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Die in diesem Positionspapier bereitgestellten Informationen wurden sorgfiltig re-
cherchiert, gepriift und verarbeitet. Jedoch kann keine Garantie daflr ibernommen
werden, dass alle Angaben zu jeder Zeit vollstdandig, richtig und in letzter Aktualitat
dargestellt sind. Der ASL weist ausdricklich darauf hin, dass dieses Positionspapier
nur allgemeine Informationen enthalt und auf keinen Fall die rechtliche oder sonsti-
ge Beratung fir MaBnahmen im Einzelfall ersetzt. Soweit es sich nicht um vorsatzli-
che oder grob fahrlassige falsche Informationen handelt, ist eine Haftung des ASL
ausgeschlossen.

Die Inhalte dieses Positionspapiers sind urheberrechtlich geschitzt. Jede Verwertung
auBerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des
Verfassers unzuldssig und strafbar. Dies gilt insbesondere fiir Vervielfaltigung, Bear-
beitung, Ubersetzung, Mikroverfilmungen, Einspeicherung und Verarbeitung in
elektronischen Systemen.

Stand: Oktober 2013
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Vorwort

Werkvertrage starken den Wirtschaftsstandort Deutschland

Werkvertrage sind ein bewahrtes und pragendes Element im Geschéaftsverkehr. Die
Vergabe von Arbeiten an Geschaftspartner stellt ein wichtiges und unverzichtbares
Instrument auch in der Speditions- und Logistikbranche dar, um sowohl national als
auch international die Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten. Die Unternehmen kdénnen
sich auf die jeweilige Kernkompetenz konzentrieren oder neue Geschaftsbereiche
fiir das eigene Unternehmen erschliel3en.

Seit einiger Zeit wird jedoch vermehrt lGber einen etwaigen Missbrauch von Werk-
vertragsgestaltungen diskutiert und wie dieser bekampft werden kénnte. Gewerk-
schaften und einige politische Initiativen schlagen als Losungsansatze unter ande-

rem eine Ausweitung der Mitbestimmungsrechte zur Regulierung von Werkvertra-
gen vor und die Anpassung der einschldgigen Gesetze — greifen hiermit aber unan-
gemessen in die verfassungsrechtlich geschiitzte unternehmerische Freiheit ein.

Der Arbeitgeberverband Spedition und Logistik Deutschland e. V. (ASL) lehnt eine
Starkung der Betriebsratsrechte und gesetzliche Anpassungen ab. Es wird Uberse-
hen, dass die bestehenden Gesetze und Leitlinien der Gerichte ausreichen, um
Werkvertragsarbeitnehmer zu schiitzen. Der ASL setzt sich vielmehr fiir eine konse-
qguente Anwendung dieser Regelungen ein, um rechtsmissbrauchliche Scheinwerk-
vertrage erfolgreich bekampfen zu kénnen.

RA Thomas Roll RA Andreas Stommel
Geschéftsfuhrer Geschaftsfuhrer

Arbeitgeberverband Spedition und Logistik Deutschland e. V.
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1. Werkvertrage — ein bewahrtes
Instrument zur Spezialisierung von
Arbeitsprozessen

Das Bundesarbeitsgericht flihrte bereits in einem Urteil 1991 aus, es sei im arbeitstei-
ligen Wirtschaftsleben eine Ubliche Praxis, dass ein Arbeitgeber nicht alle zur Errei-
chung eines bestimmten Arbeitsergebnisses erforderlichen Arbeiten durch eigene
Arbeitnehmer ausfiihrt, sondern Teilleistungen von Dritten aufgrund eines Werkver-
trages erbringen lasst. Solche Vergaben von Auftragen an Geschaftspartner sind ein
notwendiges Instrument moderner Aufgabenteilung und Spezialisierung, um die
wirtschaftliche Dynamik zu verbessern und die Produktivitdt zu erhhen. Die Beauf-
tragung von spezialisierten Unternehmen fiihrt dazu, dass ausgelagerte Arbeiten
besser und effizienter durch externe Spezialisten erbracht werden kénnen. Eine Spe-
zialisierung wird auch durch den internationalen Wettbewerb und die fortschreiten-
de Globalisierung immer mehr notwendig.

Hierbei ist festzustellen, dass Werkvertrage gesetzlich klar geregelt sind. Das BGB
sieht seit 1900 Werk- und Dienstvertrage als bekannte, faire und gute Vertragsfor-
men vor.

Hinzu kommt eine gefestigte Rechtsprechung zur Abgrenzung der Werkvertrage von
der Arbeitnehmeriiberlassung durch klar verstandliche Kriterien, um das Vorliegen
von Scheinwerkvertragen kenntlich zu machen.
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2. Regulierungsvorschlage einzelner
Interessenvertretungen und
Bundesratsinitiative

Nach den jlingsten Verscharfungen des Arbeitnehmeriberlassungsrechts durch die
Gesetzgebung und Rechtsprechung versuchen die Gewerkschaften und einzelne poli-
tische Initiativen nun zusatzlich den Fremdpersonaleinsatz auf Werkvertragsbasis
umfassend zu regulieren. Sie vermuten hinter der Auslagerung von Arbeiten durch
Werkvertrage ein neues Instrument des Lohndumping. Es wird behauptet, der Einsatz
von Fremdpersonal wiirde dazu missbraucht, arbeitsrechtliche Standards zu unter-
laufen und Arbeits- sowie Tarifvertrage zu umgehen. Die Werkvertragsarbeitnehmer
waren Beschaftigte ,zweiter Klasse”, welches sich insbesondere im sozialen Umgang
und der Lohnfindung begriinde.

Sie fordern insbesondere:

= die Einfihrung eines flachendeckenden und gesetzlichen Mindestlohns

= die Ausweitung der Mitbestimmungsrechte fir den Abschluss von Werkver-
tragen. Der Betriebsrat solle bei der Fremdvergabe von Leistungen grund-
satzlich zustimmen missen (Vetorecht)

= eine Vermutungsregelung fiir Arbeitnehmeriberlassung im Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetz, wenn drei von sieben definierte Abgrenzungskiterien
vorliegen.

Ende September 2013 hat der Bundesrat zur Problematik des Einsatzes von Fremd-
personal einen Gesetzentwurf zur Bekampfung des Missbrauchs von Werkvertragen
und zur Verhinderung der Umgehung von arbeitsrechtlichen Verpflichtungen be-
schlossen. Inhaltlich befasst sich der Entwurf mit Anderungen des Arbeitnehmeriiber-
lassungs- und Betriebsverfassungsgesetzes.
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3. ASL-Position

Die einzelnen Interessenvertretungen behaupten zu Unrecht, dass Werkvertrage
zwischen Geschaftspartnern zur Vergabe von Arbeiten ein Instrumentarium des
Lohndumping seien. Eine Regulierung dieser arbeitsteiligen und effizienten Produkti-
on beziehungsweise Dienstleistung wiirde den Unternehmen in ihrer Produktivitat
und Wirtschaftskraft schaden. Hierzu bestehen weder tatsachliche noch arbeitsrecht-
liche Griinde:

a. Werkvertragsarbeitnehmer sind nicht Mitarbeiter 2. Klasse

Werkvertragsarbeitnehmer haben gegeniber ihrem Vertragsarbeitgeber
die gleichen Rechte, die alle Arbeitnehmer in Deutschland haben. Es gilt
das gesamte Arbeits- und Tarifrecht. Selbstverstandlich gelten fiir sie das
Kindigungsschutzgesetz, das Befristungsrecht und das Betriebsverfas-
sungsgesetz. Tarifvertrage gelten, wenn der Arbeitgeber und der Arbeit-
nehmer tarifgebunden sind oder ein Haustarifvertrag vorliegt. Die Nut-
zung von Werkvertragen ist damit nicht ein Instrument zur Unterbietung
arbeitsrechtlicher bzw. tarifrechtlicher Schutzstandards. Arbeitnehmer in
Werkvertragen sind — wie jeder andere Beschéftigte auch — vom Arbeits-
recht geschiitzt; sie haben auch in der Lohnfindung die gleichen Rechte
wie ihre Arbeitskollegen und sonstigen Beschaftigten.

b. Mindestlohn fiir die Speditions- und Logistikbranche nicht notwendig

Die Forderung der Gewerkschaften nach einem gesetzlichen Mindestlohn
schadet der Tarifautonomie und ist insbesondere fiir die Speditions- und
Logistikbranche nicht notwendig. Denn die Lohne und Gehélter werden
in der Spedition und Logistik in weiten Bereichen durch Flachentarifver-
trage gesichert, deren Niveau lber den aktuell diskutierten Mindestloh-
nen liegen. Die Spedition und Logistik ist keine Niedriglohnbranche. Es
sollte vielmehr Aufgabe der Gewerkschaften sein, zusammen mit den Ar-
beitgeberverbanden, die Tarifautonomie als wichtige Grundlage der sozi-
alen Marktwirtschaft zu starken und zu unterstiitzen.

c. Geltendes Recht reicht aus, um Missbrauch zu bekampfen

Der ASL setzt sich fiir eine strikte und konsequente Bekampfung von
Scheinwerkvertragen ein. Die Umgehung von arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtlichen Bestimmungen durch die Scheinwahl von Vertragstypen
wie Werkvertragen ist strikt abzulehnen, schadet dem Wettbewerb und
bedarf der nachhaltigen Verfolgung. Hierzu reichen aber die vorhandenen
Gesetze und die Rechtsprechung aus.
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(2)

Starkung der Betriebsratsrechte unverhaltnismaRlig

Zur Bekampfung des Missbrauchs sozialer Standards miissen nicht die
Mitbestimmungsrechte ausgeweitet werden. Die geltenden Gesetze bein-
halten bereits heute umfassende Mitbestimmungs-, Informations-, Vor-
schlags- und Beratungsrechte fir Betriebsrate bei der Vergabe von Leis-
tungen durch den Abschluss von Werkvertragen zwischen zwei Unter-
nehmen. So ist zum Beispiel der Betriebsrat gemal} § 80 Abs. 2 Betriebs-
verfassungsgesetz (BetrVG) zur Durchfiihrung seiner Aufgaben rechtzeitig
vom Arbeitgeber zu informieren. Im Falle von Auslagerungen kann meist
Uber einen Ausgleich oder eine Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen
der betroffenen Arbeitnehmer verhandelt werden (§§ 111 ff BetrVG) oder
dem Unternehmen Alternativen zu einer Ausgliederung vorgeschlagen
werden (92 a BetrVG). Wenn ein Scheinwerkvertrag vorliegt, besitzt der
Betriebsrat bereits heute ein Vetorecht.

Ein Mitbestimmungsrecht der Art, dass der Betriebsrat einer Vergabe von
Auftragen grundsatzlich widersprechen kann (umfassendes Vetorecht), ist
mit dem Grundgesetz nicht vereinbar. Es verletzt den Kernbestand der
verfassungsrechtlich geschiitzten Unternehmerfreiheit. Die Aufgaben und
Kompetenzen eines Betriebsrates konnen nicht mit denen eines Unter-
nehmers gleichgesetzt werden. Der Betriebsrat haftet nicht fiir Fehlent-
scheidungen im Unternehmen und sollte daher auch nicht tGber grundle-
gende Unternehmensstrategien entscheiden. Der Unternehmensfiihrung
muss es im Rahmen der grundgesetzlich geschiitzten Unternehmerfreiheit
Uberlassen bleiben, welche Leistungen der Betrieb selber erbringt und
welche fremd vergeben bzw. zugekauft werden. Das Betriebsverfassungs-
recht ist richtigerweise daran ausgerichtet, wirtschaftliche Angelegenhei-
ten im Verhandlungswege mitzugestalten, sie aber nicht zu verhindern.

Gesetzlicher Regelungsbedarf ist nicht vorhanden

Der Vorschlag einiger politischer Initiativen sieht eine gesetzliche Vermu-
tungsregel flir das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz dahingehend vor,
dass bei Erfullung einiger Merkmale eines Abgrenzungskatalogs (drei von
sieben) Arbeitnehmeriiberlassung vorliegt. Dieser Katalog orientiert sich
dabei hauptsachlich an den Abgrenzungskriterien zwischen Werkvertrag
und Arbeitnehmeriiberlassung, die von der Rechtsprechung bereits entwi-
ckelt worden sind. Einer gesetzlichen Fixierung bedarf es damit nicht. Zu-
dem widerspricht es der Rechtsprechung, dass die Vermutungsregelung
nicht das kumulative Vorliegen der Kriterien voraussetzt. Hierdurch unter-
lauft diese Regelung die von der Rechtsprechung vorgesehene Gesamtbe-
trachtung aller Umstande des Einzelfalls. Einzelne maRgebliche Abgren-
zungskriterien wiirden in ihrer Bedeutung fiir die Gesamtbetrachtung zu-
riickgedrangt.

Soweit es sich bei der vertragsrechtlichen Umsetzung tatsachlich nicht um
eine Werkvertragsgestaltung sondern um unerlaubte Arbeitnehmeriiber-
lassung handelt (Scheinwerkvertrag), sehen verschiedene Gesetze bereits
heute weitreichende Sanktionen vor. Zwischen Einsatzunternehmen und
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Werkvertragsarbeitnehmer kommt auf Grund gesetzlicher Fiktion des Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetzes ein Arbeitsverhaltnis zu Stande; der
,heue” Arbeitgeber hat den ehemaligen Werkvertragsarbeitnehmer ge-
malk dem Lohnniveau vergleichbarer Arbeitskollegen zu entlohnen. Zeit-
arbeit ohne erforderliche Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis stellt eine
Ordnungswidrigkeit dar, die mit GeldbufSen geahndet wird.

Konsequente Anwendung der bestehenden Regelungen

Die bestehenden Regelungen, insbesondere die Kriterien zur Bekampfung
von Scheinwerkvertragen, die die Rechtsprechung aufgestellt hat, miissen
konsequent angewendet und im Rahmen einer wertenden Gesamtbe-
obachtung lUberprift werden. Danach kommt es bei der rechtlichen Un-
terscheidung zwischen Werkvertrag und Arbeitnehmeriberlassung insbe-
sondere auf folgende Kriterien an:

= die Integration eingesetzter Arbeitnehmer in den Arbeitsablauf

= das arbeitsrechtliche Weisungsrecht bei der Auftragsabwick-
lung

=  die Vertragsgestaltung

=  die Organisationshoheit tber die zur Erreichung des wirtschaft-
lichen Erfolgs notwendigen Handlungen

=  die Bestimmbarkeit und Zurechenbarkeit einer Werkleistung

=  die bereitzustellende Ausriistung

=  die Art der Abrechnung und

=  die unternehmerische Haftung und Gewahrleistung des
Werkunternehmers gegeniiber dem Auftraggeber fir den wirt-
schaftlichen Erfolg.

Weicht die Vertragsgestaltung vom tatsachlichen Geschaftsinhalt ab, so
entscheidet die tatsachliche Durchfiihrung.

Ein Werkvertrag liegt vor, wenn zum einen die Personalhoheit beim
Werkunternehmer verbleibt und zum anderen der Arbeitnehmer im Risi-
ko- und Verantwortungsbereich des Werkunternehmers tatig wird. Dem
Werkunternehmer muss also ein vertragstypisches Haftungs- und Vergi-
tungsausfallrisiko im Scheiternsfall treffen.

Es sind die zustandigen Behorden in der Pflicht, die Kontrollen und Pri-
fungen vornehmen, wenn Anhaltspunkte fiir Missbrauche vorliegen. So
rechnet zum Beispiel die Geschaftsanweisung der Bundesagentur fir Ar-
beit zum Arbeitnehmeriberlassungsgesetz insbesondere folgende Ele-
mente einer Werkvertragskonstellation zu:

= die Vereinbarung und Erstellung eines qualitativ individuali-
sierbaren und dem Werkunternehmer zurechenbaren Werker-
gebnisses
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=  die unternehmerische Dispositionsfreiheit des Werkunterneh-
mers gegenliber dem Auftraggeber

=  das personenbezogene, arbeitsrechtliche Weisungsrecht des
Werkunternehmers gegeniiber seinen im Betrieb des Auftrag-
gebers tatigen Arbeitnehmern (wenn das Werk dort zu erstel-
len ist)

=  das Tragen des Unternehmerrisikos, insbesondere der Gewahr-
leistung durch den Werkunternehmer

=  erfolgsorientierte Abrechnung der Werkleistung

Der ASL setzt sich dafiir ein, die bestehenden Regelungen konsequent an-
zuwenden, um ,,schwarze Schafe”, die den fairen Wettbewerb stéren und
fur unsere Branche schadlich sind, auszusortieren.

Gesetzentwurf des Bundesrats zur Bekdmpfung des Missbrauchs von
Werkvertrdagen und zur Verhinderung der Umgehung von arbeitsrechtli-
chen Verpflichtungen

Inhaltlich befasst sich der Gesetzentwurf mit Anderungen des Arbeitneh-
merilberlassungs- und Betriebsverfassungsgesetzes.

Der Bundesrat nimmt in seinem Entwurf insbesondere die Forderungen zu
einer Ausweitung der Mitbestimmungsrechte zur Regulierung von Werk-
vertragsgestaltungen auf und konkretisiert diese. Danach soll ein neuer
Paragraph 99 a BetrVG eingefiihrt werden, der dem Betriebsrat ein eigen-
standiges Zustimmungsverweigerungsrecht bei Fremdpersonaleinsatz auf
dem Betriebsgeldnde gibt, wenn der Einsatz langer als einen Monat dau-
ert.

Die Gesetzesinitiative ist im Wesentlichen deckungsgleich mit den vorge-
nannten Anderungsvorschldgen zur Stiarkung der Betriebsratsrechte. Der
ASL lehnt diese ab, da der Betriebsrat hierdurch bei Werkvertragsgestal-
tungen praktisch ein Vetorecht besal3e. Der Kernbestand der verfassungs-
rechtlich geschiitzten Unternehmerfreiheit wirde verletzt.

Der Bundesrat schldgt zudem Anderungen im Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetz (AUG) vor. Hervorzuheben ist die Ausweitung der Kriterien, die zur
Unwirksamkeit des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages fliihren und als
Rechtsfolge ein Arbeitsverhaltnis des Leiharbeitnehmers mit dem Einsatz-
betrieb fingieren. Die Unwirksamkeit des Arbeitnehmeriiberlassungsver-
trages liegt derzeit nach geltendem Recht vor, wenn

= der Verleiher nicht die erforderliche Erlaubnis hat.

Nach dem Gesetzentwurf soll eine Unwirksamkeit auch dann gegeben
sein, wenn der Verleiher

*  beivorhandener Erlaubnis die Uberlassung des Leiharbeitneh-
mers nicht eindeutig als Arbeitnehmeriberlassung kenntlich
macht und als solche bezeichnet oder
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=  die Arbeitnehmeriberlassung nicht voribergehend erfolgt.

Diese Ausweitung der Kriterien ist jedoch mit bestehenden arbeitsrechtli-
chen Grundséatzen nicht vereinbar. Denn in diesen Fallen besitzt der ,,Ver-
leiher” die Erlaubnis zur Uberlassung von Arbeitnehmern und wird somit
als vollwertiger Arbeitgeber tatig. Daher gibt es keinen Anlass, ein Ar-
beitsverhaltnis zum Einsatzbetrieb zu fingieren.



