysieren, ob auch die Rechtsfolgen der Rechts-
formverfehlung im Zuge des aufgedeckten missbrauchlichen Einsatzes von
Werkvertragsbeschaftigten hinreichenden Schutz bieten.

Doch selbst bei zulassigen Onsite-Werkvertrigen fehlt es an Regelungen,
die an das Phinomen des Auseinanderfallens von Arbeitsverhaltnis und
Arbeitsplatz bzw. an das faktische Naheverhiltnis zwischen Werkvertrags-
beschiftigten und Besteller ankniipfen. Daher soll aufgezeigt werden, wie
die Werkvertragsbeschiftigten sozial abgesichert werden konnen.

44 Vgl. Koch, S.17.

45 BR-Drs. 687/13, S. 2; Maschmann, NZA 2013, 1305, 1311.

46 Vgl. Bauer, DB 2014, 60, 61; Bauer/Heimann, NJW 2013, 3287, 3288.
47 BT-Drs. 17/12378, S. 1.
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Nicht unbeantwortet kann zudem die Frage bleiben, ob die Moglichkei-
ten fiir die betriebliche Mitbestimmung in Anbetracht der wachsenden Be-
deutung von Werkvertragsgestaltungen weiterhin adidquat sind oder ob
den Betriebsraten gegebenenfalls zusitzliche Kompetenzen einzuraumen
sind, die es ihnen ermoéglichen, gegen unzulassige Werkvertragsgestaltun-
gen vorgehen zu konnen.

B. Gang der Untersuchung

Bevor den Kernfragen der Bearbeitung nachgegangen werden kann, soll
im nachfolgenden zweiten Teil der Bearbeitung zunichst Grundlegendes
hinsichtlich der rechtlichen Konstruktion des Werkvertrages sowie grund-
legende Abgrenzungsfragen zu Vertragen, die ebenfalls die Leistung von
Arbeit zum Gegenstand haben, vorangestellt werden. In einem weiteren
Schritt werden die allgemeinen Motive fir den Rickgriff auf Werkvertrags-
gestaltungen aus rechtlicher und wirtschaftlicher Sicht hinterfragt.

Nach Klarung dieser grundlegenden Aspekte kann sich die Untersu-
chung den Onsite-Werkvertragen zuwenden. Hier sind zunéchst die Spezi-
fika insbesondere im Hinblick auf die soziale Schutzbedirftigkeit der ein-
gesetzten Arbeitnehmer sowie die Gefahren der Umgehung von Arbeit-
nehmerschutzvorschriften voranzustellen und mit Losungsansitzen zu un-
terlegen.

Sodann ist die Bestimmung der Grenzen der rechtlichen Zulassigkeit
vorzunehmen. Nach Darstellung des herkémmlichen Abgrenzungskon-
zeptes ist das ,Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes
und anderer Gesetze“ zu erortern. Einen wichtigen Schwerpunkt bildet
hierbei die Bewertung des ersten Referentenentwurfes des BMAS (Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales) vom 16.11.2015, der die Einfihrung
eines auch in der Literatur vielfach geforderten Abgrenzungskataloges zur
Erh6hung von mehr Rechtssicherheit vorsah. Im Anschluss daran wird ein
eigener Ansatz zur Prazisierung der Abgrenzung formuliert. AnschlieSend
wird der Blick unter dem Aspekt der Missbrauchsbekimpfung auf die
Rechtsfolgen der Rechtsformverfehlung und deren Geeignetheit gerichtet.

Nachdem die Grenzen der Zulassigkeit von Onsite-Werkvertragen ver-
deutlicht wurden, soll untersucht werden, wie zulassige Werkvertragsge-
staltungen sachgerecht in das Kollektiv- und Sozialrecht eingebettet wer-
den konnen. Insofern werden Moglichkeiten der sozialen Absicherung der
Werkvertragsbeschiftigten sowie Ansitze zur Stirkung des Einsatzbetriebs-
rates diskutiert.
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Bevor auf die Spezifika von Onsite-Werkvertrigen eingegangen werden
kann, sind eingangs der Werkvertrag als solcher zu beleuchten und seine
Bedeutung fiir das Wirtschaftsleben herauszustellen. Hierbei interessieren
vor allem die rechtlichen und wirtschaftlichen Motive, die Unternehmer
dazu bewegen, auf Fremdpersonal im Allgemeinen und vorliegend auf
Werkvertrige im Speziellen zuriickzugreifen. Die hierbei gewonnenen Er-
kenntnisse sind zur Analyse der wachsenden Bedeutung von Onsite-Werk-
vertragen von hoher Relevanz.

Zunachst ist der Vertragstypus des Werkvertrages zu beleuchten, wobei
herauszustellen ist, dass Werkvertrige nicht nur im Spannungsverhaltnis
zur Arbeitnehmeriberlassung stehen, sondern gleichfalls zu anderen ver-
traglichen Schuldverhaltnissen, die ebenfalls ,Arbeit“ zum Regelungsge-
genstand haben.*® Zwar ist Abgrenzung von Onsite-Werkvertrigen vor-
nehmlich gegentber der Arbeitnehmertberlassung vorzunehmen, jedoch
weisen die Abgrenzungen zu anderen Vertragstypen im Ausgangspunkt
vielfaltige Parallelen auf, die auch fiir die Unterscheidung zur Arbeitneh-
meriberlassung von Bedeutung sind.

A. Der Werkvertrag als rechtliche Grundlage

Das Leitbild des historischen Gesetzgebers hinsichtlich des Werkvertragsty-
pus grindet auf den zentralen Regelungsgegenstand der ,Neuherstellung
handwerklicher Gegenstinde im tberschaubaren Umfang“# Tatsichlich
ist die Spannweite des Werkvertrages erheblich weiter gefasst und reicht
von der einfachen Schuhreparatur bis hin zum Softwareerstellungsvertrag.
Die herausragende Bedeutung des Werkvertrages ergibt sich aus der Mog-
lichkeit, vielfaltige Sachverhalte mit diesem Vertragstypus rechtlich abzu-
decken.’® Besonders deutlich wird dieser Befund, wenn man sich vor Au-

48 Vgl. Staudinger/Richardi/Fischinger, Vorbem. zu §§ 611 ff. BGB Rn. 60; vgl.
Zanker, S. 19.

49 Staudinger/Peters/Jacoby, Vorbem. zu §§ 631 BGB ff. Rn. 5.

50 Résch in: jurisPK-BGB, Bd. 2, § 631 BGB Rn. 3.
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gen fihrt, dass sich bis zu 100 verschiedene Werkvertragstypen unterschei-
den lassen.’!

Im Gegensatz zu anderen Schuldverhaltnissen sind die Regelungen zum
Werkvertrag nach den §§ 631ff. BGB, die auf den im rémischen Recht ein-
heitlich ausgestalteten Vertragstyp ,locatio conductio® zuriickzufiithren
sind,’? seit dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches im Jahre 1900
im Wesentlichen unverandert geblieben.’3 Das antiquierte Leitbild des Ge-
setzgebers wird jedoch der aktuellen Entwicklung der Nutzung von Werk-
vertragen als Instrument zur Organisation betrieblicher Tatigkeiten nicht
mehr gerecht. Nachfolgend sollen daher die auf dieses Leitbild griinden-
den werkvertraglichen Grundstrukturen untersucht werden.

