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VORWORT

1 Vorwort

Liebe Kolleginnen, liebe Kollegen,

prekdre Beschdftigungsverhdltnisse und die Neuordnung des Ar-
beitsmarktes beschdftigen Gewerkschaften und Betriebsratsgremien
schon seit vielen Jahren. Doch kaum sind Vereinbarungen zur Regu-
lierung der Leiharbeit getroffen, tut sich eine neue »Llicke« auf: Werk-
vertrige. Zahlreiche Riickmeldungen aus unseren Betrieben und Me-
dienberichte lassen vermuten, dass immer mehr Unternehmen diese
Form von fremdbezogenen Arbeitsleistungen als Schlupfloch nutzen.
Das Thema gewinnt somit auch in unserem Organisationsbereich zu-
nehmend an Bedeutung. Hier miissen wir Regelungen treffen — auch
dieser Missbrauch muss beendet werden.

Zwar ist in erster Linie die Politik gefragt, gesetzliche Regelungen auf
den Weg zu bringen, doch auch die betrieblichen Interessenvertre-
tungen miissen sich verstdrkt mit diesen Fragen auseinandersetzen.
Neben den méglichen Risiken, die diese Beschdftigungsverhdltnisse
fir die Stammbelegschaften bedeuten, wird auch die Interessenver-
tretung fiir diese Beschdftigtengruppen zunehmend wichtiger. Die
Kolleginnen und Kollegen bendtigen die besondere Aufmerksamkeit
und den Schutz von Betriebsrdten und Gewerkschaft.



Mit dieser Broschtire geben wir Betriebsritinnen und Betriebsrd-
ten eine gute Unterstiitzung an die Hand. Sie definiert zum einen
Werkvertrige, zeigt die Unterschiede zum Dienstvertrag auf und
beschreibt zum anderen die Rechte des Betriebsrats. Dartiber hin-
aus hilft eine Checkliste die Unterscheidung von Werkvertrigen und
Arbeitnehmer(innen)iiberlassung im eigenen Unternehmen vorzu-
nehmen.

Damit bietet sie einen guten Einstieg in die Thematik. Fiir die fach-
lichen Vertiefungen empfehlen wir die Angebote der Gesellschaft flir
Bildung, Wissen, Seminar der IG BCE GmbH. Ein aktives Handeln der

Interessenvertretung ist wichtig.

Hannover,im Juli 2013

Edd havo! /] Jdi eu

”,
Ulrich Freese Edeltraud Glinzer
stellvertretender Vorsitzender Mitglied des geschdftsfiihrenden
der Industriegewerkschaft Bergbau, Hauptvorstands der
Chemie, Energie Industriegewerkschaft Bergbau,

Chemie, Energie




2 Der Werkvertrag

2.1 Was ist ein Werkvertrag?

Das klassische Bild eines Werkvertrages i.S.d. §§ 631 ff. BGB ist ein Vertrag zwischen
einem/einer Werkunternehmer(in) [Auftragnehmer(in)] und einem/einer Werk-
besteller(in) [Auftraggeber(in)]. Der/Die Werkunternehmer(in) verpflichtet sich zur
Erbringung eines Werkes (§ 631 Abs. 2 BGB) und schuldet dem/der Werkbesteller(in)
den Erfolg, dass das Werk nach dessen Vorstellungen und Vorgaben erbracht wird.
Ein Werk kann das Erschaffen einer vorher nicht existierenden Sache sein.

BEISPIEL: Ein(e) Werkbesteller(in) beauftragt auf Grundlage eines Werkvertra-
ges eine Papierfabrik als Werkunternehmer(in) mit der Herstellung einer be-
stimmten Sorte von Spezialpapier.

Ein Werk kann aber auch die Veranderung einer bereits bestehenden Sache sein.

BEISPIEL: Ein Pharmaunternehmen als Werkbesteller beauftragt eine(n) Werk-
unternehmer(in), im Falle von Stérungen an den Maschinen samtliche Repara-
turen vorzunehmen.

Der/Die Werkbesteller(in) kann Anweisungen bezogen auf das Werk erteilen. Das
ist streng von Weisungen aus dem Arbeitsvertrag zu trennen. Diese Anweisungen
konnen sich beispielsweise auf die Ausgestaltung des konkreten Werkes, bei meh-
reren vereinbarten auf die Abfolge der zu erbringenden Arbeiten und die Zeiten, zu
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denen die Werkleistungen ohne die Beeintrachtigung der normalen Arbeitsablaufe
zu erbringen sind, beziehen. Diese Anweisungen kann der/die Werkbesteller(in)
dem/der Werkunternehmer(in) selbst, aber auch den Werkvertragsbeschaftigten
flr die Ausfiihrung des konkreten Werkes erteilen (gemafs § 645 BGB).

2.2 Warum sind Werkvertrage problematisch?

Werkvertrage sind kein neues Phanomen. Schon immer wurden sehr spezialisier-
te Tatigkeiten, die z.B. nur kurzfristig gebraucht werden, iber Werkvertrage abge-
deckt. Dagegen ist grundsatzlich nichts einzuwenden. Im Zusammenhang mit der
Verteuerung der Leiharbeit werden sie aber vermehrt eingesetzt, um Outsourcing
zu betreiben bzw. die Auslagerung von Arbeitsbereichen vorzunehmen. Dabei geht
es den Unternehmen um die Senkung der Personalkosten, wobei Lohndumping in
Kauf genommen wird.

2.3 Wer ist Werkunternehmer(in) [Auftragnehmer(in)]?

Die Werkunternehmer(innen) kdnnen natirliche Personen (also Selbststandige),
rechtsfahige Personengesellschaften (OHG, KG) und juristische Personen (GmbH)
sein.

Auftragnehmer(in) kann Personengesellschaft oder juristische
Person sein

Erfiillungsgehilfe/
-gehilfin

Arbeitsvertrag
Weisungsrecht!

Werkunternehmer(in) Werkvertrag Werkbesteller(in)

[Arbeitgeber(in)] (nur Arbeitsort)




DER WERKVERTRAG

Die Herstellung des Werkes kann der/die Werkunternehmer(in) durch eigene Be-
schaftigte erbringen lassen, die als Werkvertragsbeschaftigte bezeichnet werden.
Fir den/die Werkunternehmer(in) sind sie ganz normale Arbeitnehmer(innen).
Rechtlich gesehen haben die Werkvertragsbeschaftigten, die tber einen Arbeits-
vertrag an den/die Werkunternehmer(in) gebunden sind, die Stellung als Erful-
lungsgehilfen (§278 BGB) des/der Werkunternehmers/-unternehmerin. Der/Die
Arbeitgeber(in) ist ihnen gemal § 106 GewO weisungsberechtigt.

BEISPIEL: Im Rahmen des industriellen Rohrleitungsbaus in der chemischen
Industrie wird ein Vertrag uber die Errichtung einer groRchemischen Anlage
zur Produktion von Pflanzenschutzmitteln abgeschlossen. Der/Die Werkunter-
nehmer(in) setzt dafiir Metallfachkrafte [z.B. Schweitechniker(innen)] ein.

Entscheidender Unterschied zur Leiharbeit ist: Der/Die Werkunternehmer(in)
steuert und organisiert den Einsatz seiner/ihrer Beschaftigten. Er/Sie entscheidet
selbst daruiber, wie viele Beschaftigte er/sie einsetzt, legt deren Arbeitszeit fest
und ordnet ggf. Uberstunden an, um den geschuldeten Erfolg bzw. das Arbeitser-
gebnis zu erreichen.

Auftragnehmer(in) des Werkvertrages kann natiirliche Person sein
Handelt es sich bei dem/der Werkvertragsauftragnehmer(in) um eine natir-
liche Person, so wird von dieser Person die Herstellung des festgelegten Wer-
kes im Rahmen einer selbststandigen Tatigkeit im Haupt- oder Nebengewer-
be durchgefiihrt. Auf der Grundlage von Werkvertragen erbringen die meisten
Soloselbststandigen, oft auch freie Mitarbeiter(innen), Freelancer(innen) oder
Arbeitskraftunternenmer(innen) genannt, ihre Leistung.

Werkvertrag

Werkunternehmer(in) Werkbesteller(in)
[Selbststandige(r)] (nur Arbeitsort)

Im Rahmen selbst-
standiger Arbeit




BEISPIEL: Planungsingenieure/-ingenieurinnen, die die Detailplanung von Pro-
duktionsanlagen als Arbeitsergebnis schulden.

Werkvertrag bei Einsatz von Werkvertragsbeschaftigten und
Subunternehmer(inne)n

Der/Die Werkunternehmer(in) als Hauptunternehmer(in) kann ebenfalls tGber
einen Werkvertrag eine(n) Subunternehmer(in) mit der Durchfiihrung der Tatig-
keiten beauftragen. Daraus konnen sich ganze Subunternehmer(innen)ketten
ergeben. In einem Vertrag zwischen Hauptunternehmen und Subunternehmen

werden die vom Subunternehmen zu erbringende Leistung und die ihm dafur
zustehende Verglitung vereinbart.

OO EL ()N Werkvertrag

[Auftragnehmer(in)
! Arbeitsvertrag

= Fremdfirma]
Werkvertrags-
beschiftigte(r)

Werkbesteller(in)
(nur Arbeitsort)

Subunternehme-
r(innen)vertrag,
i.d.R. Werkvertrag

Subunternehmer(in)

Arbeitsvertrag




DER WERKVERTRAG

Da auch jede(r) Subunternehmer(in) noch sein/ihr Geschaft machen will, sinken
die Arbeitsbedingungen in der Kette typischerweise.

2.4 Typische Merkmale eines Werkvertrages

Wirtschaftliche Selbststandigkeit des Werkunternehmers/der Werkunterneh-
merin

Der/Die Werkunternehmer(in) ist selbstverantwortlich dafir, wie er/sie das Ar-
beitsergebnis erreicht und welche einzelnen Arbeitsschritte er/sie vornimmt. Da-
bei setzt er/sie grundsatzlich seine/ihre eigenen Werkzeuge und Arbeitsmateria-
lien ein.

BEISPIEL: Er/Sie entscheidet, ob er/sie zur Erflllung des Vertrages 1 Beschaftig-
te(n) fir 10 Tage einsetzt oder aber 10 Beschaftigte fiir 1 Tag.

Vergiitung erst nach Erreichung des Arbeitsergebnisses

Der/Die Werkbesteller(in) (Einsatzunternehmen) hat nach § 640 BGB die Pflicht,
das vertragsmaRig hergestellte Werk abzunehmen. Die Abnahme beinhaltet die
Ubergabe des Werkes von Werkunternehmer(in) an den/die Werkbesteller(in) ein-
schlieBlich der Erklarung des/der Werkbestellers/-bestellerin, dass er/sie das Werk
im Wesentlichen als vertragsmaRig anerkennt. Erst bei der Abnahme des Werkes
wird flr den/die Werkbesteller(in) die Zahlung der vertraglich vereinbarten Vergu-
tung als seine/ihre Pflicht gegenliber dem/der Werkunternehmer(in) nach § 641
Abs. 1 BGB fallig. Der/Die Werkunternehmer(in) tragt das Risiko dafir, dass das
Werk vor der Ubernahme sozusagen noch in seiner/ihrer Sphare beschadigt oder
zerstort wird.

Rechte des Werkbestellers/der Werkbestellerin bei einem mangelhaften Werk
Falls das Werk bei der Abnahme mangelhaft sein sollte, stehen dem/der
Werkbesteller(in) Mangelrechte nach den §§ 634 ff. BGB zu.

BeisPIEL: Bei der Abnahme des Spezialpapiers stellt der/die Werkbesteller(in)
fest, dass das Papier nicht der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit und
Qualitat entspricht. Dadurch liegt ein Sachmangel nach §633 Abs. 2 BGB
vor. Der/Die Werkbesteller(in) kann eine Nacherflllung nach §§634 Nr.1, 635
BGB verlangen. Der/Die Werkunternehmer(in) hat gem. § 635 Abs. 1 BGB die
Wahl zwischen der Beseitigung der Mangel oder der erneuten Herstellung.
In diesem Fall lasst sich die vorhandene schlechte Beschaffenheit (Quali-
tat) des Papiers kaum beseitigen, sodass hierbei wohl eine erneute Herstel-



lung des Spezialpapiers in Betracht kommt. Die dabei entstehenden Kosten
flr erforderliche Aufwendungen, u.a. fur Arbeit, Material und Transporte hat
der/die Werkunternehmer(in) nach § 635 Abs. 2 BGB zu tragen. Bei Vorliegen
eines Mangels nach erfolgloser Fristsetzung zur Nacherfillung hat der/die
Werkbesteller(in) noch weitergehende Rechte: Minderung, Ruicktritt vom Ver-
trag, Schadensersatz, Aufwendungsersatz.

Der/Die Werkbesteller(in) kann die Abnahme eines mangelhaften Werkes
nach § 640 Abs. 1 BGB nur bei wesentlichen Mangeln verweigern und zudem
mussen die Mangel dem Werkunternehmen klar zuzuordnen sein. Da die
Vergutung erst bei Abnahme zu zahlen ist (§641 Abs. 1 BGB), hat der/die
Werkbesteller(in) vor der Abnahme das Recht zur Ablehnung der Zahlung der
gesamten Vergitung an den/die Werkunternehmer(in).

Beschaftigte des Werkunternehmers/der Werkunternehmerin haften fir be-
trieblich veranlasste Tatigkeiten nach den Grundsatzen der beschrankten
Arbeitnehmer(innen)haftung, die durch die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts entwickelt wurden, dem/der Werkunternehmer(in) gegentber
nur beschrankt. Bei Vorsatz haftet er/sie voll, bei leichter Fahrlassigkeit gar
nicht und bei grober und mittlerer Fahrlassigkeit je nach den Umstanden
anteilig. Dem/Der Werkbesteller(in) als Dritten/Dritter gegentiiber haften sie
in diesen Fallen zwar grundsatzlich voll, kbnnen aber tber den innerbetrieb-
lichen Schadensausgleich in gleichem MaRe wie nach den Grundsatzen zur
Arbeitnehmer(innen)haftung einen Freistellungsanspruch gegentber ihrem/
ihrer Arbeitgeber(in) haben. Bedeutet, dass sie im Ergebnis ebenfalls insoweit
nicht selbst zahlen missen, wie sie es ihrem/ihrer Arbeitgeber(in) gegentiber
auch nicht mussten.

3 Der Dienstvertrag

3.1 Was ist ein Dienstvertrag?

Ein Dienstvertag ist ein Vertrag zwischen einem/einer Dienstverpflichteten und
Dienstberechtigten.




DER DIENSTVERTRAG

Nach § 611 Abs. 1 BGB verpflichtet sich der/die Dienstverpflichtete darin zur Leis-
tung der versprochenen Dienste und der/die Dienstberechtigte zur Zahlung der
vereinbarten Vergitung. Gegenstand eines Dienstvertrages kdnnen nach § 611 Abs.
2 BGB Dienste jeder Art sein. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Tatigkeit einmalig
oder auf Dauer angelegt ist. Ebenfalls ist es unerheblich, ob die Erbringung der
Dienste eigenverantwortlich, unselbststandig oder in untergeordneter Stellung

erfolgt.
Erfiillungsgehilfe/
-gehilfin
Arbeitsvertrag
Weisungsrecht!
Dienstverpflichtete Dienstvertrag Dienstberechtigte
[Arbeitgeber(in)] (nur Arbeitsort)

3.2 Unterscheidung zwischen freien Dienstvertragen
und abhangigen Arbeitsverhdltnissen

Es ist innerhalb der Dienstvertrage von entscheidender Bedeutung, zwischen frei-
en Dienstvertragen und abhangigen Arbeitsverhaltnissen zu unterscheiden.

Freier Dienstvertrag

Ein freier Dienstvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass der/die Dienstverpflich-
tete die geschuldete Tatigkeit selbststandig, eigenverantwortlich, wirtschaftlich
und sozial unabhangig ausfuhrt. Aus diesem Grunde liegt i.d.R. dann ein frei-
er Dienstvertrag vor, wenn es sich bei dem/der Dienstverpflichteten um eine(n)
Unternehmer(in) handelt.



BEIsPIEL: Ein(e) Reinigungsunternehmer(in) hat den Auftrag, in einem Be-
trieb regelmalRig die Buroraume zu reinigen. Er/Sie darf selbst entscheiden
und tragt die Verantwortung dafir, wie und mit welchen Hilfsmitteln er/
sie die Reinigungsarbeiten ausfihrt und auf wie viele seiner/ihrer eigenen
Mitarbeiter(innen) er/sie zurtickgreift.

Ein freier Dienstvertrag liegt auch vor, wenn der/die Dienstverpflichtete einen frei-
en Beruf ausubt.

BEIsPIEL: Tatigkeit von Rechtsanwadlt(inn)en, Steuerberater(inne)n und frei
praktizierenden Arztinnen/Arzten. Beratungsvertrage sind typischerweise
Dienstvertrage.

Abhingiges Dienstverhaltnis (Arbeitsvertrag)
Bei einem Arbeitsvertrag erbringt der/die Dienstverpflichtete in personlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit Dienste von einer gewissen Dauer.
Flr eine solche personliche und wirtschaftliche Abhangigkeit sprechen u.a.folgen-
de Anhaltspunkte:
- Weisungsgebundenheit des/der Dienstverpflichteten,
- meist die Eingliederung des/der Dienstverpflichteten in die Arbeitsorganisa-
tion des/der Dienstberechtigten,
- die Pflicht, regelmafig zu bestimmten Arbeitszeiten an einem festen Arbeits-
ort zu erscheinen.

4 Unterscheidung zwischen
Dienstvertrag und Werkvertrag

Der Dienstvertrag unterscheidet sich im Wesentlichen von dem Werkvertrag da-
durch, dass beim Dienstvertrag der/die Dienstverpflichtete die Tatigkeit nur allein
zu erbringen hat. Bei einem Werkvertrag (siehe »Was ist ein Werkvertrag?«) muss
der/die Werkunternehmer(in) ein bestimmtes Arbeitsergebnis bzw. einen Erfolg
herbeifiihren, was Uber die bloRe Tatigkeit hinausgeht. Bei den Dienstvertragen
wird bereits bei Verrichtung der geschuldeten Tatigkeit die vereinbarte Vergltung



WANN IST MAN SCHEINSELBSTANDIG BZW. WER BESTIMMT DAS?

bezahlt. Auch bei Fehlschlagen seiner/ihrer Bemihungen wird der/die Dienstver-
pflichteteentlohnt,denner/sieschuldet nurdasBemiihenund gerade keinen Erfolg.

BeispIEL 1: Ein Beratungsvertrag [z.B. mit einem/einer Rechtsanwalt/-an-
waltin, Wirtschaftsprifer(in)] gilt i.d.R. als Dienstvertrag. Danach ist der/
die Berater(in) zur sorgfaltigen und gewissenhaften Rechtsberatung und zur
sorgfaltigen Prozessvertretung der Interessen ihrer/seiner Mandant(inn)en
verpflichtet. Das Fiihren von Prozessen hat vom Rechtsanwalt/von der Rechts-
anwaltin nach den Regeln der anwaltlichen Kunst zu erfolgen. Den Prozess zu
gewinnen, schuldet der/die Rechtsanwalt/-anwaltin nicht, da er/sie die Ent-
scheidung des Richters/der Richterin nicht beeinflussen kann.

BEISPIEL 2: Bewachungsvertrage Uber selbststandig zu erbringende Dienste
gelten auch nach den §§ 611 ff. BGB regelmafig als Dienstvertrage. Dazu zah-
len Vertrage aller Art zum Schutz von Objekten und die Werkschutzvertrage.

5 Wann ist man scheinselbststandig
bzw. wer bestimmt das?

Wenn ein(e) formal selbststandige(r) Arbeitnehmer(in) nur fir eine(n) Arbeit-
geber(in) tatig ist, kann eine Scheinselbststandigkeit vorliegen. In Zweifelsfallen
kann bei der Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung Bund ein Status-
feststellungsverfahren beantragt werden. Dabei ist aber zu beachten, dass sich
daraus ergeben kann, dass Beitrage nachgefordert werden konnen.

Der Katalog mit Merkmalen im friiheren § 7 Abs. 4 SGB IV wurde leider gestrichen.
Darin war geregelt, dass der/die Sozialversicherungstrager(in) bei der Erfillung
von drei der dort aufgefiihrten finf Merkmale vermuten durfte, dass eine abhan-
gige Beschaftigung (Arbeitsverhaltnis) vorliegt.

Flr eine Scheinselbststandigkeit (nach der Deutschen Rentenversicherung Bund)
sprechen folgende Kriterien:
- die uneingeschrankte Verpflichtung, allen Weisungen des Auftraggebers/der
Auftraggeberin Folge zu leisten,



- die Verpflichtung, bestimmte Arbeitszeiten einzuhalten,

- die Verpflichtung, dem/der Auftraggeber(in) regelmaRig in kurzen Abstanden
detaillierte Berichte zukommen zu lassen,

- die Verpflichtung, in den Raumen des Auftraggebers/der Auftraggeberin oder
an von ihm/ihr bestimmten Orten zu arbeiten,

- die Verpflichtung, bestimmte Hard- und Software zu benutzen, sofern damit
insbesondere Kontrollmoglichkeiten des Auftraggebers/der Auftraggeberin
verbunden sind.

Diese Verpflichtungen lassen den/die Auftraggeber(in) steuern und kontrollieren,
wie gearbeitet wird. Ein echter Selbststandiger entscheidet das selbst.

6 Vor- und Nachteile von Werk-
und Dienstvertragen fur den/die
Arbeitgeber(in)

Es zeigt sich bei vielen Unternehmen eindeutig der Trend, bisherige betriebliche
Aufgaben von Fremdunternehmen auf Werkvertragsbasis erledigen zu lassen.
Dadurch verringert sich letztendlich der Bedarf an betriebseigenen Beschaftigten
und deren Arbeitsplatze sind bedroht. Diese Entwicklung betrifft mittlerweile ver-
schiedene Branchen. Man kann daher von einer »Krankheit Werkvertrag« sprechen.

Zunachst einmal ist nicht jeder Werk- bzw. Dienstvertrag bedenklich. Entscheidend
ist,ob er systematisch rechtsmissbrauchlich eingesetzt wird. Das ist der Fall, wenn
vermeintlich ein Werk- oder Dienstvertrag vorliegt, tatsachlich aber Arbeit-
nehmer(innen)iberlassung vorliegt. Solche nur vermeintlichen Werkunter-
nehmer(innen) erkennt man schon darin, dass sie fiir den Fall, dass ihnen jemand
auf die Schliche kommt, eine Arbeitnehmer(innen)iberlassungserlaubnis in der
Tasche haben. Hier gilt es genauer hinzuschauen!

Der Werkvertragseinsatz wird aber bedenklich, wenn infolge der Vergabe betrieb-
licher Aufgaben an Fremdunternehmen, welche bislang von Stammbeschaftigten
erbracht worden sind, es fuir die betroffenen Stammbeschaftigte zu Entlassungen
oder Versetzungen kommt.



VOR- UND NACHTEILE VON WERK- UND DIENSTVERTRAGEN FUR DEN/DIE ARBEITGEBER(IN)

Ziele der Arbeitgeber(innen)

Folgende Ziele verfolgen die Arbeitgeber(innen) mit derVergabe von Werkvertragen:

1.

Senkung der Personalkosten

Ein wichtiges Ziel des Einsatzes der Werkvertragsbeschaftigten ist fur die Arbeit-
geber(innen) die Senkung der Personalkosten durch Einsparung von Lohnkosten.

Das geschieht:

* durch niedrigere Stundenlohne der Werkvertragsbeschiftigten

Die Werkvertragsbeschaftigten erhalten niedrigere Stundenlohne als ver-
gleichbare reguldre Beschaftigte, da Werkvertragsbeschaftigte haufig keinem
oder einem Tarifvertrag unterliegen, der fur das Auftrag gebende Unterneh-
men, aber nicht fur die Werkvertragsbeschaftigten glinstiger ist.

Hinzu kommt noch, dass seit dem Inkrafttreten der Ersten Verordnung lber
eine Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmer(innen)iberlassung am o1. 01. 2012
Arbeitgeber(innen) nun neue Wege suchen, um diese Lohnuntergrenze in der
Leiharbeit zu umgehen. Dazu gehen die Arbeitgeber(innen) verstarkt in Werk-
oder Dienstvertrage Uber, sodass billige Leihbeschaftigte durch noch billigere
Fremdfirmenbeschaftigte ersetzt werden.

durch Ausiibung von Droheffekten auf die Stammbeschiftigten

Durch einen langerfristigen Einsatz der Werkvertragsbeschaftigten im Betrieb
des Werkbestellers/der Werkbestellerin werden die Werkvertragsbeschaftig-
ten durch ihre dauernde Prasenz von den noch verbliebenen Stammbeschaf-
tigten als permanente Bedrohung wahrgenommen, weil die Stammbeschaf-
tigten Angst haben, durch die Werkvertragsbeschaftigten moglicherweise
bald ersetzt zu werden. So konnten sie ihren Arbeitsplatz verlieren. Der/Die
Werkbesteller(in) kann dadurch die Stammbeschaftigten in so einer Situation
unter Druck setzen, sodass diese eher bereit sind, schlechtere Entgelt- und Ar-
beitsbedingungen zu akzeptieren, um einen Arbeitsplatzverlust zu verhindern.
Dadurch kdnnen die Lohnkosten auf indirekte, schwer nachzuweisende Art und
Weise gesenkt werden.

2. Erh6hung der Flexibilitat
Ein weiteres Ziel der Arbeitgeber(innen) beim Einsatz von Werkvertragsbeschaftig-
ten ist die Erhdhung der Flexibilitat.

In den letzten Jahren haben sich die Unternehmen verstarkt an wechselnden
Kund(inn)enwiinschen orientiert. Das flhrt aber zu hdufigeren Auftragsspitzen



und Auftragsflauten. Wahrend sich friher die Unternehmen bei Auftragsflauten
flr die Produktion auf Lager entschieden, wird das heute angesichts der indivi-
duellen Kund(inn)enwiinsche als kaum effizient angesehen. Aus diesem Grunde
bildet gerade das Personal eine wichtige Flexibilitatsreserve. Der Einsatz von Leih-
beschaftigten, aber auch im zunehmenden MaRe von Werkunternehmer(inne)n,
ist ein wichtiger Bestandteil zur Erhohung der Flexibilitat. Sie konnen bei vorhan-
denem Bedarf Uiber den Markt abgerufen und dementsprechend bei Produktions-
rlickgang kurzfristig wieder abgezogen werden.

Flr die Arbeitgeber(innen) hat das den Vorteil, dass durch den Einsatz von Fremd-
personal,insbesondere auch bei Werkvertragseinsatzen eine moglichst exakte und
rechtzeitige Ubereinstimmung des Personalbestandes mit dem Personalbedarf er-
reicht wird.

Mittlerweile verfolgen viele Unternehmen eine Personalpolitik der unteren Li-
nie, indem nur noch ein Minimum von regularen Beschaftigten eingesetzt wird.
Mithilfe des Fremdfirmeneinsatzes wird ein Teil des Beschaftigungsrisikos ausge-
lagert. Fiir den Einsatzbetrieb fallt mit dem Fremdfirmeneinsatz der gesetzliche
Kiindigungsschutz wie bei den eigenen Beschaftigten faktisch weg. Fiir die Fremd-
firmenbeschaftigten missen keine Sozialplane aufgestellt sowie keine Abfindun-
gen ausgezahlt werden und Entlassungskosten entfallen.

Dieser Vorgang ist fuir den Betrieb des Auftraggebers/der Arbeitgeberin im Ver-
gleich zu den Kiindigungen der eigenen Beschaftigten ohne groeren Aufwand
und innerhalb kiirzerer Zeit auch ohne Konflikt handhabbar, da die Werkvertrage
wie auch die Leiharbeitsverhaltnisse in auftragsschwachen Zeiten ohne Beteili-
gung des Betriebsrates aufgelost werden kdnnen. Somit entfallen aber auch Kon-
flikte mit den Beschaftigten und dem Betriebsrat.

Der gesamte Vorgang kann im Vergleich zu den Kindigungen von eigenen Be-
schaftigten also im Stillen, abseits der Offentlichkeit und der Gewerkschaften voll-
zogen werden.

Sind das wirklich Vorteile?

Problematisch ist die Entwicklung des Nebeneinanders von Leiharbeit und Werk-
bzw. Dienstvertrag. Es ist schwer fur Betriebsrate, den Uberblick Gber die vielen
Fremdfirmen im Betrieb zu behalten. Fir die Leihbeschaftigten sind sie zustandig.
Aber auch bei den Werk- und Dienstvertragen mussen sie zumindest die Vertrage
prifen und die Einhaltung von Arbeitsschutz und anderen Regelungen fordern.
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Wenn Arbeitgeber(innen) sagen, dass sie Flexibilitat brauchen, dann ist i.d.R. die
Arbeitnehmer(innen)lberlassung das Instrument, um dieses Ziel zu erreichen. Es
stehen, solange der Bedarf besteht und der noch voriibergehend ist, zusatzliche
Arbeitskrafte zur freien Verfligung des Entleihers/der Entleiherin. Werden qua-
lifizierte Tatigkeiten kurzfristig und -zeitig bendtigt, dann kann der Werk- bzw.
Dienstvertrag das sinnvolle Instrument sein. Dann muss aber klar sein, dass der/
die Entleiher(in) mit der Organisation dieser Arbeit nichts zu tun haben darf.

Welche Nachteile bzw. Risiken gibt es bei Werkvertragen?

Aus Sicht des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin ergeben sich aber im Bereich des
Werkvertrages auch Nachteile und Risiken. Wichtig ist es, den Arbeitgeber(inne)n
diese Nachteile vor Augen zu fiihren und aufzuzeigen, dass die Nachteile und Risi-
ken die Vorteile deutlich Uberwiegen konnen.

1. Unbefristetes Arbeitsverhiltnis kann Folge bei Scheinwerkvertriagen sein

Wenn sich herausstellt, dass es sich nur um Scheinwerkvertrage handelt, und der /
die Verleiher(in) keine Arbeitnehmer(innen)lberlassungserlaubnis hat, dann greift
§10 Abs.1 Satz1 AUG i.V.m. §9 Nr. 1 AUG, wonach als Sanktion ein unbefristetes
Arbeitsverhdltnis mit dem/der Entleiher(in) — also dem/der Arbeitgeber(in) des
Einsatzbetriebes — als zustande gekommen gilt. Dieser Fall tritt allerdings nur in
den seltensten Fallen ein, weil die Werkvertragsunternehmen immer auch eine
Arbeitnehmer(innen)iberlassungserlaubnis haben.

2. (Schein-)Werkvertrage bringen Imageverlust

Arbeitgeber(innen) die vermehrt auf Leiharbeit und Werkvertrage zurlckgreifen,
gefahrden aber auch ihr Ansehen. Zumindest dann, wenn bei vermeintlichen
Qualitatsfirmen unterbezahlte Beschaftigte von Werkvertragsunternehmen ne-
ben Stammbeschaftigten arbeiten (siehe z.B. Presse zu Werkbeschaftigten in
Supermarkten). Umso mehr gilt das, wenn Arbeitgeber(innen) auch in der Kern-
produktion auf Fremdfirmenbeschaftigte setzen. Dadurch wird der Druck auf die
Stammbelegschaft erhoht, weil sie den Ersatz ihrer Arbeitskraft vor Augen gefihrt
bekommt. Das hat einen negativen Einfluss auf die Identifikation der Stammbe-
legschaft mit dem Betrieb. In der Offentlichkeit wird das von der Presse in Beitra-
gen und in der Gesellschaft negativ wahrgenommen.

3. Arbeitsschutz als Risikofaktor

Nicht zu unterschatzen sind die Auswirkungen, die die Fremdvergabe auf den Ar-
beitsschutz haben kann. Hier ist ein wichtiger Ansatzpunkt fiir Betriebsrate, mit



dem man bei dem/der Arbeitgeber(in) fiir weniger Fremdfirmenbeschaftigung ar-
gumentieren kann. Arbeitsschutzrisiken kdnnen fiir den/die Arbeitgeber(in) teuer
werden und negative Presse bedeuten.

Das Risiko ergibt sich daraus, dass Fremdfirmenbeschaftigte sich sehr schnell auf
eine neue Arbeitsumgebung, ungewohnte Arbeitsbedingungen und neue Arbeits-
ablaufe einstellen mussen. Anforderungen, die sich aus der Produktion, wie sie vor-
gefunden wird, ergeben, sind haufig nicht bekannt. Das macht sich nach Angaben
der Berufsgenossenschaft Rohstoffe und chemische Industrie (BG RCI) auch im
Unfallgeschehen bemerkbar. Die Unfallhaufigkeit ist bei Fremdfirmenbeschafti-
gung allgemein um 2,5-mal hoher als im Durchschnitt.

Bei einem Werkvertrag ist der/die Auftragnehmer(in) als Arbeitgeber(in) dafir
verantwortlich, dass seine/ihre Beschaftigten auch im Unternehmen des Werkbe-
stellers/der Werkbestellerin die Arbeitsschutzvorschriften beachten. Er/Sie muss
grundsatzlich seine/ihre Beschaftigten unterweisen im Sinne des ArbSchG. Das
setzt aber voraus, dass der/die Werkunternehmer(in) die spezifischnen Gefahren
im fremden Betrieb Uberhaupt kennt. Der/Die Werkbesteller(in) muss den/die
Werkunternehmer(in) Gber die Gefahren fiir Sicherheit und Gesundheit informie-
ren und in betriebsspezifische Verhaltnisse einweisen. Er/Sie muss sich aber auch
vergewissern, dass die Fremdfirmenbeschaftigten von inrem/ihrer Arbeitgeber(in)
unterwiesen wurden.

Der/Die Werkbesteller(in) muss eine(n) geeignete(n) Werkunternehmer(in) aus-
wahlen. Er/Sie muss den/die Werkunternehmer(in) bei der Gefahrdungsbeurtei-
lung beziglich spezifischer Gefahren unterstitzen, aber auch die Uberwachung
von Tatigkeiten mit besonderen Gefahren sicherstellen.

Der/Die Werkunternehmer(in) muss dabei Unfdlle seiner/ihrer Beschaftigten an
die Berufsgenossenschaft selbst melden, anders als bei der Leiharbeit.

Der/Die Werkbesteller(in) muss ggf. auch seine/ihre Beschaftigten speziell unter-
weisen, wenn sich aus dem Tatigwerden der Fremdfirmenbeschaftigten zusatzli-
che Gefahrdungen ergeben, neue Sicherheitsmalnahmen getroffen werden mius-
sen oder sich Arbeitsablaufe andern.

Beim Arbeitsschutz gibt es viele zu beachtende Punkte, gerne werden hier Fehler

gemacht. Da kann der Betriebsrat ansetzen und Tatigkeiten wieder in den Betrieb
zurtickholen.
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Wichtig ist es dabei,auch immer an § 87 Abs.1Nr.7 BetrVG zu denken sowie an § 75
Abs.1BetrVG, wonach der Betriebsrat des Einsatzbetriebes auch fir Fremdfirmen-
beschaftigte zustandig ist (siehe Allgemeine Rechte des Betriebsrats vor Einsatz
und Rechte des Betriebsrats wahrend des Einsatzes).

4.Tatséchlicher Kostenvorteil fraglich

DasKostenargument steht bei Arbeitgeber(inne)nimmeranerster Stelle.Allerdings
ist es bei einer Kosten-Nutzen-Rechnung wichtig, ganz genau hinzusehen, damit
Ergebnisse nicht schon gerechnet werden. Meist werden namlich entscheidende
Zahlen nicht bertcksichtigt, die bei den Kosten der Werk- bzw. Dienstvertrage aber
mit eingerechnet werden mussten.Erstens stellt sich die Frage, wie viel der Gemein-
kosten hier fir Werk- und Dienstvertrage veranschlagt werden. Das meint z.B., wie
viel Zeit verwendet der/die Geschaftsfihrer(in) auf die Anbahnung und Auseinan-
dersetzung mit Fremdfirmen. Es meint aber auch die Kosten, die entstehen, weil
aufgrund von Fremdvergabe Maschinen des Einsatzbetriebs nicht voll ausgelastet
werden.Umfasst sind auch die weiteren Infrastruktur- und Arbeitsschutzkosten, die
auch bei einer Fremdvergabe weiter bestehen bleiben, ohne umgelegt zu werden.
Auflerdem muss bei der Rechnung auch darauf geschaut werden, dass eine Einspa-
rung durch Fremdfirmenbeschaftigung meist auf zehn Jahre gerechnet wird, die
Kosten eines Sozialplans, der dadurch eventuell relevant wird, aber sofort anfallt.

Auch bei den sogenannten Transaktionskosten sollte man ganz genau hinschau-
en. Transaktionskosten sind Ublicherweise die Kosten fiir die Anbahnung der
Geschaftsbeziehung, die Koordinierung mit dieser, die Anpassung und auch die
Kontrollen der geleisteten Tatigkeit. So werden sie aber in der Betriebswirklichkeit
selten zusammengerechnet.

5. Interner Arbeitsmarkt geht als Anreiz filr Stammbeschéftigte verloren

Aus okonomischer Sicht bietet der interne Arbeitsmarkt, der z.B. auch Tatigkeiten
gering qualifizierter Art anbietet und gerade nicht auslagert, eine Anreizwirkung
flr Beschaftigte, die nicht zu vernachlassigen ist. Sollten Beschaftigte beispiels-
weise nicht mehr in der Lage sein, ihre Leistung zu erbringen, so ware es sinnvoll,
auch einfachere Tatigkeiten flr sie im Betrieb bereitzuhalten.

6. Kénnen die Anforderungen der 1ISO-9ooo0-ff.-Zertifizierung dann noch einge-
halten werden?

Im harter werdenden Wettbewerb wurden schon vor langer Zeit weltweit einheit-
liche Standards fur die Darlegung und Zertifizierung von Qualitdtsmanagement-
systemen entwickelt. Unternehmen lassen sich hiernach zertifizieren. Damit wol-



len sie die Qualitatsstandards des Unternehmens erhohen und das Vertrauen in
die Erfillung der Kund(inn)enerwartungen verbessern.

AufRerdem wollen sich Unternehmen damit vor Haftung schitzen. Wenn Prozesse
nachweislich im Handbuch festgehalten werden, kann das in Fallen z.B. der Pro-
dukthaftung hilfreich sein. Im Rahmen der Zertifizierung mussen die Verfahrens-
und Arbeitsanweisungen fiir qualitatsrelevante Prozesse dokumentiert werden.
Das meint, dass interne Durchfiihrungsbestimmungen fiir Ablaufe und Verant-
wortlichkeiten belegt werden mussen.

Man kénnte aber die Frage stellen, wie sich das Auslagern von Tatigkeiten an
Werkunternehmer(innen), die neuerdings auch Kernbereiche der Produktion er-
fassen, auf eine Zertifizierung auswirkt bzw. ob die Qualitatsanforderungen dann
noch eingehalten werden kénnen.

7 Allgemeine Rechte des Betriebsrats
bei Werk- und Dienstvertragen

Bei dem Thema Fremdfirmenbeschaftigung ist es entscheidend fur die Erfolgsaus-
sichten des Betriebsrats, frihzeitig aktiv zu werden. Dabei ist es hilfreich, sich das
Zusammenspiel der Regelungen im BetrVG vor Augen zu halten.

Bis zum Zeitpunkt des konkreten Einsatzes von Fremdfirmenbeschaftigten gibt
es viele Zwischenschritte, an denen sich der Betriebsrat auf unterschiedliche Art
und Weise beteiligen kann. Beteiligungsrechte bei der Planung von Arbeitsplatzen
(§90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG), zur Personalplanung (§92 BetrVG) und zur Beschafti-
gungssicherung (§ 92 a BetrVG) kdnnen wirksam genutzt werden, um zumindest
sinnlose Fremdfirmenbeschaftigung abzuwehren. Im nachsten Schritt kann ver-
sucht werden, Uber die Vorschriften der Berufsbildung dahingehend Einfluss zu
nehmen, dass geeignete Stammbeschaftigte weiterqualifiziert werden, um Tatig-
keiten in der Stammbelegschaft zu halten. Die Ausreizung der Rechte des Betriebs-
rats kann zur Einddmmung von Fremdfirmeneinsatzen im Betrieb beitragen.
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Welche Rechte hat der Betriebsrat vor dem Einsatz der
Werkvertragsbeschiftigten?

7.1 Gestaltung von Arbeitsplatz, Arbeitsablauf und

Arbeitsumgebung § 9o BetrVG

Sobald der/die Arbeitgeber(in) Planungen trifft, die Umgestaltungen des Arbeits-
platzes, Arbeitsablaufs und der Arbeitsumgebungvorsehen, hat er/sie den Betriebs-
rat rechtzeitig und umfassend zu unterrichten. Die Unterrichtung umfasst auch
spatere Anderungeninden urspriinglichen Planungen.Demzufolge ist der Betriebs-
rat Uber die laufenden Planungen und samtliche Neuerungen sowie Erganzungen
standig in Kenntnis zu setzen. Der/Die Arbeitgeber(in) ist verpflichtet, von sich aus
die Informationen preiszugeben. Einfordern kann der Betriebsrat das immer.

Diese Vorschrift ist bei Werk- und Dienstvertragen insoweit relevant, dass mittel-
bar mit diesen Informationen auch perspektivisch Veranderungen in der Beleg-
schaftsstruktur auftreten konnen. So stellt sich bei der Planung von technischen
Anlagen nach § 9o Abs. 1 Nr. 2 BetrVG (z.B. Forderbander) die Frage, inwiefern die
vorhandenen Beschaftigten die Kenntnisse und Qualifikationen fur die Bedienung
der neuen technischen Anlagen aufweisen. Sobald ersichtlich wird, dass sich ge-
plante MalRnahmen personell auswirken konnen, sollte der Betriebsrat dies im
Rahmen der Personalplanung und der Beschaftigungssicherung diskutieren und
von seinen Vorschlagsrechten Gebrauch machen (zu §§92, 92 a BetrVG siehe un-
ter 7.2). Auch die Moglichkeiten zur Forderung der Berufsbildung und der betrieb-
lichen Weiterbildung (§§ 96—98 BetrVG) sollte der Betriebsrat dabeiim Blick haben.
Sobald die Beschaftigten hier Defizite haben, sollten die Betriebsrate durch eine
rechtzeitige Einbindung in die MaBnahmenplanung auf Weiterbildungen fiir die
Mitarbeiter(innen) drangen. Ansonsten passiert es nicht selten, dass die neuen
Anlagen von externen Firmen, die schneller Werk- oder Dienstvertragsbeschaftig-
te mit notwendigem Know-how anbieten konnen, bedient werden. Wichtig ist es
deswegen, im Rahmen der Personalplanung und zur Beschaftigungssicherung im
Vorfeld tatig zu werden, damit Arbeitsplatze gesichert werden konnen.

Ein weiterer Zusammenhang zu der Thematik »Werk- und Dienstvertrage« kann
uber § 9o Abs. 1 Nr. 3 BetrVG hergestellt werden. Unter »Planungen von Arbeits-
verfahren und Arbeitsabldaufen« werden u.a. RationalisierungsmaBnahmen sowie
Outsourcing, d.h. Ausgliedern von internen Arbeitsbereichen oder Abteilungen
und zugleich Fremdfirmenbeschaftigung verstanden. Nicht selten wurden in den



vergangenen Jahren in den Betrieben in unserem Organisationsbereich Bereiche
wie z.B. Logistik, Kantinen, Werkstatten, IT-Abteilungen etc. ausgegliedert, weil die-
se Bereiche nicht standig bendtigt werden und aus Optimierungsgriinden nur auf
Abruf zur Verfigung stehen sollen. Letztendlich also um Geld zu sparen. Folglich
wurden die Bereiche extern vergeben.

Nach der Unterrichtung des Betriebsrats hat der/die Arbeitgeber(in) mit dem Be-
triebsrat die vorgesehenen Malknahmen und ihre Auswirkungen auf die Beschaf-
tigten nach §90 Abs. 2 BetrVG zu beraten. Insbesondere betrifft es die Art ihrer
Arbeit und die sich daraus ergebenden Anforderungen an die Beschaftigten. Aller-
dings ist der Betriebsrat im Vorfeld darlber zu informieren und kann bei rechtzei-
tiger Kenntnis auch mit Alternativen zur externen Vergabe aufwarten und argu-
mentativ entgegensteuern.

Sollten Streitigkeiten iiber den Umfang des Unterrichtungsrechts des Betriebs-
rats bestehen, so entscheidet das Arbeitsgericht im Beschlussverfahren iiber den
Sachverhalt. Wenn der/die Arbeitgeber(in) seiner/ihrer Pflicht nicht nachkommt,
so begeht er/sie eine Ordnungswidrigkeit i. S. d. § 121 BetrVG.

7.2 Personalplanung nach §92 BetrVG

Uber die §§92, 92a BetrVG ist der Betriebsrat tber die gegenwartige und kinfti-
ge Personalplanung permanent zu informieren. Die hangt mit der Gestaltung
von Arbeitsplatzen, Arbeitsablaufen und der Arbeitsumgebung eng zusammen.
Die Personalplanung nach § 92 BetrVG umfasst zunachst erst mal die Ermittlung
des regelmafiigen Personalbedarfs. Abhangig von dem Personalbedarf ist dann
zu klaren, auf welchem Wege das bendtigte Personal herbeigeholt werden soll
(sog. Personalbeschaffungsplanung). An dieser Stelle wird das Thema »Werk- und
Dienstvertrage« wieder aktuell, weil die Entscheidung getroffen werden muss, ob
die Besetzung der erforderlichen Stellen durch interne Beschaffungsmaflnahmen,
wie z.B. unbefristete Arbeitsvertrage fiir bisher befristet eingesetzte Beschaftigte,
Ubernahme von Auszubildenden oder Berticksichtigung von Aufstockungsverlan-
gen Teilzeitbeschaftigter nach § 9 TzBfG, oder durch externe Beschaffungsmal-
nahmen, z.B. Neueinstellungen oder den Einsatz von Leiharbeitsbeschaftigten
bzw. die Fremdvergabe an Werk- oder Dienstleistungsunternehmen, erfolgt.

Nicht selten sieht die Personalplanung z.B. infolge von Auftragsriickgangen Ra-

tionalisierungsmafinahmen vor. Dabei ist ein Mitwirken des Betriebsrats ent-
scheidend. So sollten bei einem Personalabbau die Stammbelegschaft geschitzt
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und vor betriebsbedingten Kiindigungen samtliche Fremdfirmeneinsatze in den
betroffenen Bereichen beendet werden.

§92 BetrVG beinhaltet zudem ein Informationsrecht des Betriebsrats, inwiefern
das Personal konkret eingesetzt wird, d.h. wie die Beschaftigten den Arbeitsplat-
zen zuzuordnen sind (sog. Personaleinsatzplanung). In diesem Zusammenhang
kénnen sich auch wichtige Informationen flr den Betriebsrat ergeben, inwiefern
die Werkvertrags- oder Dienstvertragsbeschaftigten in den Arbeitsablauf integ-
riert werden. Relevant flr die Abgrenzung von der illegalen Arbeitnehmer(innen)-
uberlassung ist dabei das Merkmal der getrennten Arbeitsbereiche von Stamm-
belegschaft und Werkvertrags- und Dienstvertragsbeschéftigten (siehe Checkliste
am Ende der Broschiire).

Hier eine Kurzfassung der Checkliste:

Durchfihrung Werkvertrag: Checkliste

Ist nur ein Punkt dieser Liste nicht gegeben oder zweifelhaft, ist das ein
starkes Indiz, dass es sich nicht um einen echten Werkvertrag handelt:

v Geschuldet wird ein konkret definierter Erfolg/Arbeitsergebnis

v Fremdunternehmer steuert Einsatz im Ausfiihrungsbetrieb

v Fremdunternehmer ist fachlich kompetent zur Erteilung von Weisungen

v Erfolgsorientierte Abrechnung erfolgt nach Vollendung des Werkes

v Fremdunternehmer verfligt iber eigene Maschinen/Werkzeuge

v Fremdunternehmer hat eigene Haftpflichtversicherung

v Beschaftigte werden nur im Rahmen des Vertragsgegenstands eingesetzt

v" Gewabhrleistungsrechte werden konsequent durchgesetzt (Schaden bei Ausfiihrung)
v Arbeitszeiterfassung erfolgt durch Fremdunternehmer selbst

© 2012 IG BCE, Werkvertrage, Abt. Betriebsverfassung

Aus der Prasentation Werkvertrage

Die Unterrichtung muss anhand von Unterlagen erfolgen. Dazu gehoren u.a. Per-
sonalstatistiken, Stellenplane und Stellenbeschreibungen, Personalbedarfsmel-
dungen sowie die Listen, aus denen sich die Einsatztage und Einsatzzeiten der
einzelnen Beschaftigten der Fremdfirmen ergeben (siehe schon BAG 31. 01.1989 —1
ABR 72/87—-NZA 1989, 932).



Hinweis: Normalerweise kommuniziert der Betriebsrat mit der Personalabtei-
lung. Da bei Werkvertragen nicht das Personal im Vordergrund steht, sondern
die Werkleistung, sind in den Betrieben meist andere Abteilungen (z.B. Einkauf,
Finanzen) fur Werkvertrage zustandig. Das entbindet aber keinesfalls von der
Unterrichtungspflicht. Der/Die Arbeitgeber(in) muss diese Informationen be-
schaffen, egal, wo sie im Betrieb verortet sind.

Gemal § 92 Abs. 2 BetrVG nimmt der Betriebsrat beratend an der Entscheidungs-
findung des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin teil.

7.3 Beschiaftigungssicherung gemiaR § 92 a BetrVG

Deutlich weiter gehenin Erganzung zu § 92 BetrVG die Rechte in Unternehmen mit
mehr als 100 Beschaftigten, denn gemaf § 92 a BetrVG kann der Betriebsrat Vor-
schlage fiir Alternativen zur Ausgliederung von Arbeitsbereichen und die Vergabe
an andere externe Unternehmen machen und der/die Arbeitgeber(in) muss bei ei-
ner Ablehnung der Vorschlage des Betriebsrats seine/ihre Entscheidung schriftlich
begriinden. Denkbar ist bei diesen Vorschlagen auch die Knlipfung einer Auslage-
rung an bestimmte inhaltliche Voraussetzungen. So kann der/die Arbeitgeber(in)
verpflichtet werden, vor einer Auslagerung der Abteilung oder dem Arbeitsbereich
diesem eine Bewahrungsprobe zu geben, indem sie selbst die Arbeitsablaufe tber-
prift und Moglichkeiten zur Kostenverringerung findet. Aullerdem kann ein be-
trieblicher Grundsatz festgelegt werden, dass bei der Erflllung der betrieblichen
Aufgaben vorrangig die Stammbelegschaft eingesetzt wird.

Das Manko dieser Regelungen besteht jedoch darin, dass es letztendlich der unter-
nehmerischen Entscheidungsfreiheit Giberlassen ist,ob der/die Arbeitgeber(in) den
Vorschlagen des Betriebsrats folgt oder nicht. Das Gute an der Begriindungspflicht
ist aber, dass der Betriebsrat den/die Arbeitgeber(in) an seinen/ihren schriftlichen
Aussagen zur Ablehnung festhalten kann. Wichtig ist das vor allem bei weiteren
Verhandlungen (Stichwort Kopplungsgeschafte).

Beispiel: Sollte der/die Arbeitgeber(in) seinen/ihren Verpflichtungen nicht
nachkommen, kann der Betriebsrat darauf hinweisen, dass z.B. bei der groRzu-
gigen Bewilligung von Uberstunden nunmehr wieder genauer geprift werden
muss, ob diesen zugestimmt werden kann. Hintergrund kann z.B. sein, dass
sich auch das auf Personalplanung bzw. Fragen der Beschaftigungssicherung
auswirkt.
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Der Betriebsrat kann aufRerdem uberlegen, wie er offentlichkeitswirksam mit die-
ser Begriindungspflicht umgeht.

7.4 §93 BetrVG und §13 a AUG

Uber § 93 BetrVG kann der Betriebsrat verlangen, dass vor der Besetzung freier Ar-
beitsplatze im Betrieb immer Stellenausschreibungen stattfinden muissen. Mitun-
ter kann es sinnvoll sein, dies auf Arbeitsplatze in bestimmten Arbeitsbereichen
zu beschranken. Aus §13 a AUG ergibt sich nun eine verstarkte Form der innerbe-
trieblichen Stellenausschreibung. Seit dem 01.12. 2011 mit Inkrafttreten der Ande-
rungen des AUG mussen samtliche freien Stellen im Unternehmen und Betrieb fiir
Leiharbeitsbeschaftigte ausgeschrieben werden. Da voraussichtlich in den seltens-
ten Fallen die Stellenausschreibung nur fur die Leiharbeitnehmer(innen) erfolgt,
wird auch eine Ausweitung der Stellenausschreibung flr die Stammbelegschaft
stattfinden. Diese Malkinahmen dienen auch der Starkung des internen Stellen-
marktes. Bei einem Zuwiderhandeln des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin gegen die
Pflicht aus § 93 BetrVG und §13a AUG kann der Betriebsrat bei einer personellen
Einzelmafinahme nach § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG die Zustimmung verweigern.

7.5 Auswahlrichtlinien nach § 95 BetrVG

Das Mitbestimmungsrecht aus § 95 BetrVG bei der Aufstellung von Auswahlricht-
linien, die in zu empfehlender schriftlicher Form die Wirkung einer Betriebsver-
einbarung haben, kann dem Betriebsrat Regelungsmoglichkeiten fur Werk- und
Dienstvertragsbeschaftigte eréffnen. So kann im Rahmen einer Auswahlrichtlinie
festgehalten werden, dass die innovativen Bereiche des Unternehmens und die da-
mit verbundenen Kernkompetenzen des Unternehmens nur mit Stammbeschaf-
tigten besetzt werden konnen. Eine Fremdvergabe dieser Arbeitsbereiche kann in
der Auswahlrichtlinie ausgeschlossen werden.

Die Fremdvergabe sollte auf die Arbeitsbereiche auBerhalb der Kernkompetenzen
beschrankt und erst als letzte Option nach der Ausschépfung des internen Stellen-
marktes im Unternehmen angedacht werden.

7.6 Personelle MaBnahme nach §g99 BetrVG

Grundsatzlich kommt § 99 BetrVG bei Werk- und Dienstvertragen gerade nicht zur
Anwendung, da keine Eingliederung in den Einsatzbetrieb erfolgt. Angesichts der
Ausmalle,die diese Beschaftigungsformen annehmen, kann man allerdings fragen,



obdasnoch haltbarist und nichteine Offnungvon § 99 BetrVG auch furdiese Fremd-
firmenbeschaftigten erfolgen sollte. Das wird aber bislang nurvereinzelt diskutiert.

Zumindest bei Scheinwerk- und Scheindienstvertragen erfolgt allerdings eine Ein-
gliederung und § 99 BetrVG kommt regular zur Anwendung. Es handelt sich dann
um verdeckte Arbeitnehmer(innen)iberlassung. Hierzu mehr in den Informatio-
nen der IG BCE zur Leiharbeit.

7.7 Unterrichtung und Beratung des Wirtschaftsaus-
schusses nach §106 BetrVG

1. Informationsrechte

In Unternehmen mit i.d.R. mehr als 100 Beschaftigten ist nach §106 BetrVG ein
Wirtschaftsausschuss zu bilden. Der Wirtschaftsausschuss tritt einmal monatlich
zusammen und hat die Aufgabe der Informationsbeschaffung im Hinblick auf
wirtschaftliche Angelegenheiten, die sich auf die Belegschaft auswirken kénnen.
Dabei tritt der Wirtschaftsausschuss auch in beratender Funktion gegenliber dem/
der Arbeitgeber(in) auf. Der Wirtschaftsausschuss hat den Betriebsrat laufend zu
unterrichten, §106 Abs.1Satz 2 BetrVG.

Denkbare Fallvarianten, in denen der Wirtschaftsausschuss Informationsrechte
beziiglich des Einsatzes von Werk- und Dienstvertragsbeschaftigten hat, sind Gber
den Katalogtatbestand nach §106 Abs. 3 Nr. 4 BetrVG, wenn die Ausgliederung
eines Arbeitsbereichs und Fremdvergabe der Tatigkeiten als Rationalisierungsvor-
haben zu werten ist. Zudem kann mit der Fremdvergabe der Aufgaben zugleich
eine Stilllegung eines Betriebsteils i.S.v. §106 Abs. 3 Nr. 6 BetrVG einhergehen. Bei
einer Fremdvergabe konnen sich auch Fuhrungshierarchien verandern, wodurch
eine Anderung in der Betriebsorganisation nach §106 Abs. 3 Nr. 9 BetrVG ange-
nommen werden kann. In der Vielzahl findet gleichzeitig mit der Fremdvergabe
ein Personalabbau in den Unternehmen statt. Fir diesen Fall bietet der Tatbestand
in §106 Abs. 3 Nr.10 BetrVG als Auffangtatbestand ein Informationsrecht fir den
Wirtschaftsausschuss. Als Auffangtatbestand greift er immer ein, wenn nicht ei-
ner der spezielleren Tatbestande eingreift. Einzige Hurde der Regelung ist die, dass
das nur fiir Vorgange und Vorhaben gilt, die die Interessen der Beschaftigten des
Unternehmens »wesentlich« berthrt kénnen.

BEIsPIEL: In einem Unternehmen soll ein Pilotprojekt gestartet werden, dass
aber nur ein sehr geringes Volumen hat. Das Pilotprojekt als solches, die Dauer,
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die betroffenen Betriebe, die Art und Weise der Zusammenarbeit und vor allem
die Ergebnisse des Pilotprojekts konnen fir die Belegschaft bedeutende sozi-
ale Auswirkungen enthalten. AuBerdem wird ein Pilotprojekt immer ggf. zu
weiteren unternehmerischen Entscheidungen des Arbeitgebers/der Arbeitge-
berin flihren (so das BAG 11.07.2000, Az.: 1 ABR 43/99). Schon deshalb kénnen
Interessen der Beschaftigten hier wesentlich berthrt werden. Das Volumen
allein ist nicht entscheidend.

2. Durchsetzung der Rechte

Der/Die Arbeitgeber/in muss dem Wirtschaftsausschuss unaufgefordert die In-
formationen im Planungsstadium so frihzeitig wie moglich und umfassend vor-
legen. Die Informationen sollen inhaltlich auf die Auswirkungen der wirtschaftli-
chen Veranderungen fir die Personalplanung ausgerichtet sein. Zudem sollten der
Wirtschaftsausschuss und der Betriebsrat noch in der Lage sein, auf die endgulti-
ge Entscheidungsfindung des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin als Berater Einfluss
nehmen zu kdnnen.

Bei Uneinigkeit iiber die rechtzeitige und ausreichende Information des Wirtschafts-
ausschusses ist zundichst die Einigungsstelle nach §109 BetrVG anzurufen. Zudem
steht dem Betriebsrat die Moglichkeit offen, im Rahmen eines Beschlussverfahrens
nach § 2 a ArbGG bei Streitigkeiten iiber das Vorliegen einer wirtschaftlichen Ange-
legenheit nach §106 Abs. 2 und 3 BetrVG das Arbeitsgericht entscheiden zu lassen.

7.8 Betriebsinderung, §§111 und 112 BetrVG

Bei einer Betriebsanderung muss vorab der Betriebsrat tUber die geplante Be-
triebsanderung rechtzeitig und umfassend informiert werden. Voraussetzung
ist, dass in dem Unternehmen mehr als 20 Beschaftigte sind. Sodann hat der/die
Arbeitgeber(in) mit dem Betriebsrat die geplante Betriebsdnderung mit dem Ziel
einer Einigung Uber einen Interessenausgleich und Sozialplan zu beraten.

Auch hier kann wieder hinsichtlich der Werk- und Dienstvertragsbeschaftigten ein
Beteiligungsrecht des Betriebsrats Uber §§111 ff. BetrVG ausgeldst werden. Zwar
unterliegt die unmittelbare Entscheidung des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin
flr den Einsatz von Fremdfirmenbeschaftigten nicht der Mitbestimmung des
Betriebsrats. Der/Die Arbeitgeber(in) kann hier seine/ihre unternehmerische Ent-
scheidungsfreiheit ausiiben.



HinweEls: Zu bedenken ist, dass der Betriebsrat als Ansprechpartner hier nicht
wie Ublich die Personalabteilung haben wird, sondern eher Einkauf, Finanzen
oder wer immer sonst fir die Werkvertrage zustandig ist. Informationen kon-
nen auch Uber den Wirtschaftsausschuss gewonnen werden (siehe dazu oben).

Die Fremdvergabe kann aber mittelbar weitere Konsequenzen haben, wie z.B. die
Stilllegung eines wesentlichen Betriebsteils, §111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG, die grundle-
gende Anderung der Betriebsorganisation durch die vermehrte Fremdvergabe
von verschiedenen Bereichen (Logistik, Pfortner, Kantine, Kurierdienste), § 111 Satz 3
Nr.4 BetrVG.Gegebenenfalls muss dann ein Nachteilsausgleich verhandelt werden.

Fazit:

Fir die Erfolgsaussichten des Betriebsrats entscheidend ist, dass er seine recht-
lichen Moglichkeiten nicht einzeln bzw. vereinzelt wahrnimmt, sondern das ge-
samte Paket in Angriff nimmt. Nur wenn man schon bei der Personalplanung und
Beschaftigungssicherung ansetzt und sich auch die Moglichkeiten der Informa-
tionsgewinnung im Wirtschaftsausschuss zunutze macht, kann man frihzeitig
Tendenzen und Strategien erkennen und rechtzeitig ansetzen. Entscheidend ist es
dabei vor allem, kreativ zu sein und Zusammenhange herzustellen.

8 Rechte des Betriebsrats wahrend
des Einsatzes von Werkvertrags-
beschaftigten

Bei dem Thema Fremdfirmenbeschaftigung ist es entscheidend fur die Erfolgsaus-
sichten des Betriebsrats, frihzeitig aktiv zu werden. Dabei ist es hilfreich, sich das
Zusammenspiel der Regelungen im BetrVG vor Augen zu halten.

Mit den Beteiligungsrechten zur Arbeitsplatzgestaltung (§ 9o BetrVG), zur Perso-
nalplanung (§ 92 BetrVG), Beschaftigungssicherung (§ 92a BetrVG) sowie zur Be-
rufsbildung (§§ 96 ff. BetrVG) kann der Betriebsrat schon vor konkreten Einsatzen
von Fremdfirmenbeschaftigten tatig werden (siehe hierzu die Ausfiihrungen un-
ter Allgemeine Rechte des Betriebsrats bei Werk- und Dienstvertragen auf Seite 21).
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Der Fremdfirmeneinsatz hangt eng mit diesen Faktoren zusammen. Wichtig ist es,
an allen Stellen und moglichst frithzeitig aktiv zu werden.

Kommt es trotzdem zum Einsatz von Fremdfirmenbeschaftigten, dann gibt es
auch wahrend des Einsatzes viele Moglichkeiten fiir Betriebsrate.

8.1 §§75, 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG

Der Betriebsrat hat darlber zu wachen, dass alle im Betrieb tatigen Personen, also
auch Fremdfirmenbeschaftigte, nach den Grundsatzen von Recht und Billigkeit be-
handelt werden (§ 75 Abs. 1 BetrVG). Sobald die Werk- und Dienstvertragsbeschaf-
tigten im Betrieb sind, kann der Betriebsrat sich die Werk- bzw. Dienstvertrage, die
den Einsatzen der Werk- und Dienstvertragsbeschaftigten zugrunde liegen, vorle-
gen lassen (§8o Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz BetrVG, vorher schon BAG 15.12.1998,
Az.:1 ABR 9/98). Inhaltlich kann der Betriebsrat bereits wichtige Merkmale fir die
Abgrenzung des Einsatzes von einer illegalen Arbeitnehmer(innen)iberlassung
entnehmen (siehe Checkliste am Ende dieser Broschiire).

Bei einem Werkvertrag sollte die Werkleistung genau beschrieben sein, damit das
Einsatzunternehmen seine Anspriche gegentuber dem Werkunternehmen nach
dem Ende des Einsatzes genau beziffern kann. Fehlen hierbei schon detaillierte
Angaben, so hat der Betriebsrat einen ersten Anhaltspunkt, um weitergehende
Untersuchungen anzustellen. Wichtig ist es auch, darauf zu achten, wie die Haf-
tungsfragen geregelt werden.

Entscheidend fiir die Frage, ob es sich um einen Werkvertrag handelt, ist die kon-
krete Durchfiihrung des Vertrags. Das bedeutet, dass letztlich die vertraglichen Re-
gelungen einem nur einen ersten Ansatzpunkt geben, aber genau auf die Durch-
flhrung geachtet werden muss.

8.2 §89 BetrVG

Der Betriebsrat hat bereits in § 80 BetrVG eine Verpflichtung zur Uberwachung der
Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften im Betrieb sowie die Pflicht, darlber zu
wachen, dass alle im Betrieb tatigen Personen nach den Grundsatzen von Recht
und Billigkeit gemafs §75 Abs. 1 BetrVG behandelt werden. Im betrieblichen Ar-
beitsschutz wird diese Uberwachungspflicht des Betriebsrats noch einmal spezifi-
ziert. Aufgrund der besonderen Bedeutung des Arbeitsschutzes hat der Betriebsrat
ein eigenstandiges Uberwachungsrecht und eine explizite Uberwachungspflicht



flr den betrieblichen Arbeitsschutz. Diese Aufgabe sollte auch gewinnbringend
genutzt werden, um im Rahmen von Betriebsbegehungen, die fiir Erfillung der
Pflicht aus § 89 BetrVG unerlasslich sind, auch ein Augenmerk auf den konkreten
Einsatz der Werk- und Dienstvertragsbeschaftigte zu legen und die Abgrenzungs-
kriterien der Checkliste exakt herauszuarbeiten.

Wenn der/die Arbeitgeber(innen) den Betriebsrat an der Ausfiihrung seiner Pflicht
hindert, macht er/sie sich nach §119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG strafbar. Dariiber hinaus
konnen VerstoRe gegen Unfallverhiutungsvorschriften nach §209 SGB VIl als Ord-
nungswidrigkeit geahndet werden.

8.3 §87BetrVG

1. Echte Mitbestimmungsrechte

Die wohl starkste Form der Mitbestimmung offenbart dem Betriebsrat der § 87 Be-
trVG. Dort sind die sog. echten Mitbestimmungsrechte verankert, d.h. die an dieser
Stelle aufgeflihrten Katalogtatbestdnde kann der/die Arbeitgeber(in) nur mit Zu-
stimmung des Betriebsrats in die betriebliche Wirklichkeit umsetzen. Vor der Um-
setzung der MaRnahmen muss der Betriebsrat in Form einer Betriebsvereinbarung
sein Einverstandnis geben. Er kann aber auch eine Betriebsvereinbarung verlan-
gen.Bei Fehlen einer Einigung ist der Weg uber die Einigungsstelle nach § 87 Abs. 2
BetrVG gesetzlich vorgeschrieben. Die Einigungsstelle kann die Einigung zwischen
Arbeitgeber(in) und Betriebsrat ersetzen und der Spruch der Einigungsstelle wird
gleichgesetzt mit der Wirkung einer Betriebsvereinbarung (§ 77 Abs. 2 Satz 2 Be-
trVG). Die Betriebsvereinbarungen wirken unmittelbar und zwingend fur die von
ihnen erfassten Arbeitsverhaltnisse. Sie wirken wie gesetzliche Normen.

2. Konkrete Ansatzpunkte

Grundsatzlich fehlt dem Betriebsrat beim Einsatz von Werk- und Dienstvertragsbe-
schaftigten eine Moglichkeit, Regelungen zu treffen, weil bei einem echten Werk-
oder Dienstvertrag keine Eingliederung in den Betrieb stattfindet. Wenn eine Ein-
gliederung stattfindet und es sich lediglich um einen Scheinwerkvertrag handelt,
dann ist der Betriebsrat im Einsatzbetrieb im Rahmen von § 87 BetrVG zustandig,
soweit die konkrete Eingliederung betroffen ist.

Unmittelbare Einwirkungsmoéglichkeiten iiber § 87 BetrVG

Der Betriebsrat kann im Rahmen von Mehrarbeit gemdf §87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
sein Initiativrecht wahrnehmen, um den Einsatz von Werk- oder Dienstvertragen
einzudammen.
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BEISPIEL: Er kann sich daflr einsetzen, dass die zu erledigenden Arbeiten von
den Stammbeschaftigten durch Mehrarbeit oder Anderung der Schichtmodel-
le erreicht werden, soweit das jedenfalls fiir die Stammbeschaftigten zumut-
bar bleibt. Damit kann er erreichen, dass nicht auf Fremdfirmenbeschaftigte
zurlickgegriffen wird, solange hiertiber mit dem Betriebsrat verhandelt wird.

Bei Regelungen Uber die Verhiitung von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten
sowie iiber den Gesundheitsschutz (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG) kann Fremdfirmenbe-
schaftigung ebenfalls aufgenommen werden.

BEISPIELE:

1.So kann geregelt werden, dass ein Einsatz von Fremdfirmenbeschaftigten aus
Sicherheitsgesichtspunkten in bestimmten sensiblen Bereich ganz unterbleibt.
2. Aufgrund der gesetzlichen Vorgabe in §8 ArbSchG, wonach beim Einsatz
von Beschaftigten verschiedener Arbeitgeber(innen) an einem Arbeitsplatz
eine Vorabstimmung Uber die zu beachtenden Sicherheits- und Gesundheits-
schutzbestimmungen zu treffen ist, steht dem Betriebsrat das Recht zu, die
Anforderungen an diese Absprache in einer Betriebsvereinbarung zu konkre-
tisieren.

Mittelbare Einwirkungsmoglichkeiten

Es ergeben sich auch mittelbare Einwirkungsmaoglichkeiten fir den Betriebsrat,
um den Einsatz von Werk- und Dienstvertragsbeschaftigten zu regeln. In Bereichen
der zwingenden Mitbestimmung konnen Regelungen aufgenommen werden, die
nicht mitbestimmungspflichtig sind. Betriebsvereinbarungen konnen auf diese Ar-
ten der Fremdfirmenbeschaftigung ausgeweitet werden. Der/Die Arbeitgeber(in)
sollte dann Uber die Mitbestimmung per Betriebsvereinbarung verpflichtet wer-
den, eine entsprechende Vereinbarung mit dem/der Werkunternehmer(in) zu tref-
fen. Das ist deswegen nétig, da eine Betriebsvereinbarung nur die Betriebspartei-
en bindet und nicht Dritte.

Uber § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (Ordnung des Betriebs) kann eine Betriebsvereinbarung
auf Werk- und Dienstvertragsbeschaftigte ausgeweitet werden. Wenn es um Si-
cherheit, Zugangsrechte oder den Eigentumsschutz geht, ist es auch fir den/die
Arbeitgeber(in) wichtig, Regelungen zu treffen, die auch fir Werk- und Dienstver-
tragsbeschaftigte gelten.



BEISPIELE:

1. Bei einer Betriebsvereinbarung zum Thema Torkontrolle ist es zweckmaRig,
auch Fremdfirmenbeschaftigte mitzuerfassen.

2.Gleiches gilt fur eine Regelung bezliglich der Einflihrung, Ausgestaltung und
Nutzung von Werkausweisen.

3. Wichtig ist eine Einbeziehung auch beim Thema Alkoholverbot im Betrieb
aus Grunden der Sicherheit.

In Betriebsvereinbarungen zu Ethik-Regeln oder sogenannten Code of Conducts, die
je nach Ausgestaltung auch nur teilweise dem Mitbestimmungsrecht unterliegen,
kann das Thema Fremdfirmenbeschaftigung ebenfalls aufgenommen werden.

BEISPIEL: In einer entsprechenden Vereinbarung kann als Grundsatz mit auf-
genommen werden, dass vorrangig auf Stammbeschaftigte zuriickgegriffen
werden soll (z.B. Mehrarbeit, Teilzeitaufstockung, Versetzung nach Qualifizie-
rung, Entfristung etc.). Nur wenn das nicht moglich ist, darf auf Fremdfirmen-
beschaftigte zurlickgegriffen werden.

Zudem konnte sich Uber §87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG beim Thema Beginn und Ende
der tdglichen Arbeitszeit eine Betriebsvereinbarung inhaltlich auf die Werk- und
Dienstvertragsbeschaftigten erweitern, wenn deren Einsatz in den Betrieb Auswir-
kungen auf die Lage der Arbeitszeit der Stammbelegschaft hat. Dann ware eine
Koordination des Arbeitseinsatzes beider Beschaftigtengruppen im Rahmen einer
Betriebsvereinbarung erforderlich.

Aus praktischen und funktionalen Uberlegungen kann sich das Mitbestimmungs-
recht bei technischen Einrichtungen aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG auch auf Werk- und
Dienstvertragsbeschaftigte auswirken und eine Einbeziehung sinnvoll bzw. sogar
notwendig sein.

BEispIEL: Das gilt bei technischen Zugangskontrollsystemen, die zur Zu-
gangskontrolle und zum Schutz des Eigentums installiert werden. Sobald die
Stammbeschaftigten und die Fremdfirmenbeschaftigten durch denselben Zu-
gang auf das Betriebsgelande kommen, ist es nur sinnvoll, die Betriebsverein-
barung auf die Fremdfirmenbeschaftigten zu erweitern, da eine standige Ab-
frage nach dem vertraglichen Verhaltnis des/der Beschaftigten den Durchlauf
an der Kontrolleinrichtung erheblich verlangsamen wurde und wenig prakti-
kabel erscheint.
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BEISPIEL: Bei Betriebsvereinbarungen im Rahmen einer AEO-Zertifizierung
oder zur Umsetzungen der Bestimmungen nach dem Luftsicherheitsgesetz
ist es unerlasslich, die Fremdfirmenbeschaftigten mit aufzunehmen, da sonst
eine Zertifizierung gefahrdet ist.

3. Durchsetzung der Rechte des Betriebsrats

Der Betriebsrat hat bei den Katalogtatbestanden aus § 87 BetrVG ein Initiativrecht,
um Chancengleichheit zwischen dem/der Arbeitgeber(in) und dem Betriebsrat
herzustellen. Somit kann der Betriebsrat selbst Regelungsvorschlage machen.

Der Betriebsrat kann einem einseitigen Téitigwerden des Arbeitgebers/der Arbeitge-
berin entgegenwirken, indem er in einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren
den Anspruch auf Unterlassung der beabsichtigten MafSnahme durchsetzt. Dabei
kann aus Griinden der Beschleunigung des Verfahrens auch eine einstweilige Ver-
fiigung vom Betriebsrat beantragt werden. Bei einer stdndigen Nichtbeachtung der
Betriebsratsrechte kann der Betriebsrat ein Verfahren nach § 23 Abs. 3 BetrVG in Er-
wdgung ziehen.

Fazit:

Entscheidend flr die Erfolgsaussichten des Betriebsrats ist, dass er seine recht-
lichen Moglichkeiten nicht einzeln bzw. vereinzelt wahrnimmt, sondern seine
Rechte gebiindelt einfordert. Nur wenn man schon bei der Personalplanung und
Beschaftigungssicherung ansetzt und sich die Moglichkeiten der Informationsge-
winnung im Wirtschaftsausschuss zunutze macht, kann man frithzeitig Tenden-
zen und Strategien erkennen und rechtzeitig ansetzen. Wenn die Werkvertragsbe-
schaftigten im Betrieb sind, dann sind neben dem zentralen Unterrichtungsrecht
aus § 8o Abs. 2 Satz 2 BetrVG insbesondere Moglichkeiten der Mitbestimmung in
§ 87 BetrVG zu erwagen. Entscheidend ist es dabei vor allem, kreativ zu sein und
Zusammenhange herzustellen.



9 Checkliste: Werkvertrag und
Arbeitnehmer(innen)iiberlassung

VORBEMERKUNGEN:

Fir die Unterscheidung zwischen Werkvertrag und Arbeitnehmer(innen)iber-
lassung kann erster Anhaltspunkt der Vertragsinhalt des schriftlichen Vertra-
ges sein. Entscheidend ist aber die praktische Durchfiihrung des Vertrages.
Wenn eines oder mehr Kastchen der roten Spalte angekreuzt werden, kann es
sich um einen Werkvertrag handeln.

Checkliste siehe folgende Seiten.




CHECKLISTE: WERKVERTRAG UND ARBEITNEHMER(INNEN)UBERLASSUNG

1. Vertragsgestaltung Werkvertrag Arbeitnehmeriiberlassung

Was wird geschuldet?

Herbeifiihrung eines Erfolges/
bestimmten Arbeitsergebnisses
durch den Werkunternehmer, z.B.
handwerkliche Tétigkeiten, Gutach-
ten, Plane, Herstellung von Produk-
ten.

L]

Der Fremdunternehmer ist nur zur
Auswahl und Zurverfiigungstellung
der Beschaftigten und nicht zur
Erbringung einer eigenen Arbeits-
leistung verpflichtet, z.B. reine
Uberlassung von Arbeitskréften ist
geschuldet.

[

Welchen Inhalt sollte
der Vertrag aufweisen?

Genaue Beschreibung des zu erstel-
lenden Werkes, das Ergebnis des
Arbeitseinsatzes muss feststehen.
Haufig wird ein Fertigstellungster-
min vereinbart.

Als Leistung ist nur die Uberlassung
der Arbeitskréfte vorgesehen ohne
eine Prazisierung der konkreten
Arbeitserfolge.

Findet eine Abnahme
des erbrachten Werkes
statt?

Der Einsatzbetrieb ist zur Abnahme
des vertragsgemaR hergestellten
Werkes verpflichtet, d. h. er nimmt
das Werk entgegen und erkennt
an, dass Leistung vertragsgemaf
erbracht worden ist. Bei nicht
vertragsgemaR erbrachter Leistung
kann der Einsatzbetrieb die Abnah-
me verweigern.

Eine Abnahme ist nicht moglich,
da keine eigene, selbststandig
erbrachte Leistung vorliegt.

Welches Risiko tragt der
Fremdunternehmer?

Der Fremdunternehmer schuldet
die fristgerechte und erfolgreiche
Herstellung des Werkes und tragt
bis zur Fertigstellung des Werkes
die Vergiitungsgefahr, d. h. er hat
keinen Vergiitungsanspruch fiir die
bis zur Abnahme getatigten Arbei-
ten und Aufwendungen. Sollten
Mangel auftreten, konnen gegen
den Fremdunternehmer Gewahr-
leistungsrechte geltend gemacht
werden.

Der Fremdunternehmer schuldet
die Uberlassung seiner Beschaftig-
ten an das Entleihunternehmen
(Einsatzbetrieb) und haftet nur
dann, wenn er keine geeigneten
Beschéftigten oder nicht rechtzeitig
Beschaftigte zur Verfiigung stellen
kann.

Wer haftet fiir einen
durch die Fremd-
firmenbeschaftigten
verursachten Schaden?

Der Fremdunternehmer hat eine
eigene Haftpflichtversicherung,
sodass der Einsatzbetrieb samtliche
Schaden gegeniiber dem Fremdun-
ternehmen geltend macht. Die
Fremdfirmenbeschaftigten konnen
fiir die Schaden vom Fremdunter-
nehmen nur nach den Grundsatzen
der Arbeitnehmerhaftung herange-
zogen werden.

Der Einsatzbetrieb kommt fiir die
Schaden auf und reguliert den
Schaden iiber die eigene Haft-
pflichtversicherung. Der Einsatzbe-
trieb kann gegeniiber den Fremdfir-
menbeschaftigten nur Anspriiche
im Rahmen der Grundsatze fiir

die Arbeitnehmerhaftung geltend
machen.

Wonach bemisst
sich der Vergiitungs-
anspruch des Fremd-
unternehmers?

Es findet eine erfolgsorientierte
Abrechnung statt, die grundsétzlich
aber erst nach der Vollendung des
Werkes und der Abnahme durch
den Einsatzbetrieb fallig wird (hdu-
fig eine Festpreisvereinbarung).

Die Berechnung der Vergiitungs-
hohe richtet sich allein nach der
tatsachlichen Einsatzzeit der
Fremdfirmenbeschéftigten und
nicht nach dem erreichten Arbeits-
ergebnis.




Wie wird die Arbeit
ausgefiihrt?

Das Arbeitsergebnis ist abgrenz-
bar und dem Werkunternehmer
wahrend und nach der Erstellung
als eigene, selbststandige erbrachte
Leistung zuzurechnen. Die Fremd-
firmenbeschaftigten im Einsatzbe-
trieb arbeiten abgegrenzt von den
Stammbeschéftigten in eigenen,
getrennten Raumen bzw. Arbeits-
bereichen.

Die Fremdfirmenbeschaftigten
verrichten unmittelbar mit den
Stammbeschiftigten ihre Arbeit.
Die Arbeit von den Stamm- und den
Fremdfirmenbeschiftigten ist nicht
klar voneinander abzugrenzen. Der
Leistungsgegenstand wird durch
Weisungen des Arbeitgebers oder
der Beschaftigten im Einsatzbetrieb
konkretisiert.

Werden die Fremdfir-
menbeschaftigten auch
flir zusatzliche Arbeiten

Die Fremdfirmenbeschéftigten wer-
den nicht auerhalb des Vertrags-
gegenstandes eingesetzt.

Die Fremdfirmenbeschiftigten
werden nach den Bediirfnissen des
Einsatzbetriebes eingesetzt und

herangezogen? kénnen auch fiir zusatzliche Arbei-
ten beansprucht werden.
Wird die Gewahr- Die Gewahrleistungsrechte wegen Es gibt keine Gewahrleistungsrech-

leistung gelebt?

eines mangelhaften Werkes wer-
den vertragsmaRig in Anspruch
genommen. Es findet eine sténdige
Dokumentation seitens des Ein-
satzbetriebes statt und die Fehler
werden ohne Berechnung vom
Fremdunternehmen beseitigt.

te gegeniiber dem Fremdunterneh-
men.

Sind die Fremdfirmen-
beschaftigten in den Ar-
beitsablauf des Einsatz-
betriebes integriert?

Die Fremdfirmenbeschéftigten
leisten eine andere Arbeit als die
Stammbeschéftigten des Einsatz-
betriebes.

Die Fremdfirmenbeschiftigten
erbringen die gleiche Arbeit wie die
Stammbeschiftigten.

Die Fremdfirmenbeschaftigten sind
nicht an die festgelegte Arbeitszeit
im Einsatzbetrieb gebunden.

Die Fremdfirmenbeschaftigten sind
an die festgelegte Arbeitszeit im
Einsatzbetrieb gebunden.

Die Erfassung der Arbeitszeit der
Fremdfirmenbeschéftigten erfolgt
durch das Fremdunternehmen und
die Methode der Erfassung erfolgt
auf anderem Wege als bei den
Stammbeschéftigten.

Die Erfassung der Arbeitszeit er-
folgt durch den Einsatzbetrieb und
in gleicher Art und Weise wie bei
den Stammbeschaftigten.

Die Fremdfirmenbeschaftigten
werden nicht fiir den Bereitschafts-
dienst herangezogen.

Die Fremdfirmenbeschaftigten
werden auch fiir den Bereitschafts-
dienst herangezogen.




CHECKLISTE: WERKVERTRAG UND ARBEITNEHMER(INNEN)UBERLASSUNG

2. Vertrags-
durchfiithrung

Kann der Fremdun-
ternehmer das Werk
eigenstandig herstel-
len?

Der Fremdunternehmer verfiigt
lber die erforderlichen Ma-
schinen und Werkzeuge. AuBer
Spezialwerkzeugen stellt er den
Fremdfirmenbeschaftigten die
notwendige Ausstattung zur
Verfiigung.

[

Beim Einsatzbetrieb befinden sich
die wesentlichen Arbeitsmittel
und die Fremdfirmenbeschaftig-
ten arbeiten im Wesentlichen mit
Werkzeugen und Materialien des
Einsatzbetriebes.

Werkvertrag Arbeitnehmeriiberlassung

L]

Der Fremdunternehmer und

die Fremdfirmenbeschaftigten
weisen die fachliche Kompetenz
zur Erbringung des Werkes auf,
d.h. der Werkunternehmer plant,
koordiniert und liberwacht die
einzelnen Arbeitsschritte und ist
zu einer fachlich kompetenten
Projektleitung fahig. Allerdings
kann der Einsatzbetrieb gegen-
lber dem Fremdunternehmer
auch projekt- bzw. werkbezogene
Anweisungen im Hinblick auf
die Ausgestaltung des Werkes
machen.

Das Fremdunternehmen iiber-
lasst nur die Beschaftigten und
die konkreten Arbeitsweisungen
sind vollstdndig dem Einsatzbe-
trieb lberlassen.

Wer spricht die Wei-
sungen gegeniiber den
Fremdfirmenbeschaf-
tigten aus?

Der Fremdunternehmer steuert
den Arbeitseinsatz im Einsatz-
betrieb, d.h. er bestimmt die
organisatorische Auswahl der ein-
gesetzten Beschéftigten (Anzahl,
Person und Qualifikation), fiihrt
die Anwesenheitskontrolle durch,
arbeitet Fremdfirmenbeschaftigte
ein und bildet sie aus, gewahrt
Urlaub und sonstige Freizeiten
und iiberwacht die Ordnungsma-
Rigkeit der Arbeitsabldufe.

Der Arbeitgeber des Einsatzbe-
triebes steuert den Einsatz der
Fremdbeschaftigten. Demnach
wird beim Einsatzbetrieb die or-
ganisatorische Auswahl getroffen,
die Anwesenheitskontrolle durch-
gefiihrt, der Urlaub und sonstige
Freizeiten gewahrt, die Ordnungs-
maRigkeit der Arbeitsablaufe
iberwacht und die Fremdfirmen-
beschiftigten eingearbeitet und
ausgebildet.




Notizen







