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Die Abgrenzung von
Leitharbeit und
Werkvertragen
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Gesetzestexte




-
8§89 Nr.1und 2 AUG

Unwirksam sind:

1. Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen Verleihern und
Leiharbeitnehmern, wenn der Verleiher nicht die nach § 1 erforderliche Erlaubnis
hat,

2. Vereinbarungen, die fur den Leiharbeitnehmer fir die Zeit der Uberlassung an
einen Entleiher schlechtere als die im Betrieb des Entleihers flr einen
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschliel3lich des Arbeitsentgelts vorsehen,;

ein Tarifvertrag kann abweichende Regelungen zulassen, soweit er nicht die in
einer Rechtsverordnung nach 8§ 3a Absatz 2 festgesetzten Mindeststunden-
entgelte unterschreitet;

Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages konnen nicht tarifgebundene
Arbeitgeber und Arbeithehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen
vereinbaren;

eine abweichende tarifliche Regelung gilt nicht fur Leiharbeithehmer, die in den
letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem
Arbeitsverhaltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen
Konzern im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes bildet, ausgeschieden sind,
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§ 10 Abs.1 AUG

Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit, Pflichten des Arbeitgebers zur
Gewahrung von Arbeitsbedingungen

(1) Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer nach
8 9 Nr. 1 unwirksam,

so gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu
dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher flr den Beginn der Tatigkeit
vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen;

tritt die Unwirksamkeit erst nach Aufnahme der Tatigkeit beim Entleiher ein, so

gilt das Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeithenmer mit dem
Eintritt der Unwirksamkeit als zustande gekommen. (..)
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8§ 80 Abs. 2 — 3 BetrVG

Informationsanspruch des Betriebsrats, Sachverstandige

(2)zur Durchfiihrung seiner Aufgaben nach diesem Gesetz ist der Betriebsrat
rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten; die Unter-
richtung erstreckt sich auch auf die Beschaftigung von Personen, die nicht
in einem Arbeitsverhéaltnis zum Arbeitgeber stehen.

Dem Betriebsrat sind auf Verlangen jederzeit die zur Durchfiihrung seiner
Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen;

in diesem Rahmen ist der Betriebsausschuss oder ein nach § 28 gebildeter
Ausschussberechtigt, in die Listen tber die Bruttoldhne und -gehélter Einblick zu
nehmen.

Soweit es zur ordnungsgemalen Erfillung der Aufgaben des Betriebsrats
erforderlich ist, hat der Arbeitgeber ihm sachkundige Arbeitnehmer als
Auskunftspersonen zur Verfigung zu stellen; er hat hierbei die Vorschlage des
Betriebsrats zu berlcksichtigen, soweit betriebliche Notwendigkeiten nicht
entgegenstehen.

(3)Der Betriebsrat kann bei der Durchfiihrung seiner Aufgaben nach naherer
Vereinbarung mit dem Arbeitgeber Sachverstandige hinzuziehen, soweit
dies zur ordnungsgemalen Erfillung seiner Aufgaben erforderlich ist.
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Ubersicht

|.  Abgrenzung von Werkvertrag und Leiharbeit
[l. Rechtsfolgen eines Schein-Werkvertrages
[1l. Informationsanspriiche des Betriebsrates bei Werkvertragen

V. Handlungsmdoglichkeiten des Betriebsrates bei Schein-Werkvertragen
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Abgrenzungvon Leiharbeilt
und Werk-/Dienstvertragen




@ Mercedes-Benz

N
R

Abgrenzung ANU zu Werk-/Dienstvertrag
Wertende Gesamtbetrachtung — vereinfachte schematische Darstellung

Werkvertrag

Verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung

Wertende Gesamtbetrachtung

Bei der wertenden Gesamtbetrachtung zihlt die Summe aller Aspekte. Es gibt keine digitale Losung, vielmehr verdunkelt sich das Bild

hin zur Arbeitnehmeriiberlassung als Summe der kleineren und grofleren Teilverstofie.

In der Betrachtung von Werkvertrigen und Dienstvertrigen muss es unser Ziel sein, méglichst wenig fehlerhafte Bausteine in der

Beauftragung zu haben und somit eine méglichst helle Schattierung zu erreichen.
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e
Werkvertrag oder Leitharbeit ?

1.(.)

2. Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrages zwischen dem Dritten und dem
Arbeitgeber entscheidet der Geschaftsinhalt und nicht die von den Parteien
gewulnschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem tatsachlichen
Geschaftsinhalt nicht entspricht.

3. Bei einem Abweichen von dem Vertragsinhalt und seiner tatsachlichen
Durchftihrung ist Letztere mal3geblich.

Dies kann allerdings nur dann gelten, wenn die tatsachliche Durchfiihrung von
dem Willen der am Abschluss der vertraglichen Vereinbarung beteiligten
Arbeitgebern umfasst war.

BAG, Urteil v.13.08.2008, Az. 7 AZR 269/07
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Abgrenzung ANU — Werkvertrag

Abweichung von Vertrag in Praxis

Aus den Grunden:

Einzelne Vorgéange der Vertragsabwicklung sind zur Feststellung eines vom
Vertragswortlaut abweichenden Geschaftsinhalts nur geeignet,

wenn es sich dabei nicht um untypische Einzelféalle, sondern um beispielhafte
Erscheinungsformen einer durchgehend getbten Vertragspraxis handelt.

BAG, Urteil v. 18.01.2012, Az. 7 AZR 723/10
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Rechtmalige Abwicklung Werk-/Dienstvertrag

' Auftragnehmer =
Fremdfirma

xxxxx

Werk-/Dienstvertrag

N

e"'/Auftraggeber =
Einsatzbetrieb

N

N\

Zulassige
Weisungen
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Rechtsprechung zur Abgrenzung
Werkvertrage-Arbeitnehmertberlassung

» Vor 1991 hat BAG stark auf auRere Gesichtspunkte (Stellung von Arbeitsmitteln,
enge Verzahnung mit Tatigkeit eigener AN, vorher Tatigkeit durch eigene AN)
abgestellt

» Seit 1991 vertritt das BAG bei unveranderter Gesetzeslage die
Rechtsauffassung, dass es bei der Abgrenzung von Werkvertragen und
Arbeitnehmertberlassung nicht auf ,aul3ere Umstande“ ankomme

» Das BAG stellt seitdem entscheidend darauf ab, ob das Fremdpersonal in die
Arbeitsorganisation eingegliedert wird

» In weiteren Entscheidungen des BAG wird deutlich, dass eine
Arbeitnehmerutberlassung nur dann angenommen wird, wenn der
Betriebsinhaber zumindest teilweise das arbeitsvertragliche Weisungsrecht
gegenuber den eingesetzten Beschaftigten ausubt

» Rechtsprechung ist auch von politischer/gesellschaftlicher Stimmung abhangig
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Fall: BAG 13.12.2005

Schwester-

Geschaftsbesorgungs- unternehmen
vertrag

Werbeagentur

Abteilung Traffic
4 eigene AN

Arbeitsvertrag

Einsatz

Frau R.

- Eigenes Blro in Abt. Traffic

- Vorgesetztenstellung

- mehrmals wdchentlich anwesend
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Eingliederung von Fremdfirmenbeschaftigten |
BAG, Beschluld vom 13.12.2005, 1 ABR 51/04

Eine Eingliederung in den Betrieb ist (..) auch bei Arbeitnehmern von
Drittfirmen maoglich, die auf Grund eines Dienst- oder Werkvertrags mit
weisungsgebundenen Tatigkeiten im Betrieb beauftragt werden, (..)

Dazu genugen nach der Rechtsprechung des Senats

weder die detalillierte Beschreibung der dem beauftragten Unternehmer Gbertragenen
Tatigkeiten in dem zugrunde liegenden Vertrag

noch die enge raumliche Zusammenarbeit der beidseitigen Arbeitnehmer im Betrieb,

die Unentbehrlichkeit einer von der Fremdfirma erbrachten Hilfsfunktion fur den
Betriebsablauf und

die Einweisung und Koordination des Fremdfirmeneinsatzes durch Mitarbeiter des
Betriebsinhabers.

Ebenso wenig ausreichend sind die Wahrnehmung von arbeitgebertypischen
Weisungsrechten durch das Fremdfirmenpersonal gegentber den eigenen
Arbeitnehmern und

der Umstand, dass die betreffende Tatigkeit bislang von Arbeitnehmern des
Beschaftigungsbetriebs durchgefihrt wurde und zu bestimmten Zeiten weiterhin
durchgefihrt wird.
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Eingliederung von Fremdfirmenbeschaftigten Il
BAG, Beschlufd vom 13.12.2005, 1 ABR 51/04

Aus den Grunden:

Malgeblich ist, ob die Arbeitgeberin mit Blick auf die Aufgabenerfillung
durch Frau R zumindest teilweise die Personalhoheit hat

und die fur eine weisungsabhangige Tatigkeit typische Befugnis zur
Entscheidung auch tber Zeit und Ort der Tatigkeit besitzt. (..)

b) Die Wahrnehmung von Personalbefugnissen und Austibung einer

Vorgesetztenstellung gegentber den Beschaftigten in der Traffic-Abteilung durch
Frau R genugt nicht,

um deren Eingliederung in die betriebliche Arbeitsorganisation im Sinne einer
Einstellung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu bejahen. (..).

© RA Dieter Stang
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Abgrenzungskriterien

Vertragsinhalt

» Bei der Abgrenzung kommt es nicht auf den Vertragsinhalt, sondern auf die
praktische Durchflihrung des Vertrages an

» Je genauer die geschuldete Leistung im Vertrag beschrieben ist, desto weniger
Anweisungen mussen in der Praxis gegeben werden

- Allgemeine Leistungsumschreibung spricht fir Arbeitnehmeriiberlassung (ANU)
* Detaillierte Beschreibung spricht eher flr Werk-/Dienstvertrag

» Kriterium ist, ob die Fremdfirma bereits nach dem Vertrag weif3, welche
Leistungen sie zu erbringen hat

» Das zu erstellende Werk bzw. die zu erbringende Leistung muss vertraglich so
exakt definiert und beschrieben sein, dass die erforderlichen Arbeiten von der
Fremdfirma eigenverantwortlich und selbstandig durchgefihrt werden kdnnen.
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Abgrenzungskriterium: Vertragsinhalt

Beispiel
Folgende Umfinge werden bearbeltet;

» Niederdruck- Komponentenprifstand
o Koordination Umbau, Teilehandling
o Messheauftragung und Auswertung
o Zusammenfassung Ergebnisse in Berichtform
» Datensatzmanagemont Motorsteuergerat
o Pflegen und Priiffen von Datensatzvarianten fir Niederdruck-Hydraulikfunktionen in
den verschledenen Baurelhen
o Handling und Archivierung van Applikationsénderungen {PaCos)
* Fahrzeugmessungen
o Durchfihrung von Fahrzeugmessungen
o Teilnahme auf Versuchsfahrten
o Kiltezellenuntersuchungen, Klimakanuimessungen
e Abwicklung der Fahrzeugumbauten, Messtechnlkeinbau
* PIT/ Brasy bearbeiten
o Zusteuerung des CR Niederdrucksystems zu Motoren/ Versuchstragern
o Gezlelte Tellezusteuerung fiir Fahrzeugdauerlauf und PT-Aufbauten
Fehlteilelisten erstellen
Ausfall-Diagnose vor Ort an Fahrzeug/Moterpriifstand
DL-Script auslesen
Aktualislerung von Fahrzeugen und Motoren hinsichtiich Niederdruckkreislauf
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- 00_00000___]
Abgrenzungskriterium: Vergutungsregelung
» Die Art der Vergutung (Pauschalpreis oder Stundenvergiitung) ist ein wichtiges
Abgrenzungskriterium

» Bei Leiharbeit ist Stundenvergiitung die Regel, weshalb eine solche
Vereinbarung eher fir ANU spricht

» Bei Werkvertragen wird ein Erfolg geschuldet. Erst nach Fertigstellung erfolgt
eine ,Abnahme* und danach eine Vergttung.
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Abgrenzungskriterium: Verglutungsregelung
LSG Baden-Wirttemberg v. 16.12.2012

Aus den Grunden:

Auch die Abrechnung der Arbeiten spricht gegen einen Werkvertrag.

Im Fall eines Werkvertrages erfolgt die Vergltung tblicherweise nach Mal3gabe

des erzielten Erfolges und nicht — wie hier — nach der Zahl der dazu bendétigten
Arbeitsstunden.

LSG Baden-Wdurttemberg, Urteil vom 16. Oktober 2012 — L 11 KR 19/11

© RA Dieter Stang
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Abgrenzungskriterium: Vergutungsregelung
Fehlerquelle

Grundsatz:
Bei einer Vergltung auf Stundenbasis besteht die Vermutung, dass kein

unternehmerisches Risiko tbernommen werden soll (Ausnahme: Unkalkulierbarer
Arbeitsaufwand)

Beispiel:

= Eine Entwicklungstatigkeit wird auf Stundenbasis abgerechnet. Es wird daher
keinerlei Erfolg geschuldet.

© RA Dieter Stang

20



e
Abgrenzungskriterium: Vergutung

Beispielsfall

Kalkulationsbasis:
Die Ermittlung dos Gesamtprelses beruht auf einer Kalkutation der nachfolgenden Positlonen des o. 8.

Einkaufsabschlusses:

Kalkulation:
Leistungsart/Ski| Stunden Nettopreis in €
LB 1: Applikationsleistungen B 1.680 A ‘
LB 2: Versuchsfahrten (Buq;get] (6 Vegﬁ;‘::‘:g;ﬁn wie - g
Aﬁschlag Inhouse 1.680 P
Gesamtpreis (netto) PU——
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Abgrenzungskriterium: Vergutungsregelung
Fehlerquelle

Grundsatz:

Bei Vergutung trotz fehlender ,Abnahme* der vereinbarten Leistung spricht vieles
daflr, dass es hierauf letztlich nicht ankommen sollte, da eigentlich eine ANU
gewollt war.

Beispiel:

= Der Erfolg einer konkret vertraglich vereinbarten Auftrages (z.B.
Maschinenreinigung) wird nicht gepruft. Der AG kann weder Zeitpunkt noch
Ergebnis einer ,Abnahme* nachweisen.

® Es lasst sich tberhaupt nicht feststellen, welche konkrete Leistung geschuldet
wurde
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Abgrenzungskriterium: Vergutungsregelung

Beispielsfall

5. Félligkeit

Dle  Rochnungsstellung erfolgt fir die  Applikationslelstung Im  Rahmen  monatiicher
Abschiagszahtungen. Die Reisekosten und Mehrarbeitszeiten werden nach tatsdehlichem Aufwand In

den entsprechend erbrachten Manaten in Rechnun estellt,
Dle Abschlagszahlungen betragen monatlich *

© RA Dieter Stang
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Abgrenzungskriterium: Kommunikation

» Die Kommunikation bei Werk-/Dienstvertragen erfolgt zwischen dem
Auftraggeber und dem Reprasentanten der Fremdfirma

» Auftraggeber ist gegeniiber den eingesetzten Beschaftigten der Fremdfirma
nicht weisungsbefugt

» Konkrete Weisungen des Auftraggebers an die Beschéftigten der Fremdfirma
sind bei der Beurteilung von erheblicher Bedeutung
* BAG stellt insbesondere auf die Ausiubung des Direktionsrechtes ab!!!
* Arbeitsverteilung nur durch Reprasentanten der Fremdfirma zuléassig

* Anweisungen zur Problemlésung oder zur Reihenfolge der Abarbeitungen dirfen nicht
direkt gegeniber eingesetztem AN erfolgen

» Zurverfiigungstellung von Informationen durch Auftraggeber an
Fremdfirmenmitarbeiter ist eher unschadlich, wenn dies zur Ausfihrung des
Projektes erforderlich ist
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Abgrenzungskriterium Kommunikation

Fehlerquellen

Je weniger konkret die Arbeit im Werkvertrag beschrieben ist, desto
wahrscheinlicher sind betriebliche Weisungen an die Fremdfirmenmitarbeiter

Beispiele:

® |n Lastenheft und Angebot werden die zu wartenden Maschinen/Anlagen sowie
der Wartungszeitpunkt und -umfang nicht genau beschrieben.

Folge: Es muss daher eine Weisung erfolgen.

= Der Inhalt der beauftragten Projektarbeiten sind hinsichtlich Zeitraum, Art und
Inhalt des Projekts sowie der Vorgehensweise nicht beschrieben.

Folge: Es erfolgt Arbeit auf Zuruf

© RA Dieter Stang
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Abgrenzungskriterium Kommunikation

Fehlerquellen

Je starker eine Zusammenarbeit mit Stammbeschaftigten erforderlich ist, desto
eher wird von einer Eingliederung/Weisung auszugehen sein.

Beispiel

" Fremdfirmenbeschaftigter nimmt an Sitzungen des Einsatzbetriebes teil, da er
die Informationen ben6tigt und Vorgehen abstimmen muss

= Nach erfolgter Fehlerdiagnose an einer Maschine stimmt der

Fremdfirmenbeschaftigte das weitere Vorgehen direkt mit dem Einsatzbetrieb ab
(ohne Einschaltung des Reprasentanten der Fremdfirma)

© RA Dieter Stang
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Abgrenzungskriterium: Kommunikation

Beispielsfall

Wihrend der Projektarbeiten ist cs erforderlich, dass Lelstungen auf mehreren Versuchsfahrten
erbracht werden. Dle Versuchsinhalte werden zusarmen mit den Fachabtellungen besprochen,
Hierbei milssen das Versuchsprogramm, die Terminlerung und Versuchsdetalls abgestimmt und klare
Absprachen getroffen werden, Die hlerfir anfallenden Relsekosten (2.8, Hotelkosten, Bahnkosten,
Taxlkosten, Tankkosten, etc.) und Mehrarbeltszelten (Wochenende und Uberstunden) werden hier als
Budget angegeben und nach tatsichlichem Aufwand in Rechnung gestelt, Sollten Kosten {Iber das
Budget hinaus entstehen, so werden dlese gesondert In Rechnung gestelit,

1.3. Kommunikation:

im Rahmen des Projektes darf der Kommunlkationsfluss hinslchtlich der WerksvertragserfUliung,

gemdB den Richtlinien des Auftraggebers, grundsétzlich dber die -und
Reprisentanten verlaufen,

Dies kenn wdchentliche bls hin zu tiglichen Feinabstimmungsgesprichen beinhalten (2.8,
Abstimmung des Versuchsprogramms, Terminierungen, Versuchsaufbaulrelgabe, Tellergebnisse

abnehmen, usw.). Die Représentanten sind Herr Or. EMNEIED v Herr UEEEEED
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Abgrenzungskriterium: Arbeitsorganisation

» Fremdfirma ist fur die Arbeitsorganisation der eingesetzten Mitarbeiter zustandig

» Zeitplane zur Umsetzung der vertraglich vereinbarten Leistungen sind von der
Fremdfirma zu erstellen (abhangig vom Vertragsinhalt)

» Fremdfirma entscheidet tiber Auswahl des eingesetzten Personals

» Urlaubsgewéhrung und Festlegung von Arbeitszeiten erfolgt durch Fremdfirma
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Abgrenzungskriterium: Kommunikation
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 12.12.2012

Fehlt es an einem abgrenzbaren, dem Werkunternehmer als eigene Leistung
zurechenbaren und abnahmefahigen Werk, so deutet dies auf Arbeithehmer-
tberlassung hin.

In diesem Fall muss der Besteller durch seine Anweisungen den Gegenstand der
vom Arbeitnehmer zu erbringenden Leistungen tberhaupt erst bestimmen und damit
Arbeit und Einsatz fur ihn bindend organisieren.

Arbeitnehmertberlassung liegt insbesondere dann vor, wenn dem Auftragnehmer
eine relevante unternehmerische Struktur fehlt und der vertraglich festgelegte
Leistungsgegenstand derart unbestimmt ist, dass er erst durch die Weisungen des
Auftraggebers konkretisiert wird.