I. Wesentliche Leistungspflichten und Rechtsgrundlagen
1. Allgemeines

Bei dem in den §§ 631 ff. BGB geregelten Werkvertrag handelt es sich um
einen gegenseitigen, entgeltlichen Vertrag, der eine Werkleistung zum Ge-
genstand hat’* § 631 I BGB begriindet die Pflicht des Unternehmers zur
Herstellung des versprochenen Werks. Die andere Partei, der Besteller, ist
zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet. Beide Leistungen
stehen sich hierbei synallagmatisch gegentiber.>’ Nach § 631 II BGB ist die
Erfolgsbezogenheit prigend fir den Werkvertrag. Die an sie ankniipfende
Risikoverteilung?® stellt sogleich das zentrale Abgrenzungskriterium zu an-
deren Schuldverhaltnissen dar.’”

51 Vgl. Weyers, in: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. II, 1981, S. 1128.

52 Staudinger/Peters/Jacoby, Vorbem. zu §§ 631 BGB ff. Rn. 9.

53 Staudinger/Peters/Jacoby, Vorbem. zu §§ 631 BGB ff. Rn. 10.

54 Staudinger/Peters/Jacoby, Vorbem. zu §§ 631 BGB ff. Rn. 1 £;;
MinchKommBT/Busche, § 631 BGB Rn. 1.

55 Halfmeier/Leupertz in: PWW, § 631 BGB Rn. 1; Rosch in: jurisPK-BGB, Bd. 2,
§631 BGB Rn. 4.

56 Vgl. Esser/Weyers, § 27 11 3c.

57 Rosch in: jurisPK-BGB, Bd. 2, § 631 BGB Rn. 5.
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2. Leistungspflichten des Unternehmers

Der Unternehmer des Werkvertrages ist zur Herstellung und Ablieferung
des versprochenen Werkes verpflichtet.’® Hierbei ist der in § 631 I BGB ge-
nannte Begriff des ,Unternehmers“ nicht gleichzusetzen mit der Legaldefi-
nition in § 14 I BGB. Im Werkvertragsrecht kann der Unternehmer jede na-
tirliche oder juristische Person sein. Auf seine Kaufmannseigenschaft
kommt es dabei nicht an. Selbst eine gewerbliche Tatigkeit muss nicht vor-
liegen. Insofern ist der im Werkvertragsrecht historisch geprigte Begriff des
Unternehmers weit zu verstehen.>

a. Werkerfolg

Ausgehend von der Erfolgsbezogenheit des Werkvertrages ist der Werker-
folg als Leistungsgegenstand zentraler Vertragsbestandteil. Der Erfolg kann
sowohl durch Arbeit als auch durch Dienstleistung herbeigeftihrt werden.
Hierbei schuldet der Unternehmer nicht die Arbeitsleistung als solche,
sondern nur den herbeizufiihrenden Arbeitserfolg.®®

Der Begriff des Erfolges ist vom Gesetzgeber bewusst weit gefasst wor-
den und umgreift einerseits die Herstellung oder Verinderung korperli-
cher Objekte sowie andererseits die Herbeifithrung ,anderer Erfolge als die
Herstellung oder Verinderung einer Sache®¢! Mit Letztgenanntem kann
ohne Einfluss auf die Substanz auf eine Sache eingewirkt werden. Ferner
werden hiervon auch rein geistige oder wirtschaftliche Erfolge umfasst.®?
Als Gegenstand eines Werkvertrages sind etwa die Beférderung von Perso-
nen, Theaterauffithrungen sowie die Besorgung einer Finanzierung aner-
kannt.®® Insofern trifft es zu, wenn man den Werkvertrag als den Vertrags-
typ identifiziert, der ,eine grofere Vielfalt von Lebenssachverhalten [re-
gelt] als sonst ein Vertrag im BGB“¢4

58 Palandt/Sprau, § 631 BGB Rn. 12; MiinchKommBT/Busche, § 631 BGB Rn. 58;
Erman/Schwenker, § 631 BGB Rn. 29.

59 MinchKommBT/Busche, § 631 BGB Rn. 30f.

60 Rosch in: jurisPK-BGB, Bd. 2, § 631 BGB Rn. 5; MiinchKommBT/Busche, § 631
BGB Rn. 1.

61 Staudinger/Peters/Jacoby, § 631 BGB Rn. 6.

62 Staudinger/Peters/Jacoby, § 631 BGB Rn. 6.

63 Waas, S. 15.

64 MinchKommBT/Busche, § 631 BGB Rn. 2.
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Auch die dem Werkvertrag zu Grunde liegende Risikoverteilung kntpft
an den Erfolg an.%’ Hierbeli ist es Sache des Unternehmers, den Erfolg her-
beizufiihren und ihn gegen duffere Einflisse zu sichern. Insofern trigt er
gemaf$ § 644 I BGB bis zur Abnahme selbst die Gefahr des zufalligen Un-
tergangs.

Allgemein wird vertreten, dass der Erfolg nicht darin besteht, dass ,ein
weiterer, mit der Tatigkeit nicht notwendig verbundener Erfolg eintritt
Vielmehr sei der herbeizufithrende Erfolg unmittelbares Resultat der Tatig-
keit.%¢ Ausreichend ist daher der Erfolg, der sich aus der dem Leistungsver-
sprechen zu Grunde liegenden Arbeit ergibt und nicht der ,,Erfolg des Ar-
beitserfolgs¢” der sich etwa aus dem wirtschaftlichen Zweck fiir den Leis-
tungsempfanger ableiten konnte.®® Zwar dirfen keine iberhohten Anfor-
derungen an den Eintritt des Erfolges gekniipft werden. Die Grenze zum
Dienstvertrag ist jedenfalls dann tberschritten, wenn tatsichlich nur noch
das blofe Ableisten von Arbeitszeit geschuldet wird und kein nach auflen
messbarer Erfolg erkennbar ist.? Vielmehr ergibt sich der Erfolg schon ,in
der Ausfithrung der Titigkeit® Diese Auffassung unterlegt Lotmar, denn
yjede chirurgische Operation hat in der Er6ffnung, Durchsuchung, Abtra-
gung eines Organs, die sie bezielt, ihren Erfolg, auch wenn der Erfolg des
Erfolges versagt bleibt, etwa der Patient stirbt"7°

Vielfach ergibt sich der Erfolg auch aus so genannten Leistungskatalo-
gen, in denen einzelne Leistungsschritte und gegebenenfalls der Arbeitser-
folg beschrieben werden.”! Diese dirfen allerdings nicht so weit fiihren,
dass dem Unternehmer bzw. seinen Erftllungsgehilfen lediglich die Abar-
beitung der Ausfihrungsvorgaben ohne eigenen Entscheidungsspielraum
verbleibt.”? Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn zwischen einem
Fuhr- und Entsorgungsunternechmen ein Werkvertrag abgeschlossen wird,
in dem alle denkbaren Entsorgungsfalle hinsichtlich Art und Ausfihrung

65 Vgl. Esser/Weyers, § 27 11 3c.

66 Staudinger/Richardi/Fischinger, Vorbem. zu §§ 611 ff. BGB Rn. 33; Nikisch,
S 45 f.; bereits Lotmar, 432 f.

67 Staudinger/Richardi/Fischinger, Vorbem. zu §§ 611 ff. BGB Rn. 33; Richardi,
NZA 2017, 36, 37.

68 Palandt/Sprau, Einf. v. § 631 BG Rn. 1.

69 Rosch in: jurisPK-BGB, Bd. 2, § 631 BGB Rn. 10 £; vgl. MiinchKommBT/Busche,
§631 BGB Rn. 14.

70 Lotmar, S. 433.

71 Halfmeier/Leupertz in: PWW, § 631 BGB Rn. 1; vgl. MinchKommBT/Busche,
§631 BGB Rn. 64,

72 Vgl. Halfmeier/Leupertz in: PWW, § 631 BGB Rn. 1; i.E. auch BGHZ 139, 244,
247.
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