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Arbeitnehmerüberlassung in der Logistik*

Prof. Dr. iur. Andreas Müglich FH-Gelsenkirchen

Zeitarbeit bzw. Arbeitnehmerüberlassung gewinnt ra-
sant an Bedeutung. Mitte 2007, dass hat für den Bundesver-
band Zeitarbeit (BZA) das Institut der deutschen Wirtschaft
Köln (IW) ermittelt, befanden sich nahezu 800.000 Menschen
in Zeitarbeitsverhältnissen. Viele Unternehmen scheuen zu-
nehmend davor zurück, Mitarbeiter in festen Arbeitsverhält-
nissen zu beschäftigen. Flexibilität möchte man sich verschaf-
fen und Arbeitnehmer nur dann beschäftigen, wenn dies die
Auftragslage erfordert. Zudem erhofft man sich Kostensen-
kung durch schlankere Strukturen, schließlich müssen Arbeit-
nehmer auch »verwaltet« werden. Beschäftigt man Zeitarbeit-
nehmer statt eigene Mitarbeiter, sinken die Kosten, z. B. die
für die Personalverwaltung.

I Anwendungsfelder der Arbeitnehmerüberlassung in
der Logistik

In der Logistik kann man eine Reihe von Bereichen
feststellen, in denen das Mittel der Arbeitnehmerüberlassung
in besonderem Maße zum Einsatz kommt. Unterschieden
wird das sog. »Inhouse-Outsourcing« sowie Fallgestaltungen
der »klassischen« Arbeitnehmerüberlassung.

1 Inhouse-Outsourcing

Der Begriff »Inhouse-Outsourcing« beschreibt eine
Sonderform des klassischen Outsourcings. Der Auftraggeber
lässt eine fest definierte Aufgabe durch Mitarbeiter eines Drit-
ten im eigenen Unternehmen ausführen. Diese Tätigkeiten
werden von den Mitarbeitern des Auftragnehmers demnach
als Dienstleistung in den Räumen des Auftraggebers erbracht.
Einer der Vorteile des »Inhouse-Outsourcing« soll sein, dass
die jeweiligen Ansprechpartner sich jederzeit bei dem Auf-
traggeber vor Ort aufhalten und er so schnell und flexibel
Aufgaben übertragen und erledigen lassen könne. Wie sich
zeigen wird, ist eine derartige Konstruktion unter dem Regi-
me des AÜG durchaus diskussionswürdig und eröffnet die
Gefahr, dass es sich u. U. eben gerade nicht um Arbeitnehmer-
überlassung handelt.

Inhouse-Outsourcing verfolgt demnach das Ziel, die
angebotene Dienstleistung in die bestehende Infrastruktur

bzw. in die bestehenden Prozesse des Auftraggebers zu inte-
grieren. Der Outsourcing-Nehmer muss sich daher in die
Prozessumgebung beim Auftraggeber integrieren. Dies
betrifft sowohl den internen Workflow, als auch die IT-
Systemstruktur. Logistikanbieter bieten Inhouse-Outsour-
cing-Leistungen etwa für die Bereiche der Logistik bzw.
Produktionsvor- und -nachbereitungsprozesse an. Von der
Aufgabenstruktur her gesehen, ähneln die Abläufe Gestaltun-
gen aus dem Bereich der Kontraktlogistik. So werden Mana-
gement-Aufgaben (Analyse, Planung, Realisierung, Steuerung
und Optimierung von Geschäftsprozessen) sowie Logistik-
Funktionen (Sourcing, Materialfluss, Lagerung, IT und Infor-
mation sowie Distribution) angeboten.

Anwendungsfelder für das »Inhouse-Outsourcing«sind
insbesondere IT-Leistungen, Flughafenlogistik, Krankenhaus-
logistik – bis hin zur Krankenhausapotheke –, Prozessopti-
mierung und Dokumentation von Fertigungsprozessen sowie
das Fleet-Management. Gerade für den letztgenannten Fall
des »Inhouse-Outsourcing«, wird deutlich, dass sich nicht nur
die Frage stellt, in wie weit sich Fragen des Arbeitnehmer-
überlassungsrechts relevant werden, sondern auch, ob nicht
ggfls. auch die Frage diskutiert werden muss, ob es sich um
einen Betriebsübergang handelt. Anbieter von »Inhouse-Out-
sourcing« von Fleet-Management-Prozessen bieten nämlich
Leistungen an, die weit über eine »schlichte« Übernahme von
Arbeiten durch eigene Mitarbeiter hinausgehen. Es geht um
die Disposition von Fahrzeugen, den Einsatz von Fahrern, die
Überwachung von Laufleistungen, die Verwaltung von Lea-
singverträgen für die eingesetzten Fahrzeuge und Transport-
hilfsmittel, die Abwicklung von Schäden, die Zahlung von
Steuern und Versicherungsprämien bis hin zur Kontrolle von
Tankdatenerfassung, Tankmengen und Fehlbeständen.

2 »Klassische« Arbeitnehmerüberlassung

Keinen systemintegrativen Ansatz verfolgt dagegen die
»klassische« Arbeitnehmerüberlassung. Hier werden Mitarbei-
ter Dritter für bestimmte Aufgaben eingesetzt, ohne dass der
Arbeitnehmer-Entleiher die betriebliche Aufgabe beim Ent-

* Vortrag, gehalten auf dem Symposium der Deutschen Gesellschaft für
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leiher insgesamt übernimmt. Im Schwerpunkt wird derzeit im
Bereich der Logistik auf das Instrument der Arbeitnehmer-
überlassung für Verpackung, Lagerhaltung sowie Fahrer zu-
rückgegriffen.

II Begriff des Arbeitgebers im AÜG

In diesem Beitrag soll in erster Linie auf die Fragen ein-
gegangen werden, die sich im Zusammenhang mit der Ab-
grenzung der Arbeitnehmerüberlassung von anderen Formen
des Fremdfirmeneinsatzes, wie z. B. aus Werk-, Dienst- oder
anderen Verträgen ergeben.

Ferner muss unterschieden werden zwischen »echter«
Leiharbeit und Arbeitnehmerüberlassung. Im erst genannten
Fall wird ein Arbeitnehmer, der seinen Arbeitsplatz im Betrieb
seines Arbeitgebers hat, vorübergehend in den Betrieb eines
anderen Unternehmers abgeordnet. Arbeitnehmerüberlassung
liegt nur dann vor, wenn zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer von vornherein vereinbart wird, dass der Arbeitneh-
mer nur in Betrieben anderer Unternehmer arbeiten wird.
Entscheidend ist demnach die Feststellung, wer Arbeitgeber
eines Arbeitnehmers ist, der in einem anderen Unternehmen
arbeitet als dem, in dem er eingestellt wurde.

1 Begriffsbestimmung »Arbeitgeber«

Das AÜG definiert den Begriff des Arbeitgebers nicht
ausdrücklich. Allerdings herrscht Einigkeit darüber, dass
nicht jedes Tätigwerden eines Arbeitnehmers in einem Fremd-
betrieb der Arbeitnehmerüberlassung nach § 1 Abs. 1 S. 1
AÜG zuzuordnen ist.1 Dies ergibt sich zum einen aus der Be-
gründung der Bundesregierung zum Entwurf des AÜG, der
lautet: »Ein Überlassen »zur Arbeitsleistung« liegt nicht vor,
wenn Arbeitnehmer auf Grund einer werkvertraglichen Ver-
pflichtung ihres Arbeitgebers im Betrieb eines Dritten tätig
werden.«2 So kann das Merkmal »Überlassen zur Arbeitsleis-
tung« auch nicht extensiv ausgelegt werden. Denn dies würde
der Absicht des Gesetzgebers widersprechen, eben nicht alle
Formen der Fremdfirmeneinsätze, auch nicht solche auf Grund
von Werk- und Dienstverträgen, dem AÜG zu unterwerfen.
Vor diesem Hintergrund blieb es der Rspr. und Wissenschaft
überlassen, die Arbeitnehmerüberlassung von anderen For-
men des drittbezogenen Personaleinsatzes abzugrenzen.3

Die Abgrenzung der Arbeitnehmerüberlassung von an-
deren Formen des Fremdfirmeneinsatzes ergibt sich nicht –
negativ – aus der Verneinung von Werk-, Dienst- oder anderen
Verträgen, sondern – positiv – aus der Feststellung, dass Ar-
beitnehmer zur Arbeitsleistung an Dritte überlassen werden.4

Nach h.M.5 ist für das Vorliegen einer Überlassung zur
Arbeitsleistung notwendig, dass das arbeitsbezogene Wei-
sungsrecht auf den Entleiher übergeht und der Leiharbeitneh-
mer in die Betriebsorganisation des Entleihers eingegliedert
wird. Gerade die Übertragung des Weisungsrechts auf den
Entleiher stellt das entscheidende Unterscheidungsmerkmal
im Hinblick auf die anderen Formen des Fremdfirmenein-
satzes dar.6 Wesentliche Voraussetzung für das Überlassen ist
demnach eine – mindestens konkludente – Vereinbarung
zwischen Verleiher und Entleiher über das Tätigwerden des
Leiharbeitnehmers in dessen Betrieb unter dessen Weisungen.7

Es ist daher die Einordnung der zu erbringenden Leistungen
erforderlich. Es muss folglich festgestellt werden, ob Weisun-
gen im arbeits- oder transportrechtlichen Sinne erteilt wur-

den. So ergibt sich z. B. aus § 454 Abs. 1 Nr. 2 HGB aus dem
gesetzlichen Leitbild, dass es dem Spediteur obliegt, »die Aus-
wahl ausführender Unternehmer, den Abschluss der für die
Versendung erforderlichen Fracht, Lager und Speditionsver-
träge sowie die Erteilung von Informationen und Weisungen
an die ausführenden Unternehmer« zu besorgen. Sofern die
ausführenden Frachtführer im Rahmen von Lohnfuhrverträ-
gen tätig geworden sind, obliegt es ihnen aus § 407 Abs. 1
HGB, Weisungen des Absenders entgegenzunehmen. Da der
Frachtführer nicht verpflichtet ist, Traking- und Tracing-Sys-
teme vorzuhalten,8 ist z. B. die Weitergabe entsprechender In-
formationen bzw. Weisungen durch den Absender im Rahmen
der Ausführung eines Frachtvertrages systemimmanent. Glei-
ches gilt für den Fall, dass es sich um einen Lohnfuhrvertrag
handelt. In diesem Fall hat der Auftragnehmer nach den Wei-
sungen des Auftraggebers ein bemanntes Fahrzeug derart zu
stellen, dass der Auftragnehmer im Besitz des Fahrzeuges
bleibt, sich aber nicht zwingend auch zur Herbeiführung des
Transporterfolges verpflichtet.9

Hieraus folgt, dass die Anwendbarkeit der Vorschriften
des AÜG vielmehr eine partielle Übertragung der Arbeit-
geberstellung als solcher notwendig macht. Ferner ist Arbeit-
nehmerüberlassung zu verneinen, wenn es zwischen Verleiher
und Entleiher über eine entsprechende Vereinbarung für den
Fremdeinsatz mangelt und der Fremdbetriebsinhaber sich
lediglich eigenmächtig bestimmter Arbeitgeberbefugnisse be-
dient und dem Arbeitnehmer Weisungen erteilt.10 Zu fragen ist
also immer, ob Weisungen des Dritten in einer eventuellen
Vereinbarung mit dem Vertragsarbeitgeber eine ausreichende
Grundlage haben.11 Ebenfalls scheidet Arbeitnehmerüberlas-
sung aus, wenn der Arbeitnehmer ohne, oder gegen den Wil-
len des Vertragsarbeitgebers im Drittbetrieb eingesetzt wird.12

Für die Arbeitnehmerüberlassung kennzeichnend sind
damit folgende tatsächliche Vorgänge:13

(1) Tätigwerden des Arbeitnehmers für einen anderen
als seinen Vertragsarbeitgeber und

(2) Ausübung des arbeitsbezogenen Weisungsrechts
durch den Inhaber oder einen Repräsentanten des Entleiher-
unternehmens.

2 Überlassung zur Erbringung unselbständiger Dienste

Bei dem Tätigwerden des Arbeitnehmers muss es sich
auch um eine Arbeitsleistung handeln. Dies bedeutet, dass der
Tätigkeit des Arbeitnehmers im Drittunternehmen ein Wei-
sungsrecht zugrunde liegt. Ausgeschlossen davon ist die
Überlassung zur Erbringung selbständiger Dienste, da in
diesem Fall ein Dienstverschaffungsvertrag vorliegt, der nicht
unter den Regelungsbereich des AÜG fällt.
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3 Abgrenzung von Arbeitnehmerüberlassung und an-
derer Formen des drittbezogenen Personaleinsatzes

Obwohl von der theoretischen Grundlage her die Ein-
ordnung der Arbeitnehmerüberlassung und anderer Formen
des drittbezogenen Personaleinsatzes verhältnismäßig leicht
erscheint, bestehen in der Praxis z. T. erhebliche Probleme im
Hinblick auf deren Abgrenzung.

Sowohl aus rechtlichen als auch aus wirtschaftlichen
Gründen sind Unternehmen zunehmend bemüht, Kosten-
einsparungen mittels atypischer Formen des Personaleinsatzes
zu realisieren. In der Praxis äußert sich dieses Bemühen vor
allem durch den Einsatz von Fremd- oder Drittfirmen, sowie
Fremdpersonen auf der Basis von Werk-, freien Dienstverträ-
gen und Subunternehmerverträgen sowie durch den Einsatz
von Leiharbeitnehmern. Sollte tatsächlich eine Arbeitneh-
merüberlassung und kein Werkvertrag vorliegen, droht für die
Beteiligten eine Vielzahl von Sanktionen wie z. B.:14

• Unwirksamkeit des Arbeitnehmerüberlassungsvertrages
und des Leiharbeitsvertrages, § 9 Nr. 1 AÜG;

• Fiktion eines Arbeitsverhältnisses zwischen Entleiher und
Arbeitnehmer kraft Gesetzes nach § 10 Abs. 1 AÜG;

• Lohnsteuerrechtliche Subsidiärhaftung des faktischen Ent-
leihers (§ 42 d Abs. 6 S. 1 und 2 EStG);

• Verschärfte gesamtschuldnerische Mithaftung des fakti-
schen Entleihers hinsichtlich der Sozialversicherungs-
beiträge und sonstiger Teile des Arbeitsentgelts (§ 28 e
Abs. 2 SGB IV, § 10 Abs. 3 AÜG);

• Geldbuße nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 und 1 a AÜG.
Dies ist nicht der Fall, wenn es sich bei den abgeschlos-

senen und praktizierten Verträgen um Werkverträge handelt.
Die Vorschriften des AÜG finden, wie ausgeführt,

grundsätzlich dann Anwendung, wenn ein Arbeitnehmer ge-
mäß § 1 Abs. 1 AÜG gewerbsmäßig zur Arbeitsleistung an
einen Dritten überlassen wird, d. h., er seine Arbeitsleistung in
einem Drittbetrieb erbringt und er bei der Ausführung seiner
Arbeiten den Weisungen des Fremdbetriebinhabers oder sei-
ner Repräsentanten zu folgen hat. Hingegen kommt es nicht
zur Anwendung des AÜG, wenn die Überlassung eines
Arbeitnehmers zu anderen Zwecken als zur Arbeitnehmer-
überlassung erfolgt.

An einer Arbeitnehmerüberlassung fehlt es, wenn mit
dem drittbezogenen Personaleinsatz seitens des Arbeitgebers
nicht die Förderung des Betriebszwecks des Dritten verfolgt
wird. Dies gilt nicht nur dann, wenn der Arbeitnehmer in
einen gemeinsam geführten Betrieb des Arbeitgebers und des
Dritten entsandt wird.15 Ferner nicht nur dann, wenn der
Arbeitnehmer zwecks Erfüllung der Verbindlichkeiten des
Vertragsarbeitgebers tätig wird,16 sondern auch, wenn die be-
teiligten Arbeitgeber im Rahmen einer unternehmerischen
Zusammenarbeit mit dem Einsatz ihrer Arbeitnehmer jeweils
ihre eigenen Betriebszwecke verfolgen.17

Die Arbeitnehmerüberlassung ist somit abzugrenzen
von sonstigen Formen des drittbezogenen Personaleinsatzes,
insbesondere vom Tätigwerden als Erfüllungsgehilfe in einem
Drittbetrieb auf Grund eines
• Werkvertrages,
• Dienstvertrages,
• Geschäftsbesorgungsvertrages,
• Dienstverschaffungsvertrages oder
• Mischvertrages.

Die größte Bedeutung hinsichtlich der Abgrenzung
zur gewerbsmäßigen Arbeitnehmerüberlassung kommt den

Fremdfirmeneinsätzen auf der Basis von Werk- und Dienst-
verträgen zu. Rspr. und Literatur haben einen umfangreichen
Kriterienkatalog zur Abgrenzung der erlaubnispflichtigen
Arbeitnehmerüberlassung zu sonstigen Formen des drittbe-
zogenen Personaleinsatzes entwickelt, der aber in der jünge-
ren Vergangenheit wiederum eine Reduktion erfahren hat18.

4 Der Werkvertrag als Erscheinungsform der
Fremdfirmenarbeit

Neben der Arbeitnehmerüberlassung stellt der Werk-
vertrag die wichtigste Erscheinungsform der Fremdfirmen-
arbeit dar. Während in der Vergangenheit hauptsächlich
arbeitsintensive Bereiche (z. B. Reinigungsdienste, Küchen-
und Überwachungsdienste) von Unternehmen an Dritte ver-
geben wurden, werden mittlerweile auch ganze Produktions-
und Dienstleistungsbereiche an Dritte auf der Grundlage von
Werkverträgen vergeben19. Entsprechend der gesetzlichen
Grundkonstruktion des Werkvertrages muss der Geschäfts-
wille auf ein Werk als Ziel gerichtet sein (§ 631 Abs. 2 BGB).

Problematisch im Hinblick auf diesen Perspektiven-
und Funktionswechsel ist die Tatsache, dass bei der Beurtei-
lung des Fremdfirmeneinsatzes nicht arbeitsrechtliche Grund-
sätze den Ausgangspunkt bilden, sondern die Vorschriften des
BGB über den Werkvertrag Anwendung finden. Verschärft
wird die Abgrenzungsproblematik noch dadurch, dass auch
dem Besteller gegenüber Arbeitnehmern des Werkunterneh-
mers nach § 645 Abs. 1 S. 1 BGB ein Weisungsrecht zusteht.
So stellt sich das Problem, dieses werkvertragliche Weisungs-
recht vom arbeitsrechtlichen Weisungsrecht abzugrenzen. So
können Unternehmen mittels des Werkvertrages arbeitsrecht-
liche Bestimmungen außer Kraft setzen.20 Begünstigt wird
diese Entwicklung v. a. durch die Dispositivität der gesetz-
lichen Regelungen über den Werkvertrag, auf Grund derer
den Vertragsparteien bei der rechtlichen Ausgestaltung ein
weit reichender Gestaltungsspielraum eingeräumt wird.

5 Abgrenzungskriterien von Werkvertrag und
Arbeitnehmerüberlassung

Für die Abgrenzungsfrage, ob Arbeitskräfte im Rah-
men eines Arbeitnehmerüberlassungsvertrages oder eines
Werkvertrages bei einem anderen Unternehmen zum Einsatz
kommen, sind die von Rspr. und Literatur entwickelten Ab-
grenzungskriterien und Indizien, die die Einordnung zu
einem bestimmten Vertragstyp erleichtern sollen, zu beachten.
Für die Abgrenzung ist dabei der tatsächliche Vertragsinhalt
entscheidend. Stehen schriftliche Vereinbarung einerseits und
praktische Durchführung andererseits im Widerspruch, ist auf
die tatsächliche Durchführung abzustellen.21

5.1 Unterscheidung nach dem Inhalt der
geschuldeten Leistung

Beim Werkvertrag handelt es sich um einen gegenseiti-
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gen Vertrag. Demnach ist der Unternehmer zur Herstellung
des vereinbarten Werkes und der Besteller zur Vergütung und
Abnahme des vertragsgemäßen Werkes verpflichtet (§ 631
Abs. 1 BGB). Der Werkvertrag ist demnach erfolgsbestimmt,
während beim Dienstvertrag nur eine Tätigkeit geschuldet
wird.22 Das versprochene Werk kann sowohl in der Herstel-
lung und Veränderung einer Sache als auch in einem anderen
durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizuführenden Erfolg
bestehen (§ 631 Abs. 2 BGB). Typisch für den Werkvertrag
sind demnach:
• Abnahme (§ 640 BGB),
• Gefahrtragung (§ 644 BGB) und
• Gewährleistung (§ 633 ff BGB).

Vertragsgegenstand der Arbeitnehmerüberlassung ist
die Überlassung von Arbeitnehmern zur Arbeitsleistung.
Grundlage ist i.d.R ein Dienstverschaffungsvertrag. Dieser
erfordert wegen der Vorschrift des § 613 S. 2 BGB die Zu-
stimmung des Arbeitnehmers. Das Arbeitsverhältnis besteht
grundsätzlich zu dem verleihenden Arbeitgeber. Die Ver-
pflichtung des Verleihers erschöpft sich in der Auswahl eines
tauglichen und geeigneten Arbeitnehmers für die vorgesehene
Dienstleistung, aber nicht für die ordnungsgemäße Erbrin-
gung der Dienstleistung.23 Dies folgt daraus, dass der Verleiher
anders als ein Werkunternehmer den Einsatz der Arbeitskräfte
nicht selbst lenkt. Somit kann er auch nicht für die Herbei-
führung eines bestimmten Leistungserfolges durch die von
ihm verliehenen Arbeitnehmer verpflichtet sein. Insofern tref-
fen ihn auch nicht die für einen Werkvertrag typischen Ge-
währleistungspflichten, wenn die Arbeit schlecht ausgeführt
wird oder das Werk misslingt.24

5.2 Erfolgsbezogenheit des Werkvertrages
Aus der Vorschrift des § 631 BGB lässt sich ableiten,

dass der vereinbarte Vertragsinhalt auch auf ein körperliches
als auch unkörperliches Arbeitsergebnis gerichtet sein kann.25

Das Vorliegen eines Werkvertrages kann nur dann bejaht wer-
den, soweit ein Arbeitsergebnis geschuldet ist, dass bezüglich
seiner Erstellung ausschließlich dem Werkunternehmer zu-
rechenbar ist.26 Zweifelsfrei kann ein Werkvertrag angenom-
men werden, wenn lediglich eng umgrenzte und zeitlich
befristete Aufgabenstellungen zu erbringen sind und das Ein-
satzunternehmen nicht über die zur Aufgabenerfüllung not-
wendigen Ressourcen wie Personal, Werkzeuge, Maschinen
oder auch Infrastruktur verfügt. In einem solchen Fall kann
daher davon ausgegangen werden, dass es dem Besteller allein
auf den werkvertraglichen Leistungserfolg ankommt und die
Arbeitsleistungen eher sekundär sind.

Anders zu beurteilen sind indes die Fälle, in denen das
Unternehmen die werkvertraglichen Leistungen dauerhaft zur
Erfüllung der betrieblichen Aufgaben benötigt. So ist für die
Erfolgsbezogenheit des Werkvertrages notwendig, dass zwi-
schen den Vertragsparteien Einigkeit über das geschuldete
Werk besteht.27 Für eine Abgrenzung bedeutet das, dass sich
das geschuldete Arbeitsergebnis quantitativ und qualitativ von
den Arbeitsergebnissen der Stammbelegschaft abhebt und sich
individualisieren lässt.28 Ist der vertraglich vereinbarte Leis-
tungsgegenstand so unbestimmt, dass er erst durch entspre-
chende Anordnungen des Auftraggebers konkretisiert werden
muss, liegt Arbeitnehmerüberlassung vor.29

Getroffene Rahmenvereinbarungen, wonach der Werk-
besteller konkretisierende Weisungen erteilt, sprechen eben-
falls für das Vorliegen einer (verdeckten) Arbeitnehmerüber-
lassung. Von einer werkvertragsfähigen Leistung kann nur

ausgegangen werden, wenn das Werkstück feststeht und vor-
ab hinreichend genau beschrieben ist. Kein abgrenzbarer Leis-
tungserfolg i. S. d. Werkvertragsrecht ist hingegen gegeben,
wenn es sich um allgemein formulierte Leistungsgegenstände
(z. B. Reparaturarbeiten oder Maschinenbedienung) handelt,
da in diesem Falle nur eine bloße Arbeitsleistung vorliegt.30

In jedem Falle muss zur Vermeidung von Arbeitneh-
merüberlassung eine deutliche Abgrenzbarkeit des Leistungs-
gegenstandes von betrieblicher Eigenleistung in quantitativer
als auch qualitativer Hinsicht gewährleistet sein. Ferner muss
der Werkerfolg dem Werkunternehmer als eigene und selb-
ständige Leistung zugerechnet werden. Dies setzt die Abnah-
mefähigkeit des Werkes nach § 640 Abs. 1 BGB voraus. Ist
diese Voraussetzung nicht gegeben, wird Arbeitnehmerüber-
lassung indiziert.31 Die werkvertraglichen Arbeitnehmer müs-
sen daher das Werk ohne Mitwirkung und Einflussnahme von
Seiten des Bestellers oder seines Stammpersonals erbringen.
Andernfalls ist Arbeitnehmerüberlassung indiziert, wenn der
Werkunternehmer die werkvertragstypischen Organisations-
pflichten nicht erfüllt bzw. nicht erfüllen kann.32

Nicht möglich ist ferner ein vermischtes Arbeiten, an
deren Ende erst der Werkerfolg realisiert wird. So ist die
Grenze der Arbeitnehmerüberlassung jedenfalls dann über-
schritten, wenn der Werkerfolg im Rahmen einer Arbeits-
gruppe von Fremdfirmenarbeitnehmern und Stammmitarbei-
tern erbracht wird. Bei arbeitsteiligen Prozessen ist ein in sich
abgeschlossener Werkvertrag nur hinsichtlich der einzelnen
Teilfunktionen möglich (z. B. bei werksinternem Transport-
wesen). Bei vermischten Fließbandarbeiten hingegen ist wie-
derum Arbeitnehmerüberlassung anzunehmen.33

5.3 Vergütungspflichten
Die Vorschrift des § 631 Abs. 1 BGB ermöglicht den

Vertragspartnern, die Vergütung frei zu wählen. Voraussetzung
ist aber, dass sich diese stets auf den Leistungserfolg i. S. d.
§ 631 Abs. 2 BGB bezieht. Dabei umfasst der Vergütungs-
anspruch bereits neben den üblichen Aufwendungen auch
sonstige Aufwendungen wie z. B. Kosten einer Nacherfüllung
gemäß § 635 Abs. 2 BGB und den Unternehmergewinn. Aus
diesem Grunde deuten Abrechnungen nach Stundensätzen
grundsätzlich auf Arbeitnehmerüberlassung hin, da ein über
die Arbeitsleistung hinausgehender Werkerfolg des Werkun-
ternehmers nicht dem Vertragszweck und Geschäftswillen der
Beteiligten entspricht.34 Regelmäßig werden daher Pauschal-
und Festpreisvereinbarungen für die Erstellung des Werkes
getroffen. Darüber hinaus werden zunehmend erfolgsbezo-
gene Vergütungsregelungen, sog. »Cost-Plus« Regelungen ge-
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22 Kropholler, Studienkommentar BGB München 10. Aufl. 2006, § 631
Rn. 1.

23 Handkommentar BGB Baden-Baden, 3. Aufl. 2003, Hk-BGB/Eckert,
§ 611 Rn. 7.

24 Verleiht der Arbeitgeber hingegen nur vorübergehend und gelegent-
lich, handelt es sich um einen sog. echten Leiharbeitsvertrag, der nicht
unter die Regelungen des AÜG fällt.

25 Ulber, Einleitung C Rn. 38.
26 A. a. O.
27 Hk-BGB/Eckert, § 631 Rn. 3.
28 Ulber, Einleitung C Rn. 39.
29 A. a. O.
30 Ulber, Einleitung C Rn. 40.
31 BAGE 31, 135.
32 Ulber, Einleitung C Rn. 42.
33 Bauschke, Die so genannte Fremdfirmenproblematik, NZA, 2000,

1202.
34 Ulber, Einleitung C Rn. 44.

TranspR 04.2008  08.05.2008  8:02 Uhr  Seite 136



troffen, die Bonus und/oder Malus-Regelungen vorsehen.
Diese sollen zu erhöhter Kostentransparenz und vor allem zur
Kostensenkung beitragen.

Allerdings ist in der Praxis zunehmend auch der Trend
in Richtung Abrechnung nach Stundenverrechnungssätzen zu
beobachten, was entsprechend dem Regierungsentwurf zum
AÜG35 als Indiz für Arbeitnehmerüberlassung gewertet
wird.36 Das BAG hingegen vertritt diesbezüglich die Auffas-
sung, dass dieses Merkmal für das Vorliegen von Arbeitneh-
merüberlassung nicht zwingend spricht.37 Die Literatur wie-
derum ist der Meinung, dass die Vergütungsmodalitäten als
Abgrenzungskriterium zwischen Werkvertrag und Arbeitneh-
merüberlassungsvertrag mangels Aussagekraft nicht heranzu-
ziehen sind.38 Eine erfolgsbezogene Vergütung auf der Grund-
lage von Stundenverrechnungssätzen liegt nicht vor, wenn
durch die (arbeits-) zeitbezogene Vergütungsabsprache paral-
lel die typischen Leistungsverpflichtungen des Werkunter-
nehmers entfallen bzw. in die Risikoverteilung beim Werk-
vertrag eingegriffen wird. Der Unternehmer schuldet die
Erstellung eines mangelfreien Werkes entsprechend den
§§ 631, 633 BGB. Nur dafür ist der Werkbesteller vergü-
tungspflichtig gemäß § 631 Abs. 1 BGB. Für etwaige Kosten
und zusätzlichen Arbeitsaufwand zwecks Mängelbeseitigung
hat der Besteller nicht einzustehen.

Abschließend kann festgestellt werden, dass die Dis-
kussion um die Vergütungsabsprachen auf Stundenbasis sich
weniger um die Geeignetheit des Kriteriums rankt, sondern
vielmehr um die Frage, von welchem Tatbestand (Werkvertrag
oder Arbeitnehmerüberlassungsvertrag) letztlich auszugehen
ist und wer die Beweislast trägt.39

Zu berücksichtigen sind aber immer auch solche Fälle,
in denen zeitbezogene Vergütungsabsprachen keinerlei Be-
deutung für die Abgrenzung entfalten. Zu denken ist hier pri-
mär an in sich abgeschlossene Teile des Werkes gemäß § 632 a
BGB. Darüber hinaus ist denkbar, dass es dem Unternehmer
nicht möglich ist, seinen Arbeitsaufwand im Voraus zu kalku-
lieren und ihm so keine ausreichende Planungsgrundlage für
den Preis vorliegt (z. B. Reparatur einer Maschine, ohne das
Defekt vorab bekannt ist).

5.4 Organisationsgewalt beim Werkvertrag
Nach allgemeiner Auffassung handelt es sich bei der

Organisationsgewalt um ein entscheidendes Kriterium zur
Abgrenzung der Arbeitnehmerüberlassung vom Werkver-
trag.40 Der Einsatz von Fremdarbeitnehmern ist bei der
Arbeitnehmerüberlassung dadurch gekennzeichnet, dass der
Entleiher diese wie seine eigenen Arbeitnehmer in die Be-
triebsorganisation integriert, um den wirtschaftlichen Erfolg
bestmöglich sicherzustellen. Bei Vorliegen eines Werkver-
trages hingegen organisiert der Werkunternehmer die zur Er-
reichung des wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Hand-
lungen selbst und orientiert sich dabei an seinen vorhandenen
betrieblichen Voraussetzungen. Der Einsatz erfolgt also beim
Werkbesteller entsprechend seiner Dispositionen.41 Nur so-
weit die Fremdfirmenarbeitnehmer nicht in den Einsatzbe-
trieb eingegliedert sind, sondern eine betriebsorganisatorische
selbständige Einheit bilden, kann von einem Werkvertrag aus-
gegangen werden.42

Für das Vorliegen von Arbeitnehmerüberlassung
spricht, wenn die Organisationsgewalt faktisch beim Einsatz-
betrieb liegt. Das gilt besonders in den Fällen, in denen der
Einsatzbetrieb in ständigem Kontakt mit Verantwortlichen
der Fremdfirma steht, die die für die Umsetzung seiner Ent-

scheidungen notwendigen Informationen und Weisungen er-
teilen.43 Relevant sind hier besonders solche Konstellationen,
in denen das Fremdunternehmen zwar das Weisungsrecht
ausübt, aber lediglich als verlängerter Arm oder Werkzeuge
des Werkbestellers fungieren. Hier mangelt es an der Wahr-
nehmung eigener Dispositionsbefugnisse seitens des Werk-
unternehmers. Besonders relevant ist diese Fallgestaltung,
wenn sich der Werkunternehmer als Generalunternehmer sei-
nerseits im Rahmen des werkvertraglichen Einsatzes eines
Subunternehmers bedient. Ist der Subunternehmer eine ein-
zelne Person, kommt eine werkvertragliche Tätigkeit nur in
Betracht, wenn der Arbeitnehmer selbst ein Gewerbe ange-
meldet hat. Allerdings bleibt der Werkunternehmer (als
Generalunternehmer) dem Besteller für die mangelfreie Werk-
erstellung verpflichtet, trotz der Aufspaltung der Arbeits-
prozesse in bestimmte Teile bzw. Abschnitte des Werkes.
Wichtig ist, dass die abgeschlossenen Verträge zwischen Ge-
neral- und Subunternehmer hinsichtlich aller Kriterien einen
jeweils selbständig zu beurteilenden Werkvertrag darstellen.
Für den Subunternehmer bedeutet das, dass er selbst nach sei-
ner betrieblichen Organisation alle für den werkvertraglichen
Erfolg notwendigen Handlungen selbst mitbringen und den
Arbeitskräfteeinsatz selbst planen und steuern muss. Arbeit-
nehmerüberlassung ist anzunehmen, wenn der Besteller ge-
genüber dem Fremdunternehmen die Ermächtigung besitzt,
bestimmte entsandte Arbeitnehmer zurückzuweisen. Wie
beim klassischen Werkvertragsverhältnis dürfen auch die vom
Subunternehmer eingesetzten Arbeitnehmer nur als Erfül-
lungsgehilfen tätig werden und folglich nicht in die Betriebs-
organisation des Bestellers eingegliedert werden. Allerdings
sind gerade diese Voraussetzungen im Rahmen eines Sub-
unternehmerverhältnisses nicht erfüllt, da die vom Subunter-
nehmer zur Verfügung gestellten Arbeitnehmer häufig vom
Generalunternehmer bzw. Werkunternehmer angewiesen wer-
den. Der Werkvertrag soll in diesem Fall die gewerbsmäßige
Arbeitnehmerüberlassung verschleiern. Grundsätzlich gilt
dabei die Regel, dass je breiter der vom Generalunternehmer
geschuldete Leistungserfolg durch Beauftragung von Sub-
unternehmen atomisiert wird, desto wahrscheinlicher ist das
Vorliegen von Arbeitnehmerüberlassung.44

Grundsätzlich ist es Angelegenheit des Werkunterneh-
mers, diejenigen Maßnahmen zu treffen, die er für die Her-
stellung des werkvertraglichen Erfolgs für erforderlich hält.
Inhaltliche Vertragsangaben seitens des Werkbestellers sind
bei Vertragsschluss beschränkt auf Umfang sowie Art und
Beschaffenheit des zu erstellenden Werkes. Außerdem kann er
nur solche Bestimmungen treffen, die sich hinsichtlich der
Ausführung auf vorhandene betriebliche Rahmenbedingun-
gen im Einsatzbetrieb ergeben. Zu denken ist an bestimmte
Betriebszeiten, Ladenöffnungszeiten oder Immissionsschutz-
vorschriften. Auch das sog. Weisungsrecht des Werkbestellers
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ändert an der selbständig organisierten Durchführung des
Werkvertrages grundsätzlich nichts. Ferner sind Weisungen
des Bestellers von § 645 Abs. 1 S. 1 BGB nur dann erfasst,
sofern sie sich auf die Ausführungen von Arbeiten, nicht aber
auf die Hauptleistungspflichten beziehen. Grundsätzlich kann
festgehalten werden, dass eine Weisung jedenfalls dann vom
Weisungsrecht des Bestellers gedeckt sein kann, wenn Auf-
wand und Risiko für den Unternehmer gleich bleiben. Ist
dies nicht der Fall, muss eine einvernehmliche Vertragsände-
rung erreicht werden. Werden Änderungswünsche ohne
Zustimmung des Werkunternehmers in tatsächliche Ausfüh-
rungshandlungen umgesetzt, ist der Tatbestand der Arbeit-
nehmerüberlassung erfüllt. Die fehlende Zustimmung des
Werkunternehmers kann nicht nachträglich durch rechtsge-
schäftliches Handeln beseitigt werden.45

Die Organisationspflichten des Werkunternehmers be-
treffen die selbständige Zurverfügungstellung von erforder-
lichen sachlichen und personellen Hilfsmitteln. Dazu gehören
im Wesentlichen Betriebsmittel und Betriebsstoffe sowie das
gesamte Werkzeug einschließlich der einzusetzenden Maschi-
nen. Ferner muss er über Art und Ablauf der Arbeiten selbst
bestimmen. Die Vermutungstatbestände des § 1 Abs. 2 AÜG
hinsichtlich des Vorliegens von Arbeitnehmerüberlassung
sind regelmäßig erfüllt, wenn der Werkunternehmer nicht in
der Lage ist, die für den Werkerfolg erforderlichen Betriebs-
mittel selbst zu stellen.46 Bei Bereitstellung der erforderlichen
Betriebsmittel durch den Besteller, kann die Vermutung nur
widerlegt werden, wenn der Werkunternehmer für die Dauer
der Betriebsmittelüberlassung die Verfügungsgewalt innehat
und sich die Bereitstellung nicht als vertragliche Leistungs-
pflicht des Bestellers darstellt.47 Als kritisch erweist sich die
Situation, in der der Werkunternehmer nicht in der Lage ist,
die technische Ausstattung zur Verfügung zu stellen, da er im
Zweifel nicht die für die Erfüllung des Werkvertrages not-
wendigen fachlichen Weisungen erteilen kann.48 Handelt es
sich um größere Maschinen wie z. B. Verladekräne, Gabel-
stapler o. ä. und werden diese nicht vom Werkbesteller
gestellt, erfüllt deren Bedienung durch Fremdfirmenarbeit-
nehmer grundsätzlich den Tatbestand der Arbeitnehmerüber-
lassung.

Neben den Sachmitteln umfasst die Organisations-
gewalt des Werkunternehmers auch die Entscheidung über
den zur Ausführung des Werkvertrages erforderlichen Per-
sonal- und Qualifikationsbedarf und -aufwand sowie den
Einsatz der erforderlichen Arbeitnehmer. Nach den Dienst-
anweisungen der Bundes Agentur zählen zu den werkvertrag-
stypischen Pflichten des Werkunternehmers u. a.:49

• Entscheidung über Auswahl der eingesetzten Arbeitneh-
mer (Zahl, Qualifikation und Person),

• Ausbildung und Einarbeitung,
• Bestimmung der Arbeitszeit und Anordnung von Über-

stunden,
• Überwachung der Ordnungsmäßigkeit der Arbeitsabläufe.

Für Arbeitnehmerüberlassung spricht, wenn die oben
aufgeführten Funktionen vom Einsatzbetrieb wahrgenom-
men werden. Ferner ist von Arbeitnehmerüberlassung auszu-
gehen, wenn im Vertrag eine bestimmte Zahl der eingesetzten
Arbeitnehmer aufgeführt oder sogar bestimmte Personen
namentlich genannt sind. Hinsichtlich der Bestimmung der
Anzahl der einzusetzenden Arbeitnehmer ist nur dann eine
Ausnahme zulässig, wenn die betrieblichen Erfordernisse des
Einsatzbetriebes dies vorsehen. So z. B. wenn die räumliche
Organisation des Einsatzbetriebes nur eine bestimmte

Höchstzahl zulässt. Bei einer namentlichen Nennung des ein-
zusetzenden Arbeitnehmers steht das Interesse des Einsatz-
betriebes an diesem Arbeitnehmer derart im Vordergrund,
dass regelmäßig von Arbeitnehmerüberlassung auszugehen
ist. Von letzterem ist insbesondere immer dann auszugehen,
wenn seitens des Bestellers Einfluss auf die Ersetzungsbefug-
nis des Werkunternehmers genommen wird, da nur bei ihm
als ausschließlicher Arbeitgeber die Personalentscheidung
liegt. Ausnahmen sind nur bei Vorliegen eines berechtigten
Interesses des Bestellers zulässig, wonach er bestimmte Per-
sonen nicht zu dulden hat (z. B. bei strafbaren Handlungen
gegen den Besteller bzw. dessen Arbeitnehmer, Vorstrafen,
Diebstähle u. ä.).50

Darüber hinaus hat der Besteller auch hinsichtlich be-
stimmter Qualifikationsvoraussetzungen keinen Einfluss auf
die Auswahl der einzusetzenden Arbeitnehmer. Der Werk-
unternehmer bestimmt vielmehr selbst die Arbeitnehmer mit
der für den Werkerfolg notwendigen Qualifikation. Somit be-
schränkt sich das rechtlich erhebliche Interesse des Bestellers
auf den werkvertraglichen Erfolg. Somit beruhen seine Ge-
währleistungsansprüche nur auf mangelhaften Arbeitsergeb-
nissen gemäß §§ 633 ff. BGB, nicht aber auf mangelnde Quali-
fikationen oder Schlechtleistungshandlungen der eingesetzten
Erfüllungsgehilfen des Werkunternehmers. Arbeitnehmer-
überlassung liegt demnach vor, wenn im Vertrag bestimmte
Qualifikationsanforderungen vereinbart werden. Eine Aus-
nahme ist gegeben, wenn gesetzliche Bestimmungen Voraus-
setzungen für das Ausführen einer Tätigkeit vorschreiben.51

5.5 Gewährleistung
Erhebliche Unterschiede bestehen zwischen dem Ein-

satz von Erfüllungsgehilfen im Rahmen eines Werkvertrages
und der Überlassung von Arbeitnehmern hinsichtlich der
Hauptleistungspflichten und der Haftungsfragen. Bei der
Arbeitnehmerüberlassung trägt der Verleiher lediglich die
Pflicht der ordnungsgemäßen Auswahl seiner Arbeitnehmer
in Bezug auf die erforderlichen beruflichen, fachlichen und
persönlichen Voraussetzungen. Bei Auswahlverschulden trifft
ihn die Haftung aus positiver Vertragsverletzung.52 Fehler-
hafte Leistungen des überlassenen Arbeitnehmers stellen kei-
nen Verstoß gegen Hauptleistungspflichten dar und begründen
somit für den Entleiher keine Schadensersatzansprüche.53

Die Hauptleistungspflicht beim Werkvertrag ist cha-
rakterisiert durch die Herstellung eines fehler- und mangel-
freien Werkes durch den Werkunternehmer (§ 631 Abs. 1
BGB). Er hat alle organisatorischen Voraussetzungen so zu
gestalten, dass er die erbrachten Leistungen einschließlich sei-
ner eingesetzten Arbeitnehmer fortlaufend überwachen kann.
Nur so ist eine objektive Beurteilung in Bezug auf die Man-
gelfreiheit des Werkes bei Auslieferung überhaupt möglich.54

Für Vertragsverletzungen durch Verschulden seiner Erfül-
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45 Ulber, Einleitung C Rn. 58.
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lungsgehilfen (§ 278 BGB) muss er ebenso einstehen wie
ggf. für deliktisches Handeln (§ 831 BGB). Bis zur Abnahme
(§ 640 BGB) bzw. bis zur Vollendung (§ 646 BGB) trägt
der Werkunternehmer die Leistungs- und Vergütungsgefahr
(§ 644 Abs. 1 BGB). Ist das erstellte Werk nicht mangelfrei,
kann der Besteller i. d. R. ohne weitere Vergütungsverpflich-
tung Beseitigung des Mangels verlangen (§§ 634 Nr. 1, 635
Abs. 2 BGB) bzw. im Falle des Verzugs den Mangel durch
Dritte beseitigen lassen und Aufwendungsersatz verlangen
(§§ 634 Nr. 2, 637 BGB). Die gesetzliche Regelung für die
Hauptleistungs- und Gewährleistungspflichten des Werk-
unternehmers lässt somit eine klare Risikoverteilung für die
beteiligten Parteien erkennen. Gemäß den §§ 278, 831 BGB
hat der Werkunternehmer neben dem Risiko des Leistungs-
erfolgs als Arbeitgeber auch für die Arbeitgeberrisiken für
seine Erfüllungsgehilfen bei Entstehen etwaiger Schäden ein-
zustehen. Werden diese abbedungen, kann stets von Arbeit-
nehmerüberlassung ausgegangen werden.55

Ferner wird Arbeitnehmerüberlassung vermutet, wenn
im Werkvertrag abweichende Regelungen hinsichtlich der
Hauptleistungspflicht oder den Gewährleistungsbestim-
mungen getroffen werden, oder diese faktisch nicht einge-
halten werden.56 Der Widerlegung der Vermutung müssen
berechtigte Interessen zugrunde liegen oder aber das Gesetz
muss eine abweichende Haftungsregelung erlauben (z. B. nach
den Bestimmungen der VOB).57 Die gesetzlichen Haftungs-
regelungen sind allerdings unter Berücksichtigung einiger
Beschränkungen (§§ 639, 138 BGB) grundsätzlich abding-
bar.58

Bei Verzicht des Bestellers auf einzelne Haftungsrege-
lungen, ist zu unterscheiden, auf welche Tatbestände genau
abgestellt wurde. Bezieht sich die Vereinbarung des Haf-
tungsausschlusses auf die Hauptleistungspflicht des Werk-
unternehmers, kann die Vermutung für das Vorliegen von
Arbeitnehmerüberlassung nicht mehr widerlegt werden.59

Arbeitnehmerüberlassung liegt auch vor, wenn im Falle eines
Werkmangels der Besteller diesen nach § 637 BGB selbst be-
seitigt und sich dabei den Arbeitnehmern des Fremdbetriebes
bedient.60 Handelt es sich um einen Haftungsausschluss bzw.
eine Haftungsbeschränkung im Rahmen der Gewährleis-
tungsansprüche, ist zu prüfen, ob durch die Vereinbarung die
eigentlich vereinbarte werkvertragliche Zielsetzung in den
Hintergrund tritt. Auch Absprachen – insbesondere bei
Abrechnung nach Stundenverrechnungssätzen – die eine über
die ursprünglich vereinbarte Vergütung hinausgehende Ver-
gütung beinhalten, deuten auf Arbeitnehmerüberlassung hin.61

Regelungen über die Abnahmepflicht sind grundsätzlich
zulässig (§ 640 BGB). Sind bei der Abnahme betriebsfremde
Arbeitnehmer im Einsatz und handelt es sich um eine lang-
fristige Leistungsbeziehung, deutet dies ebenfalls auf Arbeit-
nehmerüberlassung hin.62

5.6 Weisungsrecht und Wahrnehmung von Arbeit-
geberfunktionen

Schwierig gestaltet sich die Abgrenzung zum Werkver-
trag dadurch, dass auch dem Werkbesteller gegenüber Arbeit-
nehmern des Werkunternehmers nach § 645 Abs. 1 S. 1 BGB
ein Weisungsrecht zusteht. Demzufolge ist das werkvertrag-
liche Weisungsrecht vom arbeitsrechtlichen Weisungsrecht
abzugrenzen. Grundsätzlich ist das Weisungsrecht des Werk-
bestellers projektbezogen und ergebnisorientiert, während
das arbeitsrechtliche Direktionsrecht des Werkunternehmers
personenbezogen, ablauf- und verfahrensorientiert ist.63

5.7 Unterscheidung von werkvertraglichem
Weisungsrecht und arbeitsrechtlichem
Weisungsrecht

Hinsichtlich der Qualität der Weisungen unterscheidet
das BAG zwischen Weisungen, die Art und Weise der Ar-
beitsleistung (z. B. Inhalt, Leistungszeit und -ort, Arbeits-
geschwindigkeit, Modalitäten der Ausführung) betreffen
und werkbezogenen Weisungen bezüglich von Fertigungs-
methoden, Qualitätsanforderungen, Stückzahl etc. Das
Weisungsrecht des Bestellers bezieht sich somit lediglich auf
das versprochene Werk.64

Die im Rahmen eines Werkvertrages eingesetzten Ar-
beitnehmer unterliegen als Erfüllungsgehilfen des Werkunter-
nehmers ausschließlich seinem arbeitsbezogenen Weisungs-
recht. Sie bleiben auch während der Tätigkeit beim Werk-
besteller in die Betriebsorganisation des Werkunternehmers
eingegliedert. Demnach ist die Ausübung des arbeitsbezoge-
nen Weisungsrechts durch den Einsatzbetrieb bzw. Entleiher
konstitutives Merkmal der Arbeitnehmerüberlassung.
Kommt es im Rahmen eines Werkvertrages zur vollständigen
Verlagerung des unmittelbaren Forderungsrechts gegenüber
den Fremdarbeitnehmern auf den Einsatzbetrieb, handelt es
sich um »Fremdsteuerung« und somit um Arbeitnehmerüber-
lassung.65

Zur Identifikation der Fremdsteuerung des Arbeits-
einsatzes gilt es im Einzelfall Folgendes zu k1ären:66

• Die Art der Weisungen, die das arbeitsbezogene Weisungs-
(Direktions-) Recht ausmachen;

• Vorliegen einer vollständigen Verlagerung.
Als arbeitsbezogen gelten nur solche Weisungen, wel-

che zur Steuerung des Arbeitseinsatzes erforderlich sind. Dies
ergibt sich bereits aus der Struktur der Arbeitnehmerüberlas-
sung. Letztere zeichnet sich im Vergleich zu anderen Formen
des Fremdfirmeneinsatzes dadurch aus, dass die Leistungs-
pflicht des Verleihers sich auf die Zurverfügungstellung eines
geeigneten, grundsätzlich leistungswilligen und -bereiten Ar-
beitnehmers beschränkt, während die Steuerung des Arbeit-
nehmers bezogen auf den konkreten Arbeitseinsatz Sache des
Entleihers ist.67 Das Weisungsrecht des Entleihers ist also be-
schränkt auf den für die Erreichung der unternehmerischen
Ziele erforderlichen Umfang.

Das Direktionsrecht lässt sich weiter aufgliedern in:68

• Arbeitsnotwendige Weisungen;
• Arbeitsbegleitende Weisungen und
• Sonstige Weisungen.

Zu den arbeitsbezogenen Weisungen gehören diejeni-
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gen, die die individuelle Arbeitspflicht nach Gegenstand, Ort
und Zeit konkretisiert wird und betreffen somit den unmittel-
baren Arbeitsvollzug. Sie sind daher am engsten mit dem
Arbeitsprozess verbunden. Dazu gehört in erster Linie die
Zuweisung einer bestimmten Aufgabe an bestimmter Stelle im
Betrieb zu einem bestimmten Zeitpunkt. Außerdem die Be-
stimmung des täglichen Arbeitsbeginns, Pausen, Arbeitsende
und soweit zulässig auch Wechselschichten. Die Aufzählung
ist nicht abschließend, da sich aus der jeweiligen Arbeitssitua-
tion stets noch andere Weisungen ergeben können (z. B. auch
Anordnung von Überstunden).69

Arbeitsbegleitende Weisungen sind solche in Bezug auf70

• das Verhalten bei der Arbeit (z. B. Tragen von Sicherheits-
kleidung, Schutzbrille, Haarnetz etc.; aber auch die An-
ordnung, Rauch- oder Essverbot während der Arbeit);

• die Anordnung von Hilfs- oder Nebentätigkeiten (z. B.
Heranschaffen von Material, Abfallbeseitigung, Maschi-
nenreinigung, Aufräumen des Arbeitsplatzes nach Beendi-
gung der Arbeit);

• das äußere Erscheinungsbild und Verhalten (z. B. Tragen
von Dienstkleidung, Einhalten bestimmter »Standards«,
die ein gepflegtes äußeres Erscheinungsbild ergeben, Auf-
treten gegenüber Kunden und Besuchern).

Auch die arbeitsbegleitenden Weisungen betreffen den
eigentlichen Arbeitsprozess; sind aber im Vergleich zu den
arbeitsnotwendigen Weisungen nicht unverzichtbar, da sie
lediglich eine umrahmende Funktion ausüben. Auch ohne
diese Weisungen könnte die Arbeit ordnungsgemäß erbracht
werden. Sie wirken auf den Arbeitsprozess ein, weil der
Arbeitgeber/Inhaber des Einsatzbetriebs sie für geboten oder
zumindest für zweckmäßig hält.71

Nicht konstitutiv für das Vorliegen von Arbeitnehmer-
überlassung ist die Erteilung sonstiger Weisungen. Dazu zäh-
len die Auswahl bzw. Festlegung des Einsatzbetriebs und evtl.
die Art der auszuführenden Tätigkeit (z. B. Einsatz als An-
streicher, Schlosser, technischer Zeichner usw.). Diese grobe
Konkretisierung der Arbeitspflicht obliegt grundsätzlich dem
Verleiher wie einem sonstigen Unternehmer auch, der Arbei-
ten in einem Fremdunternehmen ausführen lässt. Aus diesem
Grunde eignen sich die sonstigen Weisungen nicht als Ab-
grenzungskriterium.72

Nicht Teil der arbeitsbezogenen Weisungsbefugnis sind
grundsätzlich auch Kontrollen hinsichtlich der Anwesenheit,
Arbeitsleistung und -qualität. Ebenfalls nicht (unmittelbar)
sind arbeitsbezogene Weisungen, die die betriebliche Organi-
sation betreffen, wie z. B. die Einhaltung einer Betriebsord-
nung über Alkohol-, Rauchverbot, Torkontrolle, Kantinen-,
Parkplatzbenutzung oder das Einhalten einer Geschwindig-
keitsbegrenzung auf dem Werksgelände. Dies ergibt sich aus
dem Sinn und Zweck einer Betriebsordnung, die für jede im
Betrieb tätige Person, unabhängig von ihrem Status, Geltung
entfalten soll. Ferner sind auch personenbedingte Weisungen
nicht erforderlich für die Steuerung eines reibungslosen Be-
triebsablaufs. Das betrifft v. a. die Gewährung von Freizeit,
Festlegung des Urlaubs sowie außerdienstliche Weisungen.73

Derartige Bestimmungen unterliegen der Disposition des Ver-
leihers kraft seiner Arbeitgeberstellung. Weder für noch gegen
Arbeitnehmerüberlassung sprechen Absprachen zwischen
Verleiher und Entleiher hinsichtlich der zeitlichen Gewäh-
rung des Urlaubs (z. B. wegen Betriebsferien im Entleiher-
betrieb). Derartige Abreden sind in der Praxis eher als sinnvoll
anzusehen und rechtfertigen somit nicht die Annahme einer
Arbeitnehmerüberlassung.

Keine Aussagekraft bezogen auf das arbeitsbezogene
Weisungsrecht als Abgrenzungskriterium und das Vorliegen
von Arbeitnehmerüberlassung soll gegeben sein, wenn Verlei-
her und Entleiher gleichermaßen über die Qualifikation und
die Anzahl der einzusetzenden Arbeitnehmer bestimmen.74 So
kann nicht schon Arbeitnehmerüberlassung angenommen
werden, weil der Einsatzbetrieb bestimmte Qualifikations-
anforderungen an das Fremdpersonal stellt (z. B. Sicherheits-
überprüfung).75 Gleiches gilt für die Bestimmung der Anzahl
der im Fremdunternehmen einzusetzenden Arbeitnehmer.
Hieraus lässt sich nicht ableiten, wer tatsächlich die Steuerung
der entsandten Arbeitnehmer im Drittbetrieb übernimmt.
Zwar ist grundsätzlich davon auszugehen, dass der Werk-
unternehmer im Regelfall die für die Auftragserfüllung not-
wendige Anzahl seiner Arbeitnehmer selbst bestimmt, wäh-
rend beim Arbeitnehmerüberlassungsvertrag der Verleiher die
Anzahl der in seinen Betrieb einzusetzenden Arbeitnehmer
festlegt. Dennoch sind Fälle auf Basis eines Werkvertrages
denkbar, in denen die quantitative Bestimmung seitens des Be-
stellers zu erfolgen hat, aufgrund vorhandener Restriktionen
wie z. B. Sicherheitsvorschriften, Abreden mit dem Betriebs-
rat oder räumliche Kapazitätsbegrenzungen.

Unbrauchbar ist auch die Unterscheidung nach arbeits-
bezogenen Weisungsrecht und werkvertraglichen Weisungen
und arbeitsrechtlichen Weisungen. Das werkvertragliche Wei-
sungsrecht ist gegenständlich auf den jeweils geschuldeten
Leistungserfolg begrenzt76 und kann an der arbeitsbezogenen
Alleinweisungsbefugnis des Werkunternehmers als Arbeit-
geber nichts ändern. Allerdings neigt das BAG in seinen
jüngsten Entscheidungen zu einer Verwischung der Grenzen
zwischen Weisungsbefugnis des Werkbestellers auf der einen
Seite und dem Weisungsrecht des Werkunternehmers auf der
anderen Seite.77 So hat das BAG z. B. entschieden, dass keine
Arbeitnehmerüberlassung indiziert sei, wenn der Werkbestel-
ler umfangreiche werkvertragliche Weisungsbefugnisse i. S. v.
§ 645 Abs. 1 S. 1 BGB einschließlich damit zusammenhängen-
der Kontroll- und Überprüfungsrechte ausübe. Dies gilt selbst
in den Fällen nicht, in denen diese Weisungen unmittelbar
dem Fremdfirmenpersonal erteilt würden.78 Allerdings sieht
das BAG die Grenzen der Weisungsbefugnis dann überschrit-
ten, wenn der Einsatzbetrieb die Erledigung der Arbeiten
nach Zeit und Ort bestimmen kann.79 Kritische Meinungen
hinsichtlich des weiten Umfangs des Weisungsrechts des BAG
finden sich in der Literatur. So wird z. B. darauf verwiesen,
dass das Weisungsrecht nur projektbezogene Ausführungs-
anweisungen enthalte, wobei sich diese nicht auf einzelne
Arbeitsverrichtungen beziehen dürfen, sondern lediglich be-
schränkt sind auf die Beschaffenheit des zu erstellenden Pro-
jektes.80 Eine Überschreitung des werkvertraglichen Weisungs-
rechts nach § 645 Abs. 1 S. 1 BGB ist immer dann gegeben,
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wenn sich die Weisungen des Werkbestellers auf die Fest-
legung von Leistungsgegenstand oder Leistungsumfang eines
Werkes beziehen.81 Festzuhalten bleibt, dass das nach § 613 S. 2
BGB nicht übertragbare Weisungsrecht bei werkvertraglichen
Einsätzen grundsätzlich beim Werkunternehmer verbleiben
muss, da sonst Arbeitnehmerüberlassung vorliegt. Ob über-
haupt und in welcher Form der Werkbesteller von seinem
werkvertraglichen Weisungsrecht Gebrauch macht, spielt hin-
sichtlich der Frage des Weisungsrechts als Abgrenzungskrite-
rium keine Rolle. Richtigerweise hat das BAG daher fest-
gestellt,82 dass Arbeitnehmerüberlassung vorliegt, wenn der
vertragliche Leistungsgegenstand derart unbestimmt und all-
gemein ist, dass er erst durch zusätzliche Weisungen des Ein-
satzbetriebs konkretisiert wird.

Die Literatur83 vertritt die Auffassung, dass die Zuord-
nung des Weisungsrechts nicht an vertraglichen Vereinbarun-
gen zwischen den Arbeitgebern festgemacht werden kann.
Dazu gehören Kriterien wie der Leistungsgegenstand, die Ge-
währleistungsregeln, Bestimmungen über die Gefahrtragung
sowie die Vergütungsart. Ebenso besteht kein innerer Zusam-
menhang von Unternehmerrisiko (Leistungswilligkeit der
Arbeitnehmer, Entgeltfortzahlung bei Krankheit und an
Feiertagen, Urlaubsvergütung, Solvenz des Vertragspartners)
und Weisungsrecht. Dies wird damit begründet, dass diese
Risiken nicht nur den Werkunternehmer, sondern auch den
Verleiher betreffen. Unerheblich im Hinblick auf das abgren-
zungsrelevante Weisungsrecht ist ferner, ob Arbeits- und
Sicherheitskleidung, Werkzeug und Material vom Entleiher-
betrieb gestellt werden. Ferner, ob das Fremdpersonal Sozial-
einrichtungen des Einsatzbetriebes mitbenutzt und ob es
sonstige Vergünstigungen (Firmenparkplatz, verbilligter Per-
sonaleinkauf etc.) in Anspruch nehmen darf. Auf der anderen
Seite soll gerade die Mitbenutzung von derartigen Einrichtun-
gen ein Indiz für Arbeitnehmerüberlassung darstellen.84

Das Abgrenzungskriterium Weisungsrecht soll ins-
besondere im Bereich der Dienstleistungen an Bedeutung
verlieren.85 Verpflichtet sich z. B. ein selbständiger Dienstun-
ternehmer einem Drittbetrieb gegenüber zur speziellen Unter-
nehmensberatung, so kommt es gerade in diesen Fällen auf
hoch qualifiziertes Personal an. Die Beantwortung der Frage
aber, ob nun Arbeitnehmerüberlassung vorliegt, ist einzig
und allein danach zu beurteilen, wie diese Arbeitnehmer im
Fremdbetrieb tätig werden. Von Arbeitnehmerüberlassung
kann nur dann ausgegangen werden, wenn ihr Einsatz vom
Beschäftigungsbetrieb je nach Bedarf gesteuert wird.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass Arbeitnehmerüber-
lassung immer dann vorliegt, wenn der Entleiher das arbeits-
bezogene Weisungsrecht vollständig und während der gesam-
ten Dauer des Fremdeinsatzes ausübt. Letzteres folgt auch der
von der Rspr. entwickelten Formel zur Abgrenzung. Dies
folgt aus dem Sinn und Zweck der Arbeitnehmerüberlassung;
nämlich dem bedarfs- bzw. betriebsgerechtem Einsatz des
Fremdpersonals im Entleiherbetrieb. Notwendige Vorausset-
zung dafür ist die Steuerung des Arbeitseinsatzes durch den
Drittbetrieb, während dem Verleiher in diesem Zeitraum kein
eigenes Nutzungsrecht mehr zusteht. Es kommt also ent-
scheidend darauf an, ob der Entleiher die Arbeitskraft wäh-
rend des gesamten Fremdfirmeneinsatzes lenkt. Erhält der
Arbeitnehmer sowohl vom Vertragsarbeitgeber als auch vom
Einsatzbetrieb Weisungen in Bezug auf die Arbeitsleistung,
scheidet Arbeitnehmerüberlassung i. d. R. aus. Es lässt sich
ferner aus dem Obigen schlussfolgern, dass nicht jede verein-
zelt erteilte Weisung des Beschäftigungsunternehmens gleich

für das Vorliegen von Arbeitnehmerüberlassung spricht. Um
atypische Einzelfalle und somit nicht um Arbeitnehmerüber-
lassung handelt es sich bei sog. eigenmächtigen Arbeitsanwei-
sungen des Beschäftigungsbetriebes oder seiner Repräsentan-
ten, da es sich nicht »um beispielhafte Erscheinungsformen
einer durchgehend geübten Vertragspraxis« handelt.86 In die-
sen Fällen beschränkt sich der Vertragsarbeitgeber nicht auf
die Funktion eines Personalgestellers. Danach ist das AÜG
seinem Schutzgedanken entsprechend nicht anzuwenden.

6 Identifikation der Arbeitnehmerüberlassung in
Grenzfällen

Probleme bereitet die Identifizierung von Arbeitneh-
merüberlassung überall dort, wo es keine oder kaum arbeits-
bezogene Weisungen gibt oder wo der Fremdfirmeneinsatz
durch Handlungsschemata gesteuert wird.87

In den Fällen, wo arbeitsbezogene Weisungen (fast)
ganz fehlen, erhält der Arbeitnehmer weder von seinem Ver-
tragsarbeitgeber noch von seinem Einsatzbetrieb Weisungen,
weil er sie zur Erbringung der Arbeitsleistung nicht benötigt.
Dies bedeutet, dass dem Einsatzbetrieb lediglich das Arbeits-
ergebnis zufließt. Wird in den gesamten Arbeitsvorgang also
nicht eingegriffen, fehlt die für die Arbeitnehmerüberlassung
charakteristische Fremdsteuerung des Arbeitseinsatzes, so
dass Arbeitnehmerüberlassung nicht vorliegt.88

Darüber hinaus sind in der Praxis vielfach Steuerungs-
systeme gebräuchlich. Bei diesen Konstellationen erteilt zwar
der Vertragsarbeitgeber oder ein vorgesetzter Mitarbeiter
Weisungen, diese stammen aber tatsächlich vom Inhaber des
Einsatzbetriebes oder seiner Repräsentanten. Im Rahmen die-
ser Konstellationen sind unterschiedliche Fallgruppen ver-
deckter Arbeitnehmerüberlassung möglich.

7 Zwischengeschaltete Aufsichtsperson

Das Fremdpersonal erhält ihre einsatzbezogenen Wei-
sungen ausschließlich vom Personal des Vertragsarbeitgebers
(z. B. Vorarbeiter, Einsatz-, Objektleiter). Entscheidend ist bei
dieser Konstellation, dass diese wiederum vom Personal des
Einsatzbetriebes über die zu erbringende Arbeitsleistung in-
struiert werden. Es erfolgt also im Wesentlichen eine Steue-
rung des Arbeitseinsatzes durch den Einsatzbetrieb, indem
der Inhaber des Fremdunternehmens oder seine Repräsentan-
ten die Fremdarbeitnehmer wie Verleiher nach seinen eigenen
Vorstellungen und Zielen einsetzen. Entscheidendes Merkmal
ist hier, dass die arbeitsbezogenen Weisungen nicht unmittel-
bar gegenüber dem Fremdpersonal erteilt werden, sondern
durch eine zwischengeschaltete Person des Vertragsarbeit-
gebers. Daraus folgt, dass der Vertragsarbeitgeber keine eige-
nen Weisungen mehr gegenüber seinen eingesetzten Arbeit-
nehmern erteilt, sondern lediglich als verlängerter Arm des
Auftraggebers fungiert. Im Rahmen dieser Konstellation der
mittelbaren Fremdsteuerung handelt es sich um Arbeitneh-
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merüberlassung, da es maßgeblich darauf ankommt, wo die
jeweiligen Weisungen ihren Ursprung haben und nicht darauf,
wer diese tatsächlich ausspricht.89

8 Rahmenvertrag und Einzelaufträge

Die Steuerungsfunktionen übernehmen in dieser Fall-
gruppe Einzelaufträge, – bestellungen o. ä. Zu nennen ist v. a.
die Fremdvergabe von innerbetrieblichen Daueraufgaben,
aber auch der Abschluss von Rahmenverträgen, innerhalb
derer einzelne »Werke« vom Besteller in regelmäßigen Ab-
ständen abgerufen werden. Charakteristisch sind auf Dauer
angelegte Vertragsbeziehungen mit nur allgemein beschriebe-
nen (Werk-)Aufgaben in einer Rahmenvereinbarung. Die
Gerichte stehen hinsichtlich dieser atypischen Gestaltungs-
formen in der Vergangenheit bereits vor großen Abgren-
zungsproblemen, da nach dem reinen äußeren Erscheinungs-
bild keine klare Trennung mehr möglich ist. Als praxisrele-
vante Beispiele, mit denen sich die Rspr. in der Vergangenheit
konfrontiert sah, sind zu nennen90

• Kontinuierliche Wartung von Stromanlagen und Störungs-
beseitigung,

• Durchführung von Elektro- und Installationsarbeiten und
Instandhaltung von Produktionsanlagen,

• Entwerfen, Erstellen, Umsetzen und Dokumentation von
EDV-Programmen für die Mess- und Regeltechnik.

Diese allgemein gehaltenen Aufgaben bedürfen zu ihrer
ordnungsgemäßen Ausführung ständiger Konkretisierungen
seitens des Auftraggebers, die über »Einzelbestellungen« er-
folgen. Diese Einzelbestellungen zeichnen sich durch eine
Doppelfunktionalität aus, da der Inhaber des Einsatzbetriebes
auf diese Art den Einsatz des Fremdpersonals vor Ort lenkt
und steuert. Läuft der Arbeitsprozess also ohne Zutun des
Vertragsarbeitgebers ab, beschränkt sich dieser lediglich auf
die Funktion eines Personalgestellers, so dass Arbeitnehmer-
überlassung vorliegt. Gerade der Bereich der Kontaktlogistik
sieht Fehlgestaltungen vor, die eine entsprechende Struktur
aufweisen. Im Regelfall wird daher in diesen Konstellationen
von Arbeitnehmerüberlassung auszugehen sein.

9 Verlagerung arbeitsrechtlicher Weisungen in den
Werkvertrag

Eine noch subtilere Form der Fremdsteuerung liegt vor,
wenn der Vertragsarbeitgeber selbst als Mittler fremder Wei-
sungen eingeschaltet wird. Dies erfolgt durch die exakte Be-
schreibung des Leistungsgegenstandes und einzelner Arbeits-
schritte im Vertrag zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber.
Zum Teil treffen die Parteien sogar eine vertragliche Verein-
barung, wonach sich der Auftragnehmer zur Einhaltung
der vom Auftraggeber vorgeschriebenen Arbeitsschritte der
Fremdarbeitnehmer verpflichtet. Entscheidendes Element, das
in dieser Konstellation für Arbeitnehmerüberlassung spricht,
ist die Tatsache, dass der Vertragsarbeitgeber durch die dik-
tierten Handlungsschemata keinen gestalterischen Einfluss
mehr auf die Arbeitsleistung seiner eingesetzten Arbeitneh-
mer nehmen kann. Der Vertragsarbeitgeber rückt in die Posi-
tion eines Verleihers ein, indem er für die ordnungsgemäße
Bereitstellung der entsendenden Arbeitnehmer verantwortlich
ist. Ein Fall der (verdeckten) Arbeitnehmerüberlassung ergibt
sich aus dem Umstand, dass der Vertragsarbeitgeber zum Er-
füllungsgehilfen seines Auftraggebers wird und folglich jeg-
lichen Steuerungseinfluss auf den Arbeitsprozess verliert.91

10 Steuerungsinformationen

Erfolgt die (verdeckte) Arbeitnehmerüberlassung mit-
tels Steuerungsinformationen, ist die Fremdsteuerung i. d. R.
nur noch schwer identifizierbar. In dieser Fallgruppe beinhal-
ten Rahmenverträge eine Vielzahl von Handlungsschemata
für die eingesetzten Arbeitnehmer. Diese Einzelfunktionen
werden aktiviert, indem der Auftraggeber entsprechende
Steuerungsinformationen abruft. Innerhalb dieser Fallgruppe
sind unterschiedliche Formen denkbar, die hier anhand eines
Beispiels näher erläutert werden sollen:

Arbeitnehmer eines Fuhrunternehmens (hier: Werkun-
ternehmer) erscheinen morgens beim Entsorgungsunterneh-
men (hier: Werkbesteller) und erhalten dort ihre für den Arbeits-
tag individuell zusammengestellten Tourenpläne. Die Identifi-
zierung der Arbeitnehmerüberlassung ist hier relativ einfach
möglich, da dass Fremdpersonal unmittelbar ihre Tourenpläne
vom Einsatzbetrieb erhält (unmittelbare Weisungen).92

Weniger eindeutig ist die rechtliche Einordnung in
dieser Fallkonstellation. Innerhalb des zwischen den Parteien
geschlossenen Werkvertrages gibt der Auftraggeber bis ins
Detail geregelte Weisungen für die Durchführung der mög-
lichen Entsorgungsfälle. Der Fuhrunternehmer (Auftragneh-
mer) weist dann seine Fahrer entsprechend ein. Der Auftrag-
geber informiert (z. B. per Telefon oder Fax) die Fahrer über
anstehende Entsorgungsaufgaben, indem er ihnen mitteilt,
was wo zu entsorgen ist. Das Besorgungsunternehmen ent-
scheidet durch die Benennung der Entsorgungsfälle (Steue-
rungsinformation) darüber, was die Arbeitnehmer tun, so dass
die Arbeitssteuerung nicht mehr durch den Vertragsarbeit-
geber erfolgt (mittelbare Weisungen). Die Steuerungsinforma-
tion übernimmt somit die Funktion einer Arbeitsanweisung,
so dass Arbeitnehmerüberlassung vorliegt.93

Die oben beschriebenen Beispielfälle zeigen Konstel-
lationen auf, in denen der Auftraggeber einzelne Arbeits-
verrichtungen teilweise bis ins Detail beeinflussen kann, ohne
jedoch formal eine Arbeitgeberstellung einzunehmen. Die
Leistungspflicht des Werkunternehmers wird durch die Ver-
einbarung eines Rahmenvertrages mit detaillierten Hand-
lungsschemata atomisiert. Dabei verbleibt ihm nur noch ein so
geringer Entscheidungsspielraum, dass von selbstbestimmten,
ihm zurechenbaren Entscheidungen, insbesondere im perso-
nellen Bereich, nicht mehr gesprochen werden kann. Das
bedeutet, dass den Weisungen des Werkunternehmers keine
Leitungsqualität mehr zuerkannt werden kann. Das kann
sogar so weit führen, dass der Werkunternehmer seine Selb-
ständigkeit verliert und er nur noch Weisungen nach dem
»Top-Down-Prinzip« weiterleitet.

11 Abschließende Gesamtbetrachtung

Ob der Einsatz von Fremdfirmenarbeitnehmern im
Einzelfall auf Basis eines Werkvertrages erfolgt oder es sich
trotz anders lautender Bezeichnung um Arbeitnehmerüber-
lassung handelt, entscheidet eine Gesamtbetrachtung. In ihr
werden alle für den Einzelfall relevanten Kriterien und Indi-
zien bewertet und abgewogen. Die Rspr. hat in der Vergan-
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genheit eine Vielzahl von Subkriterien zur Abgrenzungsfrage
entwickelt, was dazu geführt hat, dass die ohnehin schon er-
hebliche Rechtsunsicherheit noch gesteigert wird.94 In seiner
neueren Rspr. ist das BAG wieder um eine Reduktion des ent-
wickelten Kriterienkataloges bemüht, da der ständig weiter
entwickelte Umfang an Kriterien nicht die erhoffte Klarheit
gebracht hat.95

Dabei stehen im Wesentlichen folgende Abgrenzungs-
merkmale im Vordergrund:96

• Vereinbarung eines konkreten, werkvertragsfähigen Leis-
tungsgegenstandes zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer;

• Ausübung des Weisungsrechts gegenüber dem Fremd-
personal;

• Organisation der zur Erreichung des Vertragsziels not-
wendigen Arbeitsabläufe;

• Arbeitsteilige Zusammenarbeit von Fremdfirmen- und
Stammarbeitnehmern;

• Einsatz des Fremdpersonals nur innerhalb des vereinbarten
Leistungsgegenstandes;

• Übernahme eines eigenen Unternehmerrisikos (Haftung,
Gewährleistung).

12 Ergebnis

Auch wenn die theoretische Eeinordnung eines Arbeit-
nehmerüberlassungsvertrages auf der einen Seite und eines
Werkvertrages auf der anderen Seite recht eindeutig erscheint,
haben die Ausführungen verdeutlicht, dass eine klare Ab-

grenzbarkeit dieser Vertragsformen trotz bereits entwickelter
Abgrenzungskriterien und Indizien in der Praxis nicht ohne
Weiteres möglich ist. Auch wenn sich gängige Abgrenzungs-
merkmale weitgehend durchgesetzt haben, besteht weiterhin
ein hohes Maß an Rechtsunsicherheit im Bereich der Grenz-
fälle. Verschärft wird dies noch durch die z. T. unterschied-
liche Gewichtung und Bewertung der einzelnen Merkmale je
nach Lage des Falls durch die Gerichte.97 Auch das Schrifttum
lässt im Hinblick auf die Abgrenzungsfrage keinen einheit-
lichen Tenor erkennen. Die Autoren folgen entweder der
Rspr. oder entwickeln eigene Abgrenzungsmodelle mit sehr
unterschiedlichen Ansätzen.98

Entscheidende Bedeutung kommt der Vertragsgestal-
tung als Steuerungsmittel zu. Insbesondere wenn Daueraufga-
ben an einen Dienstleister übertragen werden, kann es zu
Schwierigkeiten bei der Einordnung des Sachverhaltes unter
die Voraussetzungen des AÜG kommen. Gleiches gilt, wenn
die Leistungsbeschreibung zu allgemein gehalten ist und so
das Entstehen von Missverständnissen führt oder gar Aufga-
ben übernommen werden, die durch den Vertrag nicht erfasst
werden. Auch bei Unternehmenskooperationen müssen Re-
gelungen gefunden werden, die klare Strukturen für das Wei-
sungsrecht der beteiligten Unternehmen aufweisen.
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94 Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 157.
95 A. a. O., Rn. 150.
96 A. a. O., Rn. 151.
97 Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 157.
98 A. a. O., Rn. 161.

Rom I-Entwurf und Rom II-Verordnung: Zur Bedeutung zukünftiger
Änderungen im Internationalen Privatrecht für das Seerecht

Rechtsanwalt Dr. Olaf Hartenstein, D.E.A. (Sorbonne), LL.M. (Assas)*

Der Beitrag geht zurück auf einen Vortrag vor dem
Deutschen Verein für Internationales Seerecht (DVIS) am
25. Oktober 2007 in Hamburg; spätere Entwicklungen konn-
ten nur noch teilweise eingearbeitet werden.

A. Einleitung

Es ist wieder soweit. Ich weiß nicht, ob es bei Inkraft-
treten des ursprünglichen EGBGB von 1896 zur letzten Jahr-
hundertwende eine Veranstaltung des Deutschen Vereins für
Internationales Seerecht (DVIS) gab, die sich mit den Auswir-
kungen auf das Internationale Seerecht befasste. Die großen
Reformen unseres IPR aber, 1986 und 1999, wurden im DVIS
selbstverständlich eingehend auf ihre Folgen für das Seerecht
untersucht.1 Jetzt steht wieder eine Reform bevor, diesmal in
Form von europäischen Verordnungen, die europaweit das
Internationale Schuldrecht, das vertragliche wie das außer-
vertragliche, vereinheitlichen sollen.

In der Vergangenheit wurde des Öfteren bedauert, dass
das IPR und das Internationale Seerecht sich gegenseitig zu
wenig umeinander kümmern.2 Ich weiß nicht, ob das heute
noch gilt, und will mich an dieser Stelle auch nicht bei dieser

Frage aufhalten. Jedenfalls sollten wir uns im Seerechtsverein
eingehend mit der anstehenden IPR-Reform beschäftigen, da
sie durchaus für das Seerecht wichtige Änderungen mit sich
bringt bzw. mit sich bringen könnte.

Der jetzige Zeitpunkt ist zugegebenermaßen sehr früh,
vielleicht verfrüht. Die Rom II-Verordnung ist zwar schon
beschlossen, wird aber erst in einem guten Jahr in Kraft tre-
ten – und die Rom I-Verordnung ist nicht nur noch nicht be-
schlossen, sondern es ist auch noch völlig unklar, wie einige
wichtige Fragen – gerade auch solche, die das Internationale
Seerecht betreffen – durch sie gestaltet werden. Dennoch,

* Kanzlei Dabelstein & Passehl, Hamburg.
1 A. Flessner, Reform des Internationalen Privatrechts: Was bringt sie

dem Seehandelsrecht?, DVIS-Vortrag vom 25. Februar 1986, abge-
druckt in DVIS-Heft 59, Hamburg 1987; J. Basedow, Rechtswahl und
Gerichtsstandsvereinbarungen nach neuem Recht, Zum Einfluss von
IPR-Reform und GVÜ-Novelle auf Vertragsverhältnisse des Seerechts,
DVIS-Vortrag vom 29. Oktober 1987, DVIS-Heft 64, Hamburg 1987;
H.-J. Puttfarken, See-Arbeitsrecht: Neues im IPR, DVIS-Vortrag vom
20. Oktober 1988, DVIS-Heft 68, Hamburg 1988; D. Rabe, Auswir-
kungen des IPR-Gesetzes von 1999 zum Sachenrecht und zum Recht
der außervertraglichen Schuldverhältnisse auf die Seeschifffahrt, DVIS-
Vortrag vom 23. Oktober 2001, als Manuskript auf der Internetseite
des DVIS.

2 A. Flessner, (N. 1), S. 4, 35 ff.; D. Rabe, (N. 1), S. 3 f.

TranspR 04.2008  08.05.2008  8:02 Uhr  Seite 143



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Off
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize false
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Remove
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile (None)
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages false
  /MonoImageDownsampleType /Average
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /PDFX3:2002
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check true
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError false
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (Euroscale Coated v2)
  /PDFXOutputConditionIdentifier (FOGRA1)
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /SyntheticBoldness 1.000000
  /Description <<
    /ENU (Use these settings to report on PDF/X-3 compliance and produce PDF documents only if compliant. PDF/X is an ISO standard for graphic content exchange. For more information on creating PDF/X-3 compliant PDF documents, please refer to the Acrobat User Guide. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 4.0 and later.)
    /FRA <>
    /JPN <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <>
    /NLD <>
    /DEU <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice