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 12.12.2012, Az. 15 Sa 1217/12
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Abgrenzungskriterium: Arbeitsorganisation

Fehlerquelle

Beispiele
= Die Fremdfirmenbeschaftigten stimmen Urlaub mit Stammbeschaftigten ab

" Fremdfirmenmitarbeiter sind in Vertretungsregelungen eingebunden
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Abgrenzungskriterium: Fachkompetenz

» Fremdfirma benétigt eigene fachliche Kompetenz, da sonst regelmaRig
Weisungen durch Auftraggeber erforderlich waren

* Eingesetzte Arbeitnehmer missen in der Lage sein selbst die Arbeitsaufgaben zu
erfullen

» Kurze Einweisung in 6rtliche Gegebenheiten zu Beginn eines Einsatzes ist
dagegen eher von geringer Aussagekraft

» Zeitplane zur Umsetzung der vertraglich vereinbarten Leistungen sind von der
Fremdfirma zu erstellen (abhangig vom Vertragsinhalt)

» Fremdfirma entscheidet (iber Auswahl des eingesetzten Personals

» Urlaubsgewahrung und Festlegung von Arbeitszeiten erfolgt durch Fremdfirma
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Abgrenzungskriterium: Fachkompetenz

Fehlerquellen

Beispiel:

= Fremdfirmenbeschéaftigte werden im Einsatzbetrieb geschult oder umfassend
eingearbeitet, ohne dass es hierflr eine vertragliche Vereinbarung gibt
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Abgrenzungskriterium: Trennung

» Die raumliche Trennung ist nach der neueren BAG Rechtsprechung nicht
zwingend erforderlich

* Bei raumlicher Nahe kann es allerdings eher zu unzuléassigen Weisungen kommen!!!

» Aufnahme in Telefonverzeichnis o.4. ist eher von geringer Aussagekraft

* Ggf. kann die fehlende Kennzeichnung allerdings zu verstarkter Kooperation fihren,
da Status nicht erkennbar

» Teilnahme an Auftraggeber-internen Besprechungen oder Veranstaltungen ist
hingegen wichtiges Indiz flr Unzulassigkeit
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Abgrenzungskriterium: Nutzung Arbeitsmittel

» Fremdfirma muss grundsatzlich die Arbeitsmittel zur Verfiigung stellen

» In Vertrag zwischen Auftraggeber und Fremdfirma kann allerdings geregelt
werden, dass der Auftraggeber bestimmte Arbeitsmittel gegen Vergttung zur
Verfligung stellt

» Ggf. auch zulassig, wenn bei Pauschalhonorar bertcksichtigt
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Abgrenzungskriterium: Nutzung Arbeitsmittel

Beistellungen durch .

Vo Auftraggeber wird 2ur Durchfiihrung des o. g, Leistungs- bzw. Lieferumfangs Folgendes zur
Verfugung gestell:

Die fur die Messungen bendtigten Prifstande werden von der SRR, colant und gebucht,

Fur die Mitarbeiter des AN werden eingerichtete Arbeitsplatze im G RSN vom /G
kostenfrei zur Verfigung gestellt.

Der AG stellt kostenfre! @EKIP- Rechner fii interne Tools (MVA-PC, FINAS, etc.) bzw, CAD-

Desktop/ Laptop- Rechner sowie die Nutzung der CAD- Software und PC- Standardumgebung 2ur
Verfugung.



Abgrenzungskriterium: Nutzung Arbeitsmittel

Fehlerquelle

Auch bei vertraglich vereinbarter Nutzung von Betriebsmitteln kbnnen
Anhaltspunkte flr unzulassigen Werkvertrag bestehen

Beispiel

= Mitarbeiter von Fremdfirma beschadigt die zur Verfugung gestellten Maschinen,

Messgerate o0.a.. Ein Regress wird trotz fehlendem Haftungsausschluss nicht
geltend gemacht

© RA Dieter Stang
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Abgrenzungskriterium: Haftung

» Haftungsregelungen sind als wichtiges Kriterium zu beriicksichtigten

» Fremdfirmen haften z.B. fiir Beschadigungen von Betriebsmitteln des
Einsatzbetriebes
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Abgrenzungskriterium: Haftung

Aus den Grunden:

Die in 8§ 11 des Durchfiihrungsvertrags vorgesehene Haftungsregelung und die dort
vereinbarte Pflicht der F GmbH, eine verkehrsubliche Haftpflichtversicherung
abzuschliel3en, sprechen gegen Arbeithenmeriberlassung und flr einen auf die
Leistung von Sicherheitsdiensten gerichteten Dienstvertrag, (..)

BAG, Urteil v. 18.01.2012, Az. 7 AZR 723/10

Anm.: Im Umkehrschluss spricht eine fehlende Haftungsregelung + Praxis fur ANU

© RA Dieter Stang
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Folgen einer unerlaubten
Arbeitnehmertberlassung




Kein Risiko bei Schein-Werkvertragen?

Angesichts nicht sicher vorhersehbarer Abgrenzungsresultate kann den
beteiligten Unternenmen nur empfohlen werden, darauf zu achten, dass der
Auftragnehmer vorsorglich tber eine gultige Uberlassungserlaubnis verfugt.

Damit ist der ,,gréf3te anzunehmende Unfall®, die illegale

Arbeitnehmeriiberlassung mit der Fiktion des § 10 Abs.1 AUG praktisch
ausgeschlossen.

Das Restrisiko ist fur den Auftraggeber/Entleiher kalkulierbar.

Wolfgang Hamann, jurisPR-ArbR 32/2005 Anm. 4

© RA Dieter Stang
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... doch ein Risiko bei Schein-Werkvertragen!

» Werkvertrage werden haufig fur Daueraufgaben abgeschlossen

» Falls es sich nach der Praxis um Schein-Werkvertrage handelt liegt rechtlich
eine Arbeitnehmeriberlassung vor

> Ohne Verleiherlaubnis wird zweifelsfrei ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher
gem. § 10 AUG begriindet

» Durch das neue AUG hat sich die Rechtslage seit 2011 auch fiir die Falle, in
denen eine Verleiherlaubnis vorliegt gedndert
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Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses
bel Schein-Werkvertrag

Rechtmaliger Werkvertrag/Dienstvertrag?

Unzulassig wg. Eingliederung ( Zuiéssig \}

Arbeitnehmerluberlassung/Leiharbeit

\ 4

Keine ANU- Dauerarbeitsplatz ~Vorubergehender
Erlaubnis ; Bedarf
Begrundung ~ Begrundung : Kein )
Arbeitsverhaltnis Arbeitsverhaltnis Arbeitsverhaltnis
nach § 10 AUG (streitig) (h.M. Zulassige
(unstreitig) Argument: ANU)
Nicht ,voriber-
gehend” - 8 10

AUG (analog) T

© RA Dieter Stang 42




I
§ 1 AUG Erlaubnispflicht

(1) Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer
(Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur
Arbeitsleistung Uberlassen wollen, bedurfen der Erlaubnis.

Die Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher erfolgt
vorubergehend. (..)
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,Vorubergehend”
LAG Baden-Wduirttemberg vom 22.11.2012

1. Wirksame Arbeitnehmertiberlassung setzt voraus, dass diese voriibergehend
erfolgen soll (§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG).

2. Dies ist regelmaRBig nicht anzunehmen, wenn ein Entleiher Stellenaus-
schreibungen fur unbefristete Arbeitsverhaltnisse schaltet, auch wenn er
erwahnt, dass die Einstellung durch die verleihenden Personaldienstleister
erfolgen soll.

3. Rechtsfolge unzulassiger Arbeitnehmeriiberlassung ist auch im Falle nicht
vorubergehender Uberlassung die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zum
Entleiher (8 10 Abs. 1 Satz 1 AUG analog).

LAG Baden-Wirttemberg vom 22.11.2012, 11 Sa 84/12

so auch bzgl. ,voribergehend”: LAG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 17. April 2013 — 4 TaBV 7/12
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,Vorubergehend”
LAG Berlin v. 19.12.2012, Az. 4 TaBV 1163/12

1. Eine Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher erfolgt nicht vortibergehend
iSd. 8 1 Abs.1 S. 2 AUG, wenn durch die Arbeitnehmeriiberlassung einer reiner
Dauerbeschaftigungsbedarf abgedeckt wird. (..).

2. (..) Eine voruibergehende Uberlassung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass
die konkrete Person des Leiharbeithehmers wechselt,

soweit der Arbeitgeber den Arbeitskraftebedarf auf einem Dauerarbeitsplatz
ausschlie3lich mit Leiharbeithehmern deckt.

3. (..) Leiharbeitnehmer (kdnnen) dann auf Dauerarbeitsplatzen beschéaftigt werden,
wenn dies zB aufgrund eines konkreten Vertretungsbedarfs flr den auf dem
Dauerarbeitsplatz beschaftigten Arbeitnehmer erforderlich ist.

Ebensowenig ist fur die Beschaftigung eines Leiharbeitnehmers stets ein sachlicher
Grund iSd. § 14 Abs. 1 TzBfG zu fordern; vielmehr reicht die normale Unsicherheit
uber Auftragsschwankungen aus, (..)
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e
Dauerhafte Arbeithehmertberlassung

Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses

1. Im Bereich der Arbeitnehmertiberlassung stellt es einen institutionellen
Rechtsmissbrauch dar, wenn das verleihende Konzernunternehmen nur an einen
oder mehrere Konzernunternenmen Arbeithehmer verleiht, nicht am Markt
werbend tatig ist und die Einschaltung dieses verleihenden Unternehmens nur
dazu dient, Lohnkosten zu senken oder kiindigungsschutzrechtliche Wertungen
ins Leere laufen zu lassen. Dies hat zur Folge, dass dem Scheinentleiher die
Arbeitgeberstellung zukommt.

2. Fur die Zeit ab dem 1. Dezember 2011 ist eine schon erteilte Erlaubnis nach
§ 1 AUG auf die vortibergehende Uberlassung von Arbeitnehmern beschrankt.
Die Uberlassung auf Dauer ist nicht (mehr) erlaubnisfahig. Erfolgt die
Uberlassung eines Arbeitnehmers an den Entleiher nicht nur voriibergehend,
kommt nach 88 10 Abs 1 S 1 2. Alt, 9 Nr 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis mit dem
Entleiher zu Stande.

3. Eine Uberlassung von Arbeitnehmern, die auf Dauer angelegt ist, erfolgt nicht
mehr voribergehend. Dies ist der Fall, wenn die verliehenen Arbeithehmer auf
Dauerarbeitsplatzen eingesetzt werden, fur die keine Stammarbeitnehmer
vorhanden sind.

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 09.01.2013 — 15 Sa 1635/12 (Pressemitteilung)
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Nachtragliche Beendigung eines
begrundeten Arbeitsverhaltnisses?

1. Ein zwischen dem Entleiher und Leiharbeitnehmer gemaf 88 10 Abs. 1 S. 1,9
Nr. 1 AUG kraft gesetzlicher Fiktion begriindetes Arbeitsverhaltnis kann nur nach
den allgemeinen arbeitsrechtlichen Regelungen aufgehoben werden.

Ein Arbeitsverhaltnis kann durch Arbeitgeberktindigung oder Eigenkindigung des
Arbeitnehmers, durch einvernehmliche Aufhebungsvereinbarung beider
Vertragsparteien oder durch gerichtliche Auflésung beendet werden.

2. Eine etwaig im Nachhinein dem Verleiher gemaR § 2 Abs. 1 AUG erteilte
behdrdliche AUG-Genehmigung hat per se keinen Einfluss auf den Bestand eines
mit dem Entleiher kraft gesetzlicher Fiktion bereits zuvor begriindeten
Arbeitsverhaltnisses.

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 19. Juli 2012 — 5 Sa 474/11 —, juris
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Betelligungsrechte des
Betriebsrates




e
§ 92 BetrVG

Personalplanung

1) Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat tiber die Personalplanung, insbesondere
uber den gegenwartigen und klnftigen Personalbedarf sowie tber die sich
daraus ergebenden personellen Mal3nahmen und MalRnahmen der
Berufsbildung anhand von Unterlagen rechtzeitig und umfassend zu
unterrichten.

Er hat mit dem Betriebsrat tiber Art und Umfang der erforderlichen Mal3nahmen
und Uber die Vermeidung von Harten zu beraten.

2) Der Betriebsrat kann dem Arbeitgeber Vorschlége fiir die Einfiihrung einer
Personalplanung und ihre Durchfiihrung machen.
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Vorschlagsrecht gem. § 92 BetrVG

Aus den Griunden:

Inhalt eines Vorschlages des Betriebsrats nach § 92 Abs. 2 BetrVG kann (..)
auch sein, (..),

gegenwartig von Arbeitnehmern solcher Fremdfirmen verrichtete Arbeiten durch
Arbeitnehmer des Betriebes,

gegebenenfalls auch durch neu einzustellende Arbeitnehmer,

verrichten zu lassen.

BAG, Beschluss vom 31. Januar 1989 — 1 ABR 72/87
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e
Informationsrecht des BR bel
Fremdfirmenarbeit

» Betriebsrat hat gem. § 80 Abs. 2 BetrVG auch bei Fremdfirmen-
beschaftigten einen Unterrichtungsanspruch

.erstreckt sich auch auf Personen, die nicht in einem
Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen:”

» Betriebsrat kann bei einer groRen Zahl von in Betracht kommenden
Fremdfirmenmitarbeiter vom AG zunéchst eine Gesamtlubersicht zu
einem bestimmten Stichtag verlangen

» BR hat Anspruch u.a. auf folgende Informationen:
= Aufgabengebiet
= Arbeitszeit (soweit festgelegt)
=Art der Verguttung (nicht deren Hohe)
=Personalien

> Informationsrechte des BR auch aus 88 92, 99, 106, 111 BetrVG
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e
Informationsanspruch des Betriebsrats |

1. Werden im Betrieb des Arbeitgebers Arbeithenmer von Fremdfirmen
beschaftigt, so kann der Betriebsrat verlangen, dald ihm die Vertrage mit den
Fremdfirmen, die Grundlage dieser Beschaftigung sind, zur Einsicht zur
Verfligung gestellt werden.

2. Der Betriebsrat kann auch verlangen, daf3 ihm die Listen zur Verfigung
gestellt werden, aus denen sich die Einsatztage und Einsatzzeiten der
einzelnen Arbeitnenmer der Fremdfirmen ergeben.

BAG, Beschluss v. 31.01.1989, Az. 1 ABR 72/87
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Informationsanspruch des Betriebsrates Il

Anfertigung von Kopien

Aus den Grunden:

(..) darf sich der Betriebsrat immer dann, wenn ihm der Arbeitgeber die zur
Durchfliihrung seiner Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen

hat (8 80 Abs. 2 BetrVG), von diesen Unterlagen Abschriften oder Ablichtungen
fertigen.

BAG, Beschluss vom 20. November 1984 — 1 ABR 64/82
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e
Informationsanspruch des Betriebsrats Il

1. Der Betriebsrat hat nach § 80 Abs.2 BetrVG Anspruch auf Unterrichtung
auch hinsichtlich der Beschaftigung freier Mitarbeiter.

2. Der Betriebsrat mul3 sein Auskunftsbegehren nach Art und Umfang
konkretisieren.

Ist dies wegen der grof3en Zahl freier Mitarbeiter und der Vielfalt von
Beschaftigungsmodalitaten unmaoglich, kann er zunachst eine

Gesamtubersicht zu einem von ihm bestimmten Stichtag verlangen.

BAG, Beschluss v.15.12.1998, Az. 1 ABR 9/98
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T
Informationsanspruch des Betriebsrats IV

Der Informationsanspruch des § 80 Abs. 2 S.1 BetrVG steht nicht unter
einem Verhaltnismaligkeitsvorbehalt, so dass es nicht auf den Aufwand
ankommt, mit dem die Information des Betriebsrats flr den Arbeitgeber
verbundenen ist.

Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat die zur Durchfiihrung seiner Aufgaben
erforderlichen Unterlagen nur zur Verfigung zu stellen und damit auch den
Betriebsrat nur zu unterrichten, wenn der Arbeitgeber sie tatsachlich
besitzt.

Der Betriebsrat kann nicht verlangen, dass der Arbeitgeber nicht vorhandene

Unterlagen flr ihn erst herstellt oder Vertragspartner zur nachtraglichen
Vervollstandigung bereits erstellter Unterlagen auffordert.

LAG Baden-Wairttemberg v. 14.07.2006, Az. 5 TaBV 6/05 (Revision beim BAG: Sonstige Erledigung)
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Rechte des Betriebsrats bei Fremdfirmeneinsatz
und Scheinselbstandigkeit

Der Betriebsrat kann durch folgende Mal3inahmen den Arbeitnenmerstatus
klaren lassen:

1. Beschlussverfahren gem. § 101 BetrVG

= Bei Vorliegen einer illegalen Arbeitnehmertberlassung durch die Fremdfirma wird
MBR des BR gem. § 99 BetrVG verletzt

= Der Betriebsrat kann deshalb beim Arbeitsgericht gem. § 101 BetrVG die Aufhebung
der mitbestimmungswidrig durchgefiuihrten Einstellung beantragen

= Antrag auf Beendigung des Einsatzes gem. 8 101 BetrVG ist im Regelfall nicht zu
empfehlen

2. Einleitung eines Statusverfahrens

=  Der Betriebsrat kann beim Arbeitsgericht die Feststellung der Arbeitnehmer-
eigenschaft beantragen, da hiervon auch seine eigene Zustandigkeit fur diesen
Personenkreis abhangt

= Statusverfahren ist im Regelfall empfehlenswert!
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e
Uberlegungen zum rechtlichen Vorgehen

» Erfolgsaussichten des Betriebsrates sind im Beschlussverfahren besser als bei
Individualklagen des Arbeitnehmers

* AG muss nur im Beschlussverfahren Werkvertrage selbst vorlegen
* Betroffene AN sind Zeugen

» AG muss Rechtsanwaltskosten des BR tragen
» Kein Kostenrisiko flr AN

» Betroffene AN sind nur Zeugen und nicht Partei
* Weniger individueller Druck
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e
Druckmaoglichkeiten gegen Fremdvergabe

» Solidaritat mit den von Fremdvergabe bedrohten Arbeitnehmern kann
Arbeitgeber hiervon ggf. abhalten, da er zugleich ein Interesse an einer relativ
harmonischen Unternehmenskultur und dem Erhalt des Betriebsfriedens haben
durfte

> Druckmittel sind u.a.

* Betriebsversammlungen zu diesem Thema

* Unterschriftensammlung

* Verweigerung von Mehrarbeit

* Gemeinsamer Besuch von Sprechstunden des Betriebsrats

* Flugblatter, e-mail-Aktionen, Artikel in Betriebszeitung

« Information der Offentlichkeit, Einbindung v. Kirchen, Parteien, Funktionstragern

» Ein hoher gewerkschaftlicher Organisationsgrad der betroffenen Arbeitnenmer
hat zur Folge, dass ggf. ernsthaft mit Arbeitsniederlegungen nach Fremdvergabe
bei einem geplanten Wegfall der Tarifbindung gedroht werden kann

* Fremdfirmen schrecken ggf. vor befiirchteten Arbeitsniederlegungen und
Ruckwirkungen auf die tbrigen eigenen Arbeitnehmer zuriick

 Das ausgliedernde Unternehmen muss bei Streiks Auswirkungen auf seinen eigenen
Betrieb beflrchten
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T
Unterstutzung der Werkvertragsbeschaftigten

» Vergabe an Werksvertragsunternehmen ist fir AG insbesondere dann
interessant, wenn diese mangels Tarifbindung kostenguinstiger arbeiten

» BR sollte deshalb diese Beschaftigten —auch im eigenen Interesse (!)- bei der
Durchsetzung besserer Arbeitsbedingungen unterstitzen

« Hilfestellung bei Bildung von Betriebsraten

 Mitgliederwerbung fir die IG Metall, um Durchsetzung von Tarifvertragen zu
ermoglichen
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T
Schlussbemerkungen

» Ziel ist die Eindammung auch der legalen Werkvertrage

» Beschlussverfahren zur Feststellung illegaler Werkvertrage sind sinnvoll

* Politischer Druck
* Abschreckungswirkung bei drohender rechtlicher Prifung

» Beschaftigte in Werkvertragsunternehmen benétigen Unterstiitzung von BR/VL
des Einsatzbetriebes bei Bildung von Betriebsraten
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