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1. Einleitung 
Aufgrund der Globalisierung und dem zunehmenden internationalen 
Wettbewerb wächst der Druck der Unternehmer, auf dem Markt kon-
kurrenzfähig zu bleiben.1 Vor diesem Hintergrund ist das Bedürfnis 
nach einer Flexibilisierung der Beschäftigungsverhältnisse entstanden, 
die es den Unternehmen ermöglichen soll, sich an die veränderten in-
ternen und externen Herausforderungen anzupassen.2 Dabei knüpft die 
Flexibilisierung an die betriebswirtschaftliche Überlegung des Out-
sourcings, also der unternehmensexternen Beschaffung von Leistun-
gen, an. „Ziel des Outsourcings ist es stets, bestimmte Aufgaben nicht 
mehr selbst auszuführen, sondern bei Dritten - wirtschaftlicher und 
effizienter - die entsprechende Leistung einzukaufen.“3 Im Mittel-
punkt steht das Bestreben, Lohn- und Personalkosten zu reduzieren, 
da diese oftmals den größten Kostenfaktor eines Unternehmens dar-
stellen. 
Zunächst entschieden sich Unternehmer dabei vornehmlich Aufgaben 
und Tätigkeiten, die nur einen mittelbaren Einfluss auf das Betriebser-
gebnis haben, an Fremdfirmen zu vergeben.4 Dazu gehört z.B. die 
Bewachung des Betriebsgeländes, Reinigungsarbeiten in Betriebsge-
bäuden und die Bewirtschaftung der Kantine.5 Allerdings nimmt auch 
die Fremdvergabe von Aufgaben des Kernbereiches, also Tätigkeiten, 
die eng mit dem Produktionsprozess verbunden sind, stetig zu.6 Bei-
spielsweise werden in der Metall- und Elektroindustrie ganze Fließ-
bandstrecken von Drittfirmen übernommen.7  
Für die rechtliche Gestaltung der Fremdvergabe dieser betrieblichen 
Aufgaben stehen mehrere Möglichkeiten zur Verfügung. In diesem 
Kontext ist die Verwendung von Werkverträgen in den öffentlichen 
Fokus gerückt. Auslöser waren mehrere Berichte, denen zufolge Un-
                                                
1  Walle, Fremdpersonal auf Werkvertragsbasis, S. 31. 
2  Walwei, Flexibilisierung und Regulierung, MittAB, S. 219, 227. 
3  Greiner, Outsourcing, S. 993. 
4  Dauner-Lieb, NZA 1992, S. 817. 
5  Walle, a.a.O., S. 32. 
6  Lorig, Werkverträge - Die neue Lohndumping Strategie?!, S. 9.  
7  BT-Drucks. 17/6714, S.1. 
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ternehmen aufgrund der Regulierung der Leiharbeit, insbesondere der 
Einführung einer gesetzlichen Lohnuntergrenze, vermehrt auf Werk-
verträge ausweichen. So berichtet „Die Zeit“ von einem Supermarkt in 
Nordrhein-Westfalen, in dem nach Ladenschluss Regaleinräumer auf 
Grundlage eines Werkvertrages für einen Stundenlohn von 6,50 € tätig 
werden.8 Im Gegensatz dazu würde einem Leiharbeiter9 für diese Tä-
tigkeit ein Mindestlohn von 8,19 € pro Stunde (Tarif West) und einem 
Beschäftigten des Supermarktes sogar ein Stundenlohn von 11,70 € 
zustehen.  
Anhand dieses Beispiels wird deutlich, dass die Intention des Unter-
nehmers in der Senkung des Lohnniveaus liegt. Daher wird der Werk-
vertrag in diesem Zusammenhang auch als Instrument zum Lohndum-
ping bezeichnet. Charakteristisch für diesen politischen Begriff ist das 
Bemühen der Unternehmer durch die vertragliche Ausgestaltung tarif-
lichen und arbeitsrechtlichen Bestimmungen auszuweichen.  
An diesem Punkt setzt diese Untersuchung an und widmet sich der 
Frage, inwieweit der vermehrte Einsatz von Werkverträgen im Ein-
klang mit der Rechtsordnung steht bzw. ob gegen gesetzliche Be-
stimmungen verstoßen wird. Daneben soll aufgezeigt werden, welche 
Maßnahmen gegen die Nutzung des Werkvertrages als Instrument 
zum Lohndumping ergriffen werden können.  
Dazu werden in dem sich an die Einleitung anschließendem Kapitel 
zunächst die wesentlichen Elemente des Werkvertrages herausgearbei-
tet und dieser inhaltlich und rechtlich von anderen Vertragsformen 
abgegrenzt. Weiterhin werden die möglichen Anwendungsfelder so-
wie Problembereiche aufgezeigt. Unter Zugrundelegung der erzielten 
Ergebnisse werden im dritten Kapitel die bestehenden Kontrollmög-
lichkeiten beleuchtet und deren praktische Bedeutsamkeit für die Si-
cherstellung der Einhaltung des geltenden Rechts dargestellt. Darauf-
hin werden im vierten Kapitel die Auswirkungen einer vermehrten 
                                                
8  Boganni/Pennekamp, Werkverträge – Es geht noch billiger, DIE ZEIT v. 

08.12.2001, Nr. 50, Online im Internet. 
9  Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wurde i.d.R. die männliche Schreibwei-

se verwendet. Unter der maskulinen Schreibweise sind sowohl männliche als 
auch weibliche Personen zusammengefasst. 
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Nutzung von Werkverträgen für die Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrats sowie der Beschäftigten und der Unternehmer erörtert. Auf-
bauend auf diesen Erkenntnissen folgt im fünften Kapitel eine werten-
de Gegenüberstellung der Forderungen aus Politik und Wirtschaft in 
Bezug auf die zunehmende Nutzung des Werkvertrages. Nach einer 
Betrachtung der Verwendung von Werkverträgen in der Bundesver-
waltung im sechsten Kapitel folgt im Fazit eine Zusammenfassung der 
erzielten Ergebnisse sowie eine abschließende Diskussion der mögli-
chen Maßnahmen gegen einen missbräuchlichen Einsatz von Werk-
verträgen als Instrument zum Lohndumping. 
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2. Werkvertrag 
Zunächst bedarf es einer rechtlichen Auseinandersetzung mit dem 
Rechtsgeschäft des Werkvertrages. Dies umfasst neben einer Definiti-
on der Begrifflichkeit, die Abgrenzung zu anderen Vertragsformen 
sowie die Darstellung der möglichen Anwendungsfelder des Werkver-
trages und deren Relevanz hinsichtlich der Nutzung als Mittel zum 
Lohndumping. 
 
2.1 Begriff 
Der Werkvertrag ist ein entgeltlicher, gegenseitiger Vertrag, bei dem 
sich der Unternehmer10 zur Herstellung des versprochenen, individu-
ellen Werkes und der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Ver-
gütung verpflichtet, § 631 Abs. 1 BGB. Kennzeichnend für das Vor-
liegen des in den §§ 631 ff. BGB gesetzlich geregelten Werkvertrages 
ist die Herbeiführung eines vertraglich bestimmten Erfolgs, d.h., dass 
durch die selbständige Tätigkeit des Werkunternehmers das vereinbar-
te Werk geschaffen wird.11 Daraus folgt, dass unter der Begrifflichkeit 
des Erfolgs regelmäßig nur ein durch die Tätigkeit des Unternehmers 
herbeizuführendes Ergebnis, z.B. die Erstellung von Werbeflyern, je-
doch nicht der nach dem wirtschaftlichen Zweck erhoffte Erfolg, z.B. 
Kundenzuwachs/ Umsatzsteigerung, zu verstehen ist.12 Vertragsge-
genstand kann nach § 631 Abs. 2 BGB einerseits ein körperliches Ar-
beitsergebnis, z.B. die Herstellung oder Veränderung einer Sache, und 
andererseits ein unkörperliches Arbeitsergebnis sein, z.B. die Erstel-
lung eines Gutachtens. Prägendes Merkmal des Werkvertrages ist stets 
die entgeltliche Wertschöpfung.13 
Vertragsparteien können sowohl natürliche Personen als auch juristi-
sche Personen sein. Des Weiteren kann der Werkunternehmer eigene 

                                                
10  In diesem Zusammenhang sei angemerkt, dass der in § 631 BGB verwendete 

Begriff des Unternehmers nicht mit dem des Unternehmers i.S.d. § 14 BGB 
gleichzusetzen ist, vgl. hierzu Palandt/Sprau, § 631 BGB Rn. 1. 

11  Zänker, Funktionswandel des Werkvertrags, S. 72. 
12  Palandt/Sprau, Einführung von § 631 BGB Rn. 1. 
13  Palandt/Sprau, a.a.O. 
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Arbeitnehmer oder weitere Unternehmen mit der Erbringung des 
Werkes betrauen. Daraus ergeben sich die folgenden Konstellationen: 
 
Abb. 1: Vertragsbeziehungen beim Werkvertrag14 

 
 
2.1.1 Pflichten und Rechte des Werkunternehmers 
Die Hauptpflicht des Unternehmers besteht nach § 631 Abs. 1 BGB in 
der vertragsgemäßen Herstellung des Werkes. Die Herbeiführung des 
geschuldeten Ergebnisses liegt hierbei allein in seinem Verantwor-
tungsbereich.15 Demzufolge ist im Werkvertrag nur das „[…] qualita-
tiv individualisierbare und dem Werkunternehmer zurechenbare Wer-
kergebnis […]“16 festgelegt. Die Tätigkeit der Herstellung ist hinge-
gen nicht vom Regelungsinhalt des Werkvertrages erfasst. Infolgedes-
sen ist der Unternehmer bei der Abwicklung des Vertrages organisato-
risch, persönlich und wirtschaftlich vom Besteller unabhängig. Somit 
entscheidet er über Arbeitsabläufe, -zeit und -ort grundsätzlich selbst 
und erbringt die Tätigkeit regelmäßig unter der Verwendung eigener 
Arbeitsmittel und Fachkenntnisse.17 Zur Erstellung des Werkes kann 
der Unternehmer - soweit vertraglich nichts Abweichendes vereinbart 
wurde - eigene Mitarbeiter (Werkvertragsarbeitnehmer) oder weitere 

                                                
14  Eigene Darstellung. 
15  Moll/Reiserer/Christ, MAH Arbeitsrecht, § 65 Rn. 10. 
16  Reufels/Dietrich, Arbeitnehmerüberlassung, Rn. 33. 
17  Palandt/Sprau, Einführung § 631 BGB Rn. 1. 

Besteller 
(Auftraggeber) 
 
Unternehmen 
oder 
Privatperson 

Werkunternehmer (Auftragnehmer) 

Werkvertrags-
arbeitnehmer 

Subunternehmer 

Werkvertrag 

Arbeitsvertrag Werkvertrag 

Werkunternehmer (Auftragnehmer) 
Solo-Selbständige 
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Unternehmen als Erfüllungsgehilfen i.S.d. § 278 BGB einsetzten (vgl. 
Abb. 1).18 In diesem Rahmen ist es möglich, dass der Unternehmer 
oder seine Erfüllungsgehilfen auch in der Sphäre des Bestellers, z.B. 
in den Privat- oder Firmenräumen, tätig werden.19  
Die für den Werkvertrag charakteristische Erfolgsverpflichtung spie-
gelt sich u.a. bei der Risikoverteilung während des Herstellungspro-
zesses wieder. So trägt der Unternehmer bis zur Abnahme des Werkes 
die Vergütungsgefahr. Demnach hat er bei Verschlechterung oder Un-
tergang sowie bei der Unmöglichkeit der Ausführung des Werkes kei-
nen Anspruch auf Vergütung seiner bisherigen Tätigkeiten und Auf-
wendungen.20 Des Weiteren umfasst die Leistungspflicht des Unter-
nehmers gem. § 633 Abs. 1 BGB, die Verschaffung des Werkes frei 
von Sach- und Rechtsmängeln.21 Insofern stehen dem Besteller bei 
mangelhafter Erbringung des Werkes die in § 634 BGB geregelten 
Rechte zu. 
Die Vorleistungspflicht des Unternehmers, wonach die Fälligkeit der 
Vergütung grundsätzlich erst nach Abnahme des Werkes eintritt, ver-
deutlicht zusätzlich die Erfolgsbezogenheit des Werkvertrages.22 Im 
Ausgleich dazu stehen dem Unternehmer besondere Sicherungsmög-
lichkeiten zur Verfügung. Zum einen handelt es sich um das Unter-
nehmerpfandrecht gem. § 647 BGB und zum anderen i.R.d. Erbrin-
gung von Bauleistungen um die Sicherheitshypothek gem. § 648 BGB 
sowie den Anspruch auf Sicherheitsleistungen gem. § 648a BGB.  
 
2.1.2 Pflichten und Rechte des Bestellers 
Die Hauptpflicht des Bestellers ist gem. § 631 Abs. 1 BGB die Ent-
richtung der vereinbarten Vergütung. Fehlt es an einer dahingehenden 
Vereinbarung, gilt eine Vergütung als stillschweigend vereinbart, 
wenn die Herstellung des Werkes den Umständen nach nur gegen eine 

                                                
18  Brox/Walker, BS, § 23 Rn. 1. 
19  Zänker, Funktionswandel des Werkvertrags, S. 72. 
20  Palandt/Sprau, §§ 644, 645 BGB Rn. 4. 
21  Alpmann-Pieper, Schuldrecht BT 1, Rn. 516. 
22  Zänker, Funktionswandel des Werkvertrages, S. 71. 
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Vergütung zu erwarten ist, § 632 Abs. 1 BGB. Bei nicht festgesetzter 
Höhe der Vergütung, gilt nach § 632 Abs. 2 BGB die übliche Vergü-
tung als vereinbart. Fällig wird die Vergütung grundsätzlich mit der 
Abnahme des Werkes, § 641 BGB. Eine zumindest teilweise vorheri-
ge Vergütung ist i.R. von Abschlagszahlungen gem. § 632a BGB 
möglich. 
Im engen Zusammenhang zur Vergütungspflicht steht somit die 
Hauptpflicht des Bestellers zur Abnahme des vertragsgemäß herge-
stellten Werkes, soweit diese aufgrund der Beschaffenheit des Werkes 
nicht ausgeschlossen ist. Die Abnahme „bedeutet im Grundsatz die 
körperliche Hinnahme […], verbunden mit der Anerkennung (Billi-
gung) des Werks als in der Hauptsache vertragsgemäße Leistung.“23 
Neben der Fälligkeit der Vergütung sowie deren Verzinsung nach § 
641 Abs. 4 BGB löst die Abnahme weitere Rechtsfolgen aus. So er-
lischt der allgemeine Erfüllungsanspruch bzw. konkretisiert und be-
schränkt sich auf die Mängelbeseitigung.24 Zudem geht die Beweislast 
für Mängel gem. § 363 BGB sowie die Vergütungsgefahr gem. § 644 
Abs. 1 BGB auf den Besteller über und die Verjährungsfrist der Män-
gelansprüche beginnt, § 634a Abs. 2 BGB. 
Neben der Pflicht zur Vergütung und Abnahme obliegt dem Besteller 
bei der Herstellung bestimmter Werke eine Mitwirkung. Beispielswei-
se ist es zur Herstellung eines Maßanzuges notwendig, dass der Be-
steller zur Bestimmung seiner Maße und ggf. einer Anprobe zur Ver-
fügung steht. Bei der Mitwirkung des Bestellers gem. § 642 BGB 
handelt es sich jedoch nicht um eine Pflicht, sondern um eine Gläubi-
gerobliegenheit.25 
Umfassende Rechte stehen dem Besteller gem. § 634 BGB bei einer 
mangelhaften Erbringung des Werkes zu. 
 

                                                
23  Palandt/Sprau, § 640 BGB Rn. 3. 
24  Palandt/Sprau, a.a.O., Rn. 11. 
25  Brox/Walker, BS, § 25 Rn. 14. 
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2.2 Abgrenzung zu anderen Vertragsformen 
Aufgrund der unterschiedlichen Rechtsfolgen gilt es den Werkvertrag 
von anderen Vertragsformen abzugrenzen. Für die Bestimmung der 
Vertragsform ist die Bezeichnung der zwischen den Vertragsparteien 
geschlossenen Vereinbarung nebensächlich, d.h. nur weil eine Verein-
barung als Werkvertrag bezeichnet wird, folgt daraus noch nicht, dass 
auch tatsächlich ein Werkvertrag vorliegt. Maßgeblich für die Einord-
nung eines Vertrages ist daher nicht dessen Bezeichnung, sondern der 
tatsächliche Wille der Parteien. Dies folgt ebenfalls aus § 133 BGB, 
wonach bei der Auslegung einer Willenserklärung der wirkliche Wille 
zu erforschen und nicht an dem buchstäblichen Sinne des Ausdrucks 
zu haften ist. Für die Abgrenzung des Werkvertrages gegenüber ande-
ren Vertragsformen ist somit nicht die Vertragsbezeichnung, sondern 
der Geschäftsinhalt, der sich aus den getroffenen Vereinbarungen so-
wie der tatsächlichen Durchführung ergibt, entscheidend.26 Wider-
sprechen sich Vereinbarung und Umsetzung, ist die tatsächliche 
Durchführung maßgebend.27 Schließlich kann für die Bestimmung der 
Vertragsform aufgrund der praktischen Umsetzung des Vertrages am 
ehesten darauf geschlossen werden, „[…] von welchen Rechten und 
Pflichten die Parteien in Wirklichkeit ausgegangen sind.“28 Die im 
Folgenden verwendeten Kriterien können daher nur als Anhaltspunkte 
für die Abgrenzung des Werkvertrages zu anderen Vertragsformen ge-
sehen werden. Im Einzelfall ist die Vertragsform nach Betrachtung 
sämtlicher Umstände, insbesondere der tatsächlichen Umsetzung, zu 
bestimmen.  
 

                                                
26  St. Rspr. BAG 15.02.2012, NZA 2012, 773 - juris Rn. 14; 13.08.2008, 

EzAÜG § 10 AÜG Fiktion Nr. 121 - juris Rn. 15; 06.08.1997, EzAÜG § 631 
BGB Werkvertrag Nr. 39 - juris Rn. 12.  

27  St. Rspr. BAG 15.02.2012, NZA 2012, 773 - juris Rn. 14; 13.08.2008, 
EzAÜG § 10 AÜG Fiktion Nr. 121 - juris Rn. 15; 06.08.1997, EzAÜG § 631 
BGB Werkvertrag Nr. 39 - juris Rn. 12. 

28  BAG 24.06.1992, NZA 1993, 174 - juris Rn. 23 m.w.N. 
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2.2.1 Kaufvertrag 
Der in den §§ 433 ff. BGB geregelte Kauf ist in unserer Gesellschaft 
das häufigste und wichtigste Umsatzgeschäft, dessen Sinn i.d.R. in 
dem Austausch von Gegenstand gegen Geld besteht.29 
In Abgrenzung zum Werkvertrag wird beim Kaufvertrag nicht die 
Herstellung eines vertraglich vereinbarten Werkes, sondern die Eigen-
tumsverschaffung an einem i.d.R. vorgefertigten Gegenstand geschul-
det.30 Die Pflicht zur Herstellung des Gegenstandes ist beim Kauf 
nicht Vertragsinhalt. Während sich beim Kaufvertrag die Verpflich-
tung des Verkäufers auf die Übereignung und die Eigentumsverschaf-
fung eines Produkts, also auf den Warenumsatz, beschränkt, steht 
beim Werkvertrag die schöpferische Leistung im Vordergrund.31 Eine 
individuelle Anpassung bei der Herstellung des Produkts an die be-
sonderen Bedürfnisse des Bestellers, z.B. bei einer auf Maß angefer-
tigten Küche, ist bei einem Kaufvertrag nicht vorgesehen.  
Bei Verträgen, die sowohl werk- als auch kaufvertragliche Elemente 
beinhalten, z.B. die Lieferung und Montage einer Photovoltaikanlage, 
kommt es für die rechtliche Einordnung der Vertragsverhältnisses da-
rauf an, „[…] auf welcher der beiden Leistungen bei der gebotenen 
Gesamtbetrachtung der Schwerpunkt liegt.“32 In Bezug auf das ge-
wählte Beispiel der Photovoltaikanlage hat der BGH ausgeführt, dass 
„je mehr die mit dem Warenumsatz verbundene Übertragung von Ei-
gentum und Besitz […] im Vordergrund steht und je weniger die indi-
viduellen Anforderungen des Kunden und die geschuldete Montage-
leistung das Gesamtbild des Vertragsverhältnisses prägen, desto eher 
ist die Annahme eines Kaufvertrages (mit Montageverpflichtung) ge-
boten.“ 33 
Weitere Besonderheiten ergeben sich, wenn sich die werkvertragliche 
Pflicht des Unternehmers auf die Herstellung und Lieferung einer be-

                                                
29  Palandt/Weidenkaff, Einführung von § 433 BGB Rn. 1. 
30  BeckOK BGB/Voit, § 631 BGB Rn. 2. 
31  MünchKomm/Busche, § 631 BGB Rn. 7. 
32  BGH 03.03.2004, NZA 2004, 398 - juris Rn. 10.  
33  BGH 03.03.2004, NZA 2004, 398 - juris Rn. 10 m.w.N. 



22 

 

weglichen Sache bezieht. In diesem Fall findet seit Inkrafttreten der 
Schuldrechtsreform zum 01.01.2002 das Kaufrecht gem. § 651 S. 1 
BGB Anwendung. Wird hingegen die Herstellung unvertretbarer Sa-
chen geschuldet, z.B. ein Porträt oder Maßanzug, kommen ergänzend 
zum Kaufrecht einige werkvertraglichen Regelungen nach § 651 S. 3 
BGB zur Anwendung.34 
 
2.2.2 Dienstvertrag 
Bei dem in den §§ 611 ff. BGB geregelten Dienstvertrag handelt es 
sich um einen auf Austausch von Dienstleistung und Vergütung ge-
richteten Vertrag.35 Dieser lässt sich in zwei Formen, den freien 
Dienstvertrag und den Arbeitsvertrag, unterteilen. Folgend wird zu-
nächst auf den freien Dienstvertrag, der im weiteren Verlauf nur als 
Dienstvertrag bezeichnet wird, abgestellt. Die Abgrenzung des Werk-
vertrages zum Arbeitsvertrag erfolgt gesondert unter Punkt 2.2.3. 
Sowohl der Dienst- als auch der Werkvertrag haben zwar die selb-
ständige und entgeltliche Tätigkeit zum Gegenstand, jedoch schuldet 
der aufgrund des Dienstvertrages zur Tätigkeit verpflichtete keinen 
durch die Tätigkeit zu erzielenden vertraglich bestimmten Erfolg, 
sondern lediglich einen Dienst, also ein Wirken bzw. eine Arbeitsleis-
tung an sich.36  
Oftmals kann allein aus dem Vertragsinhalt aber noch nicht geschlos-
sen werden, ob ein bestimmtes Werk oder nur die zu seiner Herstel-
lung erforderlichen Dienste geschuldet werden.37 Vielmehr kann die-
selbe Tätigkeit je nach vertraglicher Vereinbarung Gegenstand eines 
Dienstvertrages oder eines Werkvertrages sein.38 Ursächlich hierfür ist 
das dem Werkvertrag zu Grunde liegende weite Erfolgsverständnis.39 
Danach kann „auch bei einem Dienstvertrag […] die geschuldete Tä-

                                                
34  Meyer, Wirtschaftsprivatrecht, S. 118. 
35  MünchKomm/Müller-Glöge, § 611 BGB Rn. 7. 
36  Schaub, Arbeitnehmerüberlassung, S. 60. 
37  Brox/Walker, BS, § 19 Rn. 10. 
38  Schaub/Vogelsang, Arbeitsrechts-Handbuch, § 9 Rn. 18.  
39  MünchKomm/Busche, § 631 BGB Rn. 15. 
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tigkeit der Erreichung eines bestimmten Ziels dienen.“40 Somit lässt 
sich, wie einleitend bereits erwähnt, nach h.M. im Einzelfall nur durch 
Auslegung des in den Vertragserklärungen zum Ausdruck gekomme-
nen Willens entschieden, ob ein Werk- oder Dienstvertrag vorliegt.41 
Rückschlüsse auf den Willen der Vertragspartner können u.a. hinsicht-
lich der vereinbarten Vergütungspflicht gezogen werden. Während 
beim Werkvertrag ein durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufüh-
render Erfolg und dessen Abnahme Voraussetzung für die Fälligkeit 
der Vergütung ist, genügt beim Dienstvertrag die Verrichtung der ge-
schuldeten Tätigkeit für die Entstehung des Vergütungsanspruches.42 
Ferner kann die Frage der Risikoverteilung Aufschluss über die Ver-
tragsart geben. So haftet beim erfolgsbezogenen Werkvertrag der Un-
ternehmer für die vertragsgemäße Herstellung des Werkes. Dement-
sprechend stehen dem Besteller bei einer mangelhaften Erbringung 
umfangreiche Mängelrechte zu, vgl. § 634 BGB. Dementgegen ist 
beim Dienstvertrag der Dienstverpflichtete nur verpflichtet, die Leis-
tung zu erbringen, die ihm möglich ist (subjektiver Leistungsmaß-
stab).43 Folglich haftet er nicht dafür, wenn seine Dienste ohne sein 
schuldhaftes Handeln nicht zu dem gewünschten Erfolg führen.44 
Als weiteres Abgrenzungsmerkmal kann das Recht, Tätigkeiten auf 
Dritte zu delegieren herangezogen werden. Grundsätzlich besteht 
beim Werkvertrag die Möglichkeit sich Dritten zur Erfüllung des Ver-
trages zu bedienen. Daraus lässt sich ableiten, dass soweit eine persön-
liche Erfüllungspflicht gewünscht ist, es einer dahingehenden vertrag-
lichen Vereinbarung bedarf. Im Gegensatz dazu ist beim Dienstvertrag 
grundsätzlich, soweit sich nichts anderes aus dem Umstand des Ver-
trages ergibt, die Delegation der Tätigkeit auf einen Dritten gem. § 
613 BGB ausgeschlossen. Im Umkehrschluss bedarf es somit einer 
                                                
40  BGH 16.07.2002, NJW 2002, 3323 - juris Rn. 26. 
41  BGH a.a.O. Rn. 14; BGH 10.06.1999, NJW 1999, 3118 - juris 1. Leitsatz; 

Brox/Walker, BS, § 19 Rn. 10; Schaub/Vogelsang, Arbeitsrechts-Handbuch § 
9 Rn. 19. 

42  BeckOK BGB/Voit, § 631 BGB Rn. 4. 
43  MünchKomm/Müller-Glöge, § 611 Rn. 20. 
44  Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht, Rn. 11. 
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ausdrücklichen Vereinbarung, wenn der Dienstverpflichtete Erfül-
lungsgehilfen einsetzen möchte.45 
 
2.2.3 Arbeitsvertrag 
Beim Arbeitsvertrag, als Unterform des Dienstvertrages, schuldet der 
Dienstverpflichtete (Arbeitnehmer) ebenfalls nur seine Arbeitsleistung 
und keinen aufgrund seiner Tätigkeit herbeizuführenden Erfolg. 
Im Gegensatz zum Dienstvertrag erbringt der Arbeitnehmer beim Ar-
beitsvertrag seinen Dienst aber nicht selbständig, sondern steht in ei-
nem Arbeitsverhältnis zum Dienstberechtigten (Arbeitgeber). In die-
sem Punkt liegt ebenfalls der entscheidende Unterschied zum Werk-
vertrag.  
Ein Werkunternehmer kann nämlich niemals Arbeitnehmer sein, da er 
selbständig tätig wird. Im Vordergrund dieser Abgrenzung steht somit 
die Frage, ob der zur Leistung verpflichtete Selbständiger oder Ar-
beitnehmer ist.46 
Die Komplexität der Abgrenzung ergibt sich u.a. aus dem Umstand, 
dass keine Legaldefinition des Arbeitnehmerbegriffs existiert. Ein 
Hinweis zur Abgrenzung zwischen selbständiger und abhängiger Be-
schäftigung im arbeitsrechtlichen Sinne ist lediglich dem § 84 Abs. 1 
HGB zu entnehmen. Aus dem Umkehrschluss des § 84 Abs. 1 S. 2 
HGB folgt, dass als Arbeitnehmer derjenige gilt, der seine Tätigkeit 
und seine Arbeitszeit nicht frei bestimmen kann. Diese Regelung des 
HGB bezieht sich zwar auf den Handelsvertreter, dient wegen seiner 
allgemeinen gesetzgeberischen Wertung jedoch im gesamten Arbeits-
recht als Abgrenzungsmerkmal.47 

                                                
45  Palandt/Weidenkaff, § 613 BGB Rn 3. 
46  Erschwert wird die Abgrenzung durch den Umstand, dass im Arbeits-, Sozial- 

und Steuerrecht im Einzelnen unterschiedliche Kriterien für die Abgrenzung 
herangezogen werden. Im Folgenden wird nur auf die für den Arbeitsvertrag 
maßgebende Abgrenzungsmethode des BAG eingegangen. 

47  St. Rspr. BAG 26.09.2002, NZA 2002, 1412 - juris Rn. 70; 19.01.2000, NZA 
2000, 1102 - juris Rn. 22; 09.11.1994, BAGE 78, 252 - juris Rn. 17. 



25 

 

Die darin zum Ausdruck kommende persönliche Abhängigkeit des 
Leistenden ist konsequenter Weise in der von der Rspr. des BAG ver-
wendeten Definition des Arbeitnehmers wiederzufinden. Demnach ist 
Arbeitnehmer, „[…] wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages 
oder gleichgestellten Verhältnisses in persönlicher Abhängigkeit zur 
Arbeit im Dienste eines anderen verpflichtet ist.“48 
Der verwendete Begriff der Arbeit ist im wirtschaftlichen Sinne zu se-
hen und umfasst „[…] jede Tätigkeit […], die der Befriedigung eines 
fremden Bedürfnisses dient.“49 Die Voraussetzung einer privatrechtli-
chen Vereinbarung oder eines gleichgestellten Verhältnisses indiziert, 
dass sich der Arbeitnehmer freiwillig zum Dienst verpflichtet hat und 
andererseits auf Seiten des Arbeitgebers der Wille zur Beschäftigung 
bestehen muss. Die Aufnahme des gleichgestellten Verhältnisses be-
absichtigt, dass bei Rechtsunwirksamkeit des Arbeitsvertrages der 
Leistende nicht die Qualifikation als Arbeitnehmer verliert.50  
Da diese Tatbestände auch bei einem Werkvertrag erfüllt werden, liegt 
der Schwerpunkt der Abgrenzung auf dem Merkmal der persönlichen 
Abhängigkeit. Diese spiegelt sich zum einen in der zeitlichen, örtli-
chen sowie fachlichen Weisungsgebundenheit und zum anderen in der 
organisatorischen Eingliederung des Leistenden im Betrieb des Leis-
tungsempfängers wieder.51 
Für eine örtliche Weisungsgebundenheit spricht es, wenn der Dienst 
an einem vom Leistungsempfänger vorgeschriebenen Ort zu erbringen 
ist.52 In Bezug auf zeitliche Weisungen wird auf Vorgaben abgestellt, 
die die Dauer der Beschäftigung sowie der täglichen, wöchentlichen 
oder monatlichen Arbeitszeit betreffen oder Einfluss auf den Arbeits-

                                                
48  BAG 20.08.2003, NZA 2004, 39 - juris Rn. 16; BAG 19.05.1960, AP Nr. 7 zu 

§ 5 ArbGG 1953 - juris Rn. 7.  
49  St. Rspr. BAG 16.01.2002, NZA 2002, 1163 - juris Rn. 12; 11.10.2000, NZA 

2001, 458 - juris Rn. 24; 08.03.1961, BAGE 11, 23 - juris Rn. 15. 
50  Henrici, Scheinselbständige, S. 83. 
51  St. Rspr. BAG 26.09.2002, NZA 2002, 1412 - juris Rn. 70; 19.01.2000, 

BAGE 93, 218 - juris Rn. 29. 
52   BAG 09.05.1984, AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abhängigkeit - juris Rn. 25. 
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beginn bzw. das -ende nehmen.53 In fachlicher Hinsicht umfasst das 
Weisungsrecht des Leistungsempfängers die Einflussnahme auf die 
Art und Weise der Leistungserbringung, z.B. die verwendete Arbeits-
methode.54 Von einer Eingliederung des Leistenden in die fremde Ar-
beitsorganisation kann ausgegangen werden, wenn er die betrieblichen 
Einrichtungen und Arbeitsmittel nutzt und in einer bestimmten Be-
triebshierarchie eingebunden ist.55 
Zur Bestimmung der Weisungsgebundenheit bzw. der organisatori-
schen Eingliederung bedient sich das BAG weiterer Indizien. „Umfas-
sende Berichtspflichten, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, […] 
Tätigkeit nur für einen Dienstherrn, Verpflichtung zur Übernahme al-
ler Arbeitsaufträge, keine Umsatzbeteiligung, Teilnahme an Betriebs-
ratswahlen, Abführung von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbei-
trägen durch den Arbeitgeber sowie das Fehlen eigener Mitarbeiter“ 

56, indizieren eine persönliche Abhängigkeit.  
Welche Indizien für die Bestimmung der persönlichen Abhängigkeit 
und somit der Einordnung des Rechtsverhältnisses herangezogen wer-
den, ist vom Einzelfall abhängig. „Abstrakte, für alle Arbeitsverhält-
nisse geltende Maßstäbe lassen sich nicht aufstellen.“57 Vielmehr be-
trachtet das BAG die Einordnung des Leistenden als selbständig oder 
abhängig Beschäftigter nach dem typologischen Ansatz, „[…] d.h., die 
Statuszuordnung folgt einer Gesamtbetrachtung aller Umstände, ohne 
daß ein bestimmtes Merkmal zwingend vorliegen muß […], wobei die 
verschiedenen Merkmale unterschiedlich gewichtet werden können. 
“58  
 

                                                
53  Wank, Arbeitnehmerbegriff, Rn. 40. 
54  Henrici, a.a.O., S. 90. 
55  Schaub/Vogelsang, Arbeitsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 25. 
56  Dütz/Thüsing, Arbeitsrecht, Rn. 36. 
57  BAG 22.08.2001, NZA 2003, 662 - juris Rn. 15. 
58  Buch, Ungeschützte Beschäftigungsverhältnisse, S. 25. 
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2.2.4 Arbeitnehmerüberlassung/Leiharbeit 
Eine Arbeitnehmerüberlassung, auch als Leih- oder Zeitarbeit be-
zeichnet, „[…] liegt vor, wenn ein Arbeitgeber (Verleiher) einen bei 
ihm angestellten Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) zumindest vo-
rübergehend einem Dritten (Entleiher) zur Arbeitsleistung zur Verfü-
gung stellt, den dieser nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem 
Betrieb wie einen eigenen Arbeitnehmer einsetzt.“59 Außer in den un-
ter §§ 1 Abs. 3, 1a AÜG genannten Fallkonstellationen bedarf der 
Entleiher, der i.R. seiner wirtschaftlichen Tätigkeit Leiharbeitnehmer 
zur Arbeitsleistung überlassen will, einer behördlichen Erlaubnis der 
Agentur für Arbeit. 
Im Unterschied zum Werkvertrag setzt die Arbeitnehmerüberlassung 
zwingend drei Beteiligte - Verleiher, Leiharbeitnehmer und Entleiher - 
voraus.60 Diese stehen in folgender Dreiecksbeziehung zueinander.   

                                                
59  Reufels/Dietrich, Arbeitnehmerüberlassung, Rn. 6. 
60  Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 36. 
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Abb. 2: Dreiecksbeziehung in der Arbeitnehmerüberlassung61  

 
 
Zum einen besteht zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitneh-
mer ein Arbeitsverhältnis. Im Unterschied zum Normalarbeitsverhält-
nis arbeitet der Leiharbeitnehmer nicht im Betrieb seines Arbeitge-
bers, sondern im Betrieb des Entleihers und unterliegt dort dessen 
Weisungsrecht.62 Daneben schließen Verleiher und Entleiher gemäß § 
12 Abs. 1 AÜG einen schriftlichen Überlassungsvertrag, bei dem sich 
der Verleiher verpflichtet, dem Entleiher für die vereinbarte Überlas-
sungsdauer Arbeitskräfte zur Verfügung zu stellen. Im Gegenzug ver-
pflichtet sich der Entleiher die vereinbarte Vergütung zu entrichten. 
Zwischen dem Entleiher und Leiharbeitnehmer besteht zwar kein Ar-
beitsverhältnis, dennoch übernimmt der Entleiher gewisse Rechte und 
Pflichten des Arbeitgebers.63 
Ausgehend von der Definition der Arbeitnehmerüberlassung gestaltet 
sich die Abgrenzung zum Werkvertrag zumindest theoretisch einfach. 
Während beim Werkvertrag ein abgrenzbarer Leistungsgegenstand, 
sprich ein individuelles Werk bzw. ein bestimmter Erfolg geschuldet 
wird, ist der Verleihunternehmer nur dazu verpflichtet, dem Entleiher 
geeignete Arbeitskräfte zur Verfügung zu stellen. In der Praxis erge-
ben sich jedoch erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten, insbesondere 
wenn der Werkunternehmer eigene Arbeitnehmer als Erfüllungsgehil-
fen einsetzt und diese mithin im Betrieb des Bestellers tätig werden. In 

                                                
61  Eigene Darstellung. 
62  Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 72. 
63  ErfKomm/Wank, Einleitung AÜG Rn. 32. 
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diesem Fall stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer wirklich als Er-
füllungsgehilfe des Werkunternehmers eingesetzt oder einem Dritten, 
dem Besteller, i.d.R. Arbeitnehmerüberlassung zur Arbeitsleistung 
überlassen wird.64 
Zwar waren dem Gesetzgeber schon bei der Beratung des AÜG die 
Abgrenzungsschwierigkeiten durchaus bewusst, jedoch sah es der 
Ausschuss für Arbeit und Sozialordnung seinerzeit als „nicht sach-
dienlich § 1 [des AÜG] durch eine Vorschrift zu ergänzen, die die 
Abgrenzung zwischen Werkverträgen (§§ 631 ff. BGB) und Arbeit-
nehmerüberlassungsverträgen näher regelt.“65 Stattdessen sollten die 
von der Bundesanstalt für Arbeit zur Durchführung erlassenen Dienst-
anweisungen die Abgrenzungsproblematik klären.66 Dass diese nicht 
zur Klärung der Abgrenzung beitragen konnten, wurde bereits im ers-
ten Bericht der Bundesregierung über die Erfahrungen bei der An-
wendung des AÜG deutlich.67 Da eine Lösung der Abgrenzungs-
schwierigkeit nicht ohne eine gesetzliche Vorschrift möglich schien, 
beabsichtigte die Bundesregierung eine gesetzliche Vermutungsrege-
lung für das Vorliegen einer gewerbsmäßigen68 Arbeitnehmerüberlas-
sung vorzunehmen.69 Trotz der Erkenntnis, dass die Abgrenzungs-
schwierigkeiten weiter zugenommen haben, sah sich die Bundesregie-
rung im Jahre 1976 nicht in der Lage, die Notwendigkeit einer gesetz-
lich verankerten Abgrenzung abschließend zu beurteilten. Vielmehr 
sollte die für eine Entscheidung notwendige konjunkturelle Entwick-
lung noch abgewartet werden.70  

                                                
64  Moll/Reiserer/Christ, MAH Arbeitsrecht, § 65 Rn. 11. 
65  BT-Drucks. 6/3505, Bericht des Abgeordneten Jaschke, S. 2.  
66  BT-Drucks., a.a.O.  
67  BT-Drucks. 7/2365, S. 11. 
68  Die a.F. des AÜG stellte als entscheidendes Merkmal auf die Gewerbsmäßig-

keit der Überlassung ab. In der n.F. des AÜG wird dieses Merkmal in Umset-
zung der Richtlinie 2008/104/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 
v. 09.11.2008 über Leiharbeit durch die wirtschaftliche Tätigkeit ersetzt, vgl. 
hierzu Wank, Jahrbuch Arbeitsrecht, S. 29 ff. 

69  BT-Drucks. 7/2365, S. 11. 
70  BT-Drucks. 7/5631, S.14. 
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Da eine gesetzliche Abgrenzung bisher nicht vorgenommen wurde, ist 
auf die von der Rspr. des BAG entwickelte Abgrenzungsmethode zu-
rückzugreifen. Diese gliedert sich in ein dreistufiges Schema. Zu-
nächst wird der zwischen den Beteiligten geschlossene Vertrag recht-
lich gewürdigt, danach wird die praktische Vertragsabwicklung über-
prüft und zuletzt, zur Würdigung aller Umstände, eine wertende Ge-
samtbetrachtung vorgenommen. In dieser werden alle Kriterien und 
die dazugehörigen Indizien bewertet und abschließend abgewogen.71 
Zunächst ging die Rspr. dazu über, eine Vielzahl von Kriterien und 
Indizien zu entwickeln, denen bei der Gesamtbetrachtung unterschied-
licher Anteil am Abgrenzungsergebnis zugesprochen wurde. Berück-
sichtigung fanden u.a. folgende Kriterien bzw. Indizien:  

•  Eingliederung 
Bei der Frage der Eingliederung kommt es darauf an, inwieweit ein 
Arbeitnehmer in die Organisation des Fremdbetriebes, in dem die Ar-
beitsleistung erbracht wird, eingebunden ist. Grundsätzlich sind Ar-
beitnehmer, die als Erfüllungsgehilfen des Werkunternehmers im Be-
trieb des Bestellers tätig werden, nicht zugleich in dessen Unterneh-
men eingegliedert. Bei der Arbeitnehmerüberlassung hingegen sind 
die Leiharbeitnehmer vollständig in den Betrieb des Entleihers einge-
bunden und werden wie das Stammpersonal eingesetzt. Indizien, die 
für eine Eingliederung sprechen sind beispielsweise die Übernahme 
von Tätigkeiten, die zuvor vom Stammpersonal des Bestellers über-
nommen wurden oder die Stellung von Arbeitsmaterial und Kleidung 
durch den Einsatzbetrieb.72 Liegen diese Indizien vor, kann dies auf 
eine Eingliederung und somit für das Bestehen einer Arbeitnehmer-
überlassung hindeuten.  

•  Weisungsrecht 

                                                
71  BAG 30.01.1991, BAGE 67, 124, 126 - juris Rn. 56. 
72  ErfKomm/Wank, § 1 AÜG Rn. 14; Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 125 

m.w.N.  
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In diesem Zusammenhang gilt es zunächst zwischen werkvertragli-
chen und arbeitsrechtlichen Weisungen zu unterschieden.73  
Setzt der Werkunternehmer zur Herstellung des Werkes eigene Ar-
beitnehmer als Erfüllungsgehilfen ein, so unterliegen diese ausschließ-
lich dem arbeitsrechtlichen Weisungsrecht des Werkunternehmers. 
Die mögliche Einflussnahme des Bestellers beschränkt sich auf ein 
werkbezogenes Anweisungsrecht i.S.d. § 645 Abs. 1 S.1 Alt. 2 
BGB.74 Dies gilt auch, wenn der Werkunternehmer oder seine Arbeit-
nehmer im Betrieb des Bestellers tätig werden. Demnach ist es dem 
Besteller nur gestattet projektbezogene Ausführungsanweisungen hin-
sichtlich des Tätigkeitsergebnisses, nicht aber in Bezug auf die Art 
und Weise der dazu notwendigen Arbeitsschritte zu erteilen.75 „Das 
werkvertragliche Anweisungsrecht ist somit projektbezogen und er-
gebnisorientiert.“76 Das arbeitsrechtliche Weisungsrecht bezieht sich 
i.S.d. § 106 GewO auf Weisungen hinsichtlich Inhalt, Ort und Zeit der 
Arbeitsleistung, das Arbeitsziel, den Ablauf und das Verhalten des 
einzelnen Arbeitnehmers.77 Dabei handelt es sich um ein personenbe-
zogenes, ablauf- und verfahrensorientiertes Weisungsrecht.78 Obliegt 
dem Unternehmer des Einsatzbetriebes ein arbeitsbezogenes Wei-
sungsrecht für die in seinem Betrieb tätigen Arbeitnehmer, ist von ei-
ner Arbeitnehmerüberlassung auszugehen. Obliegt ihm hingegen nur 
ein werkvertragliches Weisungsrecht, spricht dies für einen Werkver-
trag. 

•  Leistungsgegenstand 
Daneben wird auf das Kriterium des Leistungsgegenstandes abgestellt. 
Danach ist beim Werkvertrag, wie schon mehrfach erörtert wurde, ein 
individuelles, abgrenzbares Werk geschuldet. Ist dieses nicht von den 

                                                
73  BAG 30.01.1991, BAGE 67, 124 – juris Rn. 55; ErfKomm/Wank, § 1 AÜG 

Rn. 15.  
74  BAG 06.08.1997, EzAÜG § 631 BGB Werkvertrag Nr. 39 – juris Rn. 11. 
75  Becker/Kreikebaum, Zeitarbeit, S. 46. 
76  Steuer, Arbeitnehmerüberlassung, S. 51. 
77  BAG 09.11.1994, BAGE 78, 252 - juris Rn. 17.  
78  Steuer, a.a.O., S. 51. 
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Arbeitsergebnissen der Arbeitnehmer des Bestellerbetriebes abgrenz-
bar, soll es für eine bestehende Arbeitnehmerüberlassung sprechen.79 

•  Organisationsgewalt/Dispositionsfreiheit 
Zusätzlich wird die Organisationsgewalt und die Dispositionsfreiheit 
des Werkunternehmers gegenüber dem Besteller hinsichtlich der Or-
ganisation der Tätigkeit und den Abläufen zur Erreichung des ge-
schuldeten Erfolges berücksichtigt.80 Ein fehlender organisatorischer 
Entscheidungsspielraum ist ein weiteres Indiz für eine bestehende Ar-
beitnehmerüberlassung. 

•  Unternehmerrisiko 
Des Weiteren wird auf die Risikoverteilung und die damit verbundene 
Haftung eingegangen. Beim Werkvertag trägt der Unternehmer bis zur 
Abnahme die Vergütungsgefahr und haftet für die vertragsgemäße, 
mängelfreie Herstellung des Werkes. Bei der Arbeitnehmerüberlas-
sung verpflichtet sich der Verleiher nur zur Überlassung von Arbeits-
kräften und haftet nur für die richtige Auswahl der Leiharbeitneh-
mer.81 Für das Erreichen des mit dem Einsatz der ausgewählten Ar-
beitnehmer angestrebten Ziels ist er nicht verantwortlich.82 Dement-
sprechend besteht die Vergütungspflicht unabhängig von der Zieler-
reichung. 
Diese von der Rspr. entwickelten Abgrenzungskriterien spiegeln sich 
auch in den von der BA erlassenen Geschäftsanweisungen zum AÜG 
wieder. Im Einzelnen werden dort die folgenden Kriterien genannt: 

• „Vereinbarung und Erstellung eines qualitativ individualisierba-
ren und dem Werkunternehmer zurechenbaren Werkergebnisses 

• unternehmerische Dispositionsfreiheit des Werkunternehmers 
gegenüber dem Besteller 

                                                
79  Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 131. 
80  Palandt/Weidenkaff, Einführung von § 611 BGB Rn. 40. 
81  BAG 08.11.1978, BAGE 31, 135 - juris Rn. 70; ErfKomm/Wank, Einleitung 

AÜG Rn.15, Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 116. 
82  Reufels/Dietrich, Arbeitnehmerüberlassung Rn. 44. 
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• Weisungsrecht des Werkunternehmers gegenüber seinen im Be-
trieb des Bestellers tätigen Arbeitnehmern, wenn das Werk dort 
zu erstellen ist 

• Tragen des Unternehmerrisikos, insbesondere der Gewährleis-
tung durch den Werkunternehmer 

• erfolgsorientierte Abrechnung der Werkleistung“83 
 
Mittlerweile geht die jüngere Rspr. dazu über, sich schwerpunktmäßig 
auf die Kriterien der Eingliederung in den Beschäftigungsbetrieb so-
wie des arbeitsbezogenen Weisungsrechts zu beschränken. 84 
Das Vorgehen der Rspr. wird in der Literatur unterschiedlich bewer-
tet. Einerseits findet die Abgrenzungsmethode Zuspruch und lediglich 
die Abgrenzungskriterien werden durch Einzelkriterien ergänzt85. An-
derseits werden eigene Abgrenzungskonzepte entwickelt86. Diejeni-
gen, die eigene Abgrenzungsmethoden anwenden bemängeln u.a., 
dass von den Vertragsparteien im Vorhinein nicht abgesehen werden 
könne, welche Indizien für die Bestimmung der Eingliederung bzw. 
des Weisungsrechts herangezogen werden und wie diese gewichtet 
werden. Daher bestehe weiterhin eine erhebliche Rechtsunsicherheit.87 
 
2.2.5 Scheinwerkvertrag 
„Bei einem Scheinwerkvertrag wird die rechtliche Möglichkeit des 
Werkvertragsrechtes gewählt, um unter dem Deckmantel eines Werk-

                                                
83  BA, Geschäftsanweisungen zum AÜG, § 1 Nr. 1.6.1 Abs. 3, S. 13 ff.  
84  BAG 24.05.2006, EzAÜG § 10 AÜG Fiktion Nr. 114 - juris Rn. 41; LAG 

Düsseldorf 10.03.2008, EzAÜG § 10 AÜG Fiktion Nr. 120 - juris Rn. 70; 
LAG Mainz 11.11.2001; AE 2001, 126 - juris Rn. 126. 

85  Vgl. Marschall, NZA 1984, 150, 150 ff.; Schaub/Koch, Arbeitsrechts-
Handbuch § 120 Rn. 8 ff.; Tenbrock, Leiharbeit, S. 922 ff. 

86  Vgl. ErfKomm/Wank, § 1 AÜG Rn. 19 ff.; Hamann, Erkennungsmerkmale 
illegale AÜG, S. 129 ff.; Schüren, FS Däubler, S. 90 ff.; ders. Fremdfirmen-
personal, Rn. 229 ff. 

87  Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 129 ff. 
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vertrages in Wahrheit Arbeitnehmerüberlassung vorzunehmen, bei der 
vom Verleiher kein Erfolg, sondern das Zurverfügungstellen eines 
Arbeitnehmers für eine bestimmte Zeit geschuldet wird.“88 Ziel der 
Vertragsparteien ist es, die Bestimmungen des AÜG zu umgehen.  
Unter Zugrundelegung der eingangs genannten Definition ist für das 
Vorliegen eines Scheinwerkvertrages somit ausschlaggebend, ob in 
tatsächlicher Hinsicht ein Werkvertrag vorliegt oder ob es sich bei 
dem als Werkvertrag bezeichnetem Rechtsgeschäft um einen Arbeit-
nehmerüberlassungsvertrag handelt. Vereinfacht zusammengefasst ist 
ausgehend von der Abgrenzungsmethode des BAG von einem 
Scheinwerkvertrag auszugehen, wenn der Vertrag als Werkvertrag be-
zeichnet wird, die Arbeitnehmer des Werkunternehmers allerdings 
dem arbeitsrechtlichen Weisungsrecht des Bestellers unterliegen und 
in dessen Arbeitsorganisation eingebunden sind. Zu den Einzelheiten 
kann an dieser Stelle auf die Ausführungen zur Abgrenzung vom 
Werkvertrag zur Arbeitnehmerüberlassung (vgl. 2.2.3) verwiesen 
werden. 
 
2.2.5.1 Scheingeschäft 
Der Begriff des Scheinwerkvertrages legt nahe, dass es sich zugleich 
um ein Scheingeschäft i.S.d. § 117 BGB handelt. Ein solches Schein-
geschäft setzt voraus, dass der „[…] Erklärende eine empfangsbedürf-
tige Willenserklärung mit Einverständnis des Erklärungsempfängers 
nur zum Schein abgibt (§ 117 I).“89 Dabei sollen die Rechtsfolgen des 
nur zum äußeren Anschein abgeschlossenen Vertrages, also hier des 
Werkvertrages, nicht eintreten.90 Bei einem Scheinwerkvertrag be-
schränkt sich das Einverständnis der Parteien allerdings i.d.R. nicht 
nur auf die Nicht-Geltung des Werkvertrages, sondern zugleich auf 
die verdeckte Geltung der Arbeitnehmerüberlassung. Dieser Fall, bei 
dem sich hinter dem nur vorgetäuschten Geschäft des Werkvertrages 
das verdeckte Geschäft der Arbeitnehmerüberlassung verbirgt, wird in 

                                                
88  BT-Drucks. 8/4479, S. 13. 
89  Brox/Walker, BGB AT, § 17 Rn. 402. 
90  Palandt/Ellenberger, § 117 BGB, Rn. 3. 
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§ 117 Abs. 2 BGB geregelt. Demnach ist allein das von den Parteien 
beabsichtigte verdeckte Geschäft, die Arbeitnehmerüberlassung, zu-
stande gekommen, dessen Wirksamkeit sich nach den Vorschriften 
des AÜG richtet.91 
Inwieweit sich im Einzelfall hinter dem vorgetäuschten Geschäft des 
Werkvertrages ein Arbeitnehmerüberlassungsvertrag verbirgt, hängt 
von der jeweiligen Ausgestaltung der vertraglichen Vereinbarung ab. 
Hierbei lässt sich der Scheinwerkvertrag in zwei Fallgruppen unter-
scheiden.  
Ausgehend von der ersten Fallgruppe, bei der der Vertrag lediglich 
falsch bezeichnet wird, sich aus dem übrigen Vertragsinhalt allerdings 
ergibt, dass es sich um eine Arbeitnehmerüberlassung handelt, ist ein 
Scheingeschäft abzulehnen.92 „Die Einordnung der Rechtsgeschäfte 
unter die gesetzlichen Vertragstypen ist eine Sache rechtlicher Wer-
tung aufgrund der Rechtsordnung und deshalb die unrichtige Einord-
nung durch die Geschäftspartner ohne Belang.“93 Das fälschlicher-
weise als Werkvertrag bezeichnete Rechtsgeschäft der Arbeitnehmer-
überlassung fällt daher, selbst bei bewusster Falschbezeichnung, nicht 
unter den Tatbestand des Scheingeschäftes.94 Als Folge bleibt der 
Werkvertrag ohne Wirkung und allein der Arbeitnehmerüberlassungs-
vertrag gilt als zustande gekommen.95 
Die zweite Fallgruppe umfasst Vertragsgestaltungen, bei denen neben 
der Bezeichnung auch der Vertragsinhalt einem Werkvertrag ent-
spricht, in Abweichung dazu die tatsächliche Durchführung jedoch in 
Form einer Arbeitnehmerüberlassung erfolgt. Dabei ist von einem 
Scheingeschäft i.S.d. § 117 BGB auszugehen. Die Parteien schließen 
einverständlich einen Werkvertrag ab, lassen die damit verbundenen 
Rechtsfolgen allerdings nicht eintreten. Vielmehr werden tatsächlich 
Arbeitnehmer überlassen. Durch den zum Schein abgeschlossenen 
                                                
91  BeckOK BGB/Wendtland § 117 BGB Rn. 21; Behrend, Scheinwerkverträge, 

S. 87. 
92  Behrend, a.a.O., S. 85. 
93  Flume, AT Bürgerliches Recht, § 20 2 a), S. 406. 
94  Flume, a.a.O. 
95  Behrend, a.a.O., S. 85. 
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Werkvertrag wird das tatsächliche Rechtsgeschäft der Arbeitnehmer-
überlassung verdeckt. Als Konsequenz ist das bloße Scheingeschäft 
gem. § 117 Abs. 1 BGB nichtig und auf die verdeckte Arbeitnehmer-
überlassung finden gem. § 117 Abs. 2 BGB die Vorschriften des AÜG 
Anwendung.96 
Unabhängig von der vorliegenden Fallgruppe und der Einordnung des 
Scheinwerkvertrages als Scheingeschäft oder nicht, ergeben sich die-
selben Rechtsfolgen. Der von den Vertragsparteien nicht gewollte 
Werkvertrag ist nicht zustande gekommen bzw. nach § 117 Abs. 1 
BGB nichtig. Zustande gekommen ist der Arbeitnehmerüberlassungs-
vertrag, dessen Wirksamkeit sich nach den Vorschriften des AÜG 
richtet.97 
 
2.2.5.2 Rechtsfolgen 
Wie zuvor festgestellt, richtet sich die Wirksamkeit des Arbeitneh-
merüberlassungsvertrages nach den Vorschriften des AÜG. Je nach-
dem, ob der Werkunternehmer bzw. Verleiher zugleich im Besitz ei-
ner gültigen Verleiherlaubnis ist, ergeben sich unterschiedliche Er-
gebnisse.  

•  Scheinwerkvertrag ohne Überlassungserlaubnis 
Verfügt der Werkunternehmer (Verleiher) nicht über die Verleiher-
laubnis nach § 1 Abs. 1 S. 1 AÜG, handelt es sich um eine illegale 
Arbeitnehmerüberlassung. Dies hat zur Folge, dass der als Werkver-
trag bezeichnete Überlassungsvertrag sowie der zwischen Werkunter-
nehmer (Verleiher) und Arbeitnehmer geschlossene Arbeitsvertrag 
gem. § 9 Nr. 1 AÜG unwirksam ist. In diesem Fall wird gem. § 10 
Abs. 1 AÜG ein Arbeitsverhältnis zwischen dem Leiharbeitnehmer 
und dem Besteller (Entleiher) fingiert. 
 
Abb. 3: Folgen bei illegalem Ver- und Entleih98 

                                                
96  Schüren/Hamann, § 1 AÜG Rn. 195, Schüren, WiVerw 2001/3, 173, 177. 
97  Behrend, Scheinwerkverträge, S. 87. 
98  BMF, Folgen bei illegalem Ver- und Entleih, Online im Internet. 
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Das fingierte Arbeitsverhältnis beginnt in dem zwischen Verleiher und 
Entleiher vertraglich vorgesehenen Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme 
bzw. bei fehlender Regelung mit dem tatsächlichen Arbeitsbeginn im 
Betrieb des Entleihers.99 Das fingierte Arbeitsverhältnis gilt, soweit 
nicht eine wirksame Befristung nach § 10 Abs. 1 S. 2 AÜG vorliegt, 
als unbefristet zustande gekommen. Die weitreichendste Auswirkung 
hat jedoch der in §§ 3 Nr. 3, 9 Nr. 2 AÜG normierte Gleichbehand-
lungsgrundsatz, wonach sich u.a. die Höhe des Arbeitsentgelts nach 
dem für einen vergleichbaren Stammarbeiter zu zahlenden Entgelt 
bemisst.  
Hat der illegal tätige Verleiher dem Arbeitnehmer die Arbeitsvergü-
tung bereits gezahlt, ist dessen Vergütungsanspruch gem. § 422 Abs. 1 
BGB bereits befriedigt und er kann keine Zahlung vom Entleiher ver-
langen.100 Dies folgt aus der Überlegung, dass der bestehende Ar-
beitsvertrag zum Verleiher zwar unwirksam ist, allerdings nicht rück-
abgewickelt wird.101 Insofern soll der Schutz des Leiharbeitnehmers 
nicht gemindert werden. Für die Zeit der Entleihung wird das unwirk-
same aber bereits vollzogene Arbeitsverhältnis als fehlerhaftes (fakti-
sches) Arbeitsverhältnis102 interpretiert.103 Insoweit kann der Arbeit-

                                                
99  ErfKomm/Wank, § 10 AÜG, Rn. 3. 
100 Schüren, Fremdfirmenpersonal Rn. 199; ders., WiVerw 2001/3, 173, 179. 
101 Keller, NZA 1999, S. 1311, 1312. 
102 Ein faktisches Arbeitsverhältnis liegt vor, wenn der Arbeitsvertrag zwar un-

wirksam ist, ein Austausch von Leistungen allerdings schon stattgefunden hat, 
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nehmer nur die Zahlung des Differenzbetrages zwischen der vom Ver-
leiher erhaltenen Vergütung und der üblichen Vergütung eines 
Stammarbeiters im Entleihbetrieb geltend machen. Wurde ein Arbeit-
nehmer aufgrund eines Scheinwerkvertrages verliehen und hat vom 
Verleiher z.B. einen Stundenlohn von 9 € bekommen, obwohl ein ver-
gleichbarer Stammarbeiter des Entleihers 14 € pro Stunde verdient, ist 
der Entleiher bzw. Arbeitgeber verpflichtet, die Differenz von 5 € pro 
Stunde nachzuzahlen.  
Weitere Konsequenzen ergeben sich im Sozialversicherungs- und 
Steuerrecht. Zahlt der Verleiher das vereinbarte Arbeitsentgelt, ob-
wohl der Vertrag unwirksam ist, ist er nach § 10 Abs. 3 AÜG auch 
verpflichtet, die sonstigen Teile des Arbeitsentgelts, also u.a. die Sozi-
alversicherungsbeiträge und die Lohnsteuer, zu zahlen. Kommt der 
Verleiher dieser Verpflichtung allerdings nicht nach, haftet der Entlei-
her als Gesamtschuldner für den Beitrag zur Sozialversicherung (SV) 
gem. § 28e Abs. 2 S.3 SGB IV sowie für die Lohnsteuer gem. § 42d 
Abs. 6 EStG. 
Daneben hat der Entleiher als Arbeitgeber, sobald er die Vergütung 
aufgrund des fingierten Arbeitsverhältnisses aufnimmt bzw. der Ar-
beitnehmer den o.a. Differenzbetrag geltend macht, die SV-Beiträge 
bzw. die Lohnsteuer abzuführen.104 
In Bezug auf das unwirksame Überlassungsverhältnis (Werkvertrag) 
sind nach h.M. die Leistungen nach dem Bereicherungsrecht gem. § 
812 ff. BGB zurückzugewähren, da ein Rechtsgrund für die ausge-
tauschten Leistungen fehlt.105 
Außerdem stellt eine illegale Arbeitnehmerüberlassung, soweit sie 
vorsätzlich oder fahrlässig ausgeübt wurde, eine Ordnungswidrigkeit 
                                                                                                                                                   

wenn also der Arbeitnehmer bereits eine Arbeitsleistung erbracht hat, vgl. 
Keller, a.a.O., S. 1311. 

103 ErfKomm/Wank, § 9 AÜG Rn. 5; Schüren/Schüren, § 9 AÜG Rn. 28. 
104 Schüren, WiVerw 2001/3, 173, 180. 
105 BGH 25.06.2002, NZA 2002, 1086 - juris Rn. 25; 17.02.2000, NJW 2000, 

1557 - juris Rn. 7; 17.01.1984, DB 1984, 1194 - juris Rn. 13; 08.11.1979, 
BGHZ 75, 299 - juris Rn. 17; ErfKomm/Wank § 9 AÜG Rn. 5; Ha-
mann/Schüren § 1 AÜG, Rn. 102.  
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dar. Gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 1, 1a AÜG kann der Verleih bzw. Entleih 
von Arbeitnehmern ohne Verleiherlaubnis jeweils mit einer Geldbuße 
von bis zu 30.000 € geahndet werden. Wenn der durch die illegale 
Überlassung erzielte wirtschaftliche Gewinn diesen Bußgeldrahmen 
übersteigt, kann dieser ebenfalls abgeschöpft werden.106 Bei dem un-
erlaubten Ent- bzw. Verleih von Ausländern kann es sich sogar um 
eine Straftat handeln, § 15 AÜG. 

•  Scheinwerkvertrag bei bestehender Überlassungserlaubnis 
Im Umkehrschluss aus den obigen Ausführungen folgt, dass, wenn der 
Werkunternehmer im Besitz einer Verleiherlaubnis ist, es sich nicht 
um eine illegale Arbeitnehmerüberlassung handelt und infolgedessen 
kein Arbeitsverhältnis zum Besteller fingiert wird.  
„Allerdings gelten nach § 9 Nr. 2 AÜG die Regeln über die Vergütung 
und die wesentlichen Arbeitsbedingungen im Einsatzbetrieb, da in 
solchen Fällen kein Tarifvertrag eingreift, der vom Equal Pay - und 
Equal Treatment - Prinzip abweichen würde.“107 Im Unterschied zur 
illegalen Arbeitnehmerüberlassung schuldet allerdings nicht der Ent-
leiher (Besteller), sondern der Verleiher (Werkunternehmer) die Zah-
lung der Differenz zwischen bereits entrichteter Vergütung und dem 
Lohn eines vergleichbaren Arbeitnehmers im Entleihbetrieb. 
Aufgrund der Nichteinhaltung des Equal Pay - Prinzips stellt das Han-
deln des Verleihers ebenfalls eine Ordnungswidrigkeit dar. Die Nicht-
Gewährung der gleichen Entlohnung kann gem. §§ 16 Abs. 1 Nr. 7a, 
Abs. 2 AÜG bzw. bei gleichzeitigem Unterschreiten der Lohnunter-
grenze gem. § 16 Abs. 1 Nr. 7b, 2 AÜG jeweils mit einem Bußgeld 
von 50.000 € geahndet werden. 
 
2.2.6 Scheinselbständigkeit 
Von einer Scheinselbständigkeit ist auszugehen, „[…] wenn die der 
Tätigkeit zugrunde liegende vertragliche Vereinbarung eine selbstän-
dige Tätigkeit […] zum Inhalt hat, tatsächlich aber nicht selbständige 

                                                
106 BMF, Folgen bei illegalem Ver- und Entleih, Online im Internet. 
107 Däubler, Regulierungsmöglichkeiten Werkverträge, S. 10. 
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Tätigkeiten ausgeübt werden.“108 Beispielsweise wird ein Werkvertrag 
abgeschlossen, der „Werkunternehmer“ erbringt die Werkleistung je-
doch nicht - wie für einen Werkvertrag zwingend notwendig - selb-
ständig, sondern steht in einer persönlichen Abhängigkeit zum „Be-
steller“ und ist somit dessen Arbeitnehmer.109 Durch diese vertragli-
che Ausgestaltung wird versucht, die arbeitsrechtlichen Schutzvor-
schriften für Arbeitnehmer, z.B. den Kündigungsschutz oder die Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall, sowie die sozialrechtlichen Schutz-
vorschriften in Form der regelmäßig bei Arbeitnehmern bestehenden 
SV-Pflicht zu umgehen.110 
Damit wird deutlich, dass es sich bei den Scheinselbständigen meis-
tens um Solo-Selbständige handelt, die i.d.R. keine eigenen Arbeit-
nehmer beschäftigen. 
Eine gesetzliche Regelung zur Scheinselbständigkeit existiert derzeit 
nicht. Lediglich für die SV gab es vorübergehend eine gesetzliche Re-
gelung, die eine Definition der Scheinselbständigkeit vorsah. Diese 
wurde durch das Gesetz zu Korrekturen in der SV und zur Sicherung 
der Arbeitnehmerrechte vom 19.12.1998 in § 7 Abs. 4 SGB IV einge-
führt. § 7 Abs. 4 SGB IV sah eine Vermutungsregelung für das Vor-
liegen einer Beschäftigung und somit einer Scheinselbständigkeit vor, 
wenn drei der folgenden fünf Kriterien erfüllt waren. 
1. Die Person beschäftigt im Zusammenhang mit ihrer Tätigkeit  re-
gelmäßig keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer, dessen Ar-
beitsentgelt aus diesem Beschäftigungsverhältnis regelmäßig im Mo-
nat 325 Euro übersteigt; 
2. sie ist auf Dauer und im Wesentlichen nur für einen Auftraggeber 
tätig; 
3. ihr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber lässt eine 
entsprechende Tätigkeit regelmäßig durch von ihm beschäftigte Ar-
beitnehmer verrichten; 

                                                
108 Greiner, Freie Mitarbeiter, S. 710. 
109 Palandt/Weidenkaff, Einführung von § 611 BGB, Rn. 11. 
110 Buch, Ungeschützte Beschäftigungsverhältnisse, S. 23. 
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4. ihre Tätigkeit lässt typische Merkmale unternehmerischen Handelns 
nicht erkennen; 
5. ihre Tätigkeit entspricht dem äußeren Erscheinungsbild nach der 
Tätigkeit, die sie für denselben Auftraggeber zuvor aufgrund eines 
Beschäftigungsverhältnisses ausgeübt hatte. 
Als Konsequenz der Scheinselbständigkeit wurde eine SV-pflichtige 
Tätigkeit vermutet, die durch Vorbringen der Beteiligten widerlegt 
werden konnte.111 Durch das Zweite Gesetz für moderne Dienstleis-
tung am Arbeitsmarkt wurde diese Vermutungsregelung mit Wirkung 
vom 01.01.2003 jedoch aufgehoben. 
Praktische Auswirkungen auf die Abgrenzung zum Werkvertrag hatte 
der Wegfall der Vermutungsregelung allerdings nicht. Schließlich hat-
te die Regelung des § 7 Abs. 2 SGB IV a.F. keinen ausschlaggeben-
den Einfluss auf die Bestimmung, ob die Vertragsparteien nur ein 
fälschlicherweise als Werkvertrag bezeichnetes Arbeitsverhältnis oder 
tatsächlich ein Werkvertrag abgeschlossen haben.112 Zurückzuführen 
ist dies auf die in beiden Rechtsgebieten unterschiedlich verwendeten 
Begriffe. Während im Arbeitsrecht von einer Scheinselbständigkeit 
ausgegangen wird, wenn in tatsächlicher Hinsicht ein Arbeitsverhält-
nis vorliegt, ist im Sozialrecht der Begriff der Beschäftigung maßge-
bend. Nach § 7 Abs. 1 SGB IV ist die Beschäftigung die nichtselb-
ständige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhältnis. Anhalts-
punkte für eine Beschäftigung sind eine Tätigkeit nach Weisungen 
und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsge-
bers, § 7 Abs. 1 S. 2 SGB IV. 
Hierbei wird deutlich, dass es beim Sozialrecht genauso wie beim Ar-
beitsrecht maßgeblich auf den Grad der persönlichen Abhängigkeit, 
der in beiden Rechtsgebieten durch eine Weisungsgebundenheit und 
die Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers ge-
prägt ist, ankommt. Dadurch wird die enge Verbindung zwischen so-
zialversicherungsrechtlichem Beschäftigungsverhältnis und dem Ar-

                                                
111 Kunz/Kunz, Arbeitsrecht in der Praxis, Rn. 84. 
112 Bauer/Driller/Lorenzen, NZA 1999, 169,175 ff.; Palandt/Sprau, Einführung 

von § 631 BGB, Rn. 1. 
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beitsverhältnis deutlich.113 Allerdings ist der Begriff des Beschäfti-
gungsverhältnisses weitgehender als der des Arbeitsverhältnisses. 
„Auch Personen, bei denen im arbeitsrechtlichen Sinn kein Arbeits-
verhältnis vorliegt (z.B. bei GmbH-Geschäftsführern), sind Beschäf-
tigte i.S. der SV.“114 
Insofern ist für die Abgrenzung der Scheinselbständigkeit vom Werk-
vertrag, dessen Abschluss nur mit selbständig Tätigen möglich ist, die 
sozialrechtliche Beurteilung des Sachverhaltes nur von indizieller Be-
deutung. Abschließend kann für die Abgrenzung zwischen einer selb-
ständigen Tätigkeit und der Tätigkeit in einem Arbeitsverhältnis somit 
auf die Ausführungen zur Abgrenzung zum Arbeitsvertrag verwiesen 
werden, vgl. 2.2.3.  
 
2.2.6.1 Umgehungsgeschäft 
Im Gegensatz zum Scheinwerkvertrag, stellt die Scheinselbständigkeit 
kein Scheingeschäft i.S.d. § 117 BGB dar, da beide Vertragspartner 
gerade die mit dem Abschluss des Werkvertrages verbundenen 
Rechtsfolgen eintreten lassen wollen.115 Vor diesem Hintergrund 
kommt ein Umgehungsgeschäft in Betracht. Hiermit bezwecken die 
Beteiligten, unter Ausnutzung der rechtsgeschäftlichen Gestaltungs-
freiheit, eine gesetzliche oder rechtsgeschäftliche Regelung zu umge-
hen. 116 In Bezug auf eine Scheinselbständigkeit soll die Anwendung 
zwingender arbeits-, sozial-, und steuerrechtlicher Vorschriften um-
gangen werden.117 Da für die rechtliche Einordnung jedoch der Ge-
schäftsinhalt, der sich aus den getroffenen Vereinbarungen sowie der 
tatsächlichen Durchführung ergibt (vgl. 2.2), entscheidend ist, wäre 
trotz anderweitiger Vereinbarung ein wirksames Arbeitsverhältnis zu-

                                                
113 BSG 15.12.1971, BSGE 33, 254 - juris Rn. 17. 
114 DR-Bund, SGB IV, S. 70. 
115Henrici, Scheinselbständigkeit, S. 245; Keller, NZA 1999, 1311,1312; Lampe, 

RdA 2002, 18, 26 ff.  
116Flume, AT Bürgerliches Recht, § 20 2 cc), S. 408. 
117Henrici, Scheinselbständigkeit, S. 71; Palandt/Weidenkaff, Einführung v. § 

611 Rn. 11a. 
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stande gekommen.118 Nur in den Fällen, in denen die getroffenen Ver-
einbarungen zugleich gegen ein gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB 
verstoßen bzw. gem. § 138 BGB sittenwidrig sind, ist der Vertrag 
nichtig. Ob dies der Fall ist, kann an dieser Stelle nicht abschließend 
beurteilt werden, da dies auf die im Einzelfall getroffenen Regelungen 
ankommt. Ist der abgeschlossene Vertrag nichtig und wurde das Ver-
tragsverhältnis trotzdem vollzogen, ist die Rechtsfigur des fehlerhaf-
ten (faktischen) Arbeitsverhältnisses anzuwenden.119 Eine Rückab-
wicklung des Vertrages kommt i.d.R. nicht in Betracht. 
 
2.2.6.2 Rechtsfolgen 
Konsequenzen ergeben sich u.a. aus arbeitsrechtlicher Sicht. Ist der 
Selbständige in tatsächlicher Hinsicht als Arbeitnehmer einzuordnen, 
richten sich seine Rechte und Pflichten nach den arbeitsrechtlichen 
Bestimmungen. Für das auf diese Weise zustande gekommene Ar-
beitsverhältnis gelten beispielsweise die Regelungen des Kündigungs-
schutzes. Daneben hat der Arbeitnehmer i.d.R. Anspruch auf den ge-
setzlichen Mindesturlaub sowie der Entgeltfortzahlung an Feiertagen 
und im Krankheitsfall. 
Im Sozialrecht kann die Feststellung der Scheinselbständigkeit teil-
weise erhebliche Nachzahlungspflichten für den Arbeitgeber nach sich 
ziehen. Wird ein Arbeitnehmer fälschlicherweise als Selbständiger 
behandelt, führt dies dazu, dass der Arbeitgeber keine SV-Beiträge, 
weder die Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile zur Renten-, Kran-
ken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung, noch die vom Arbeitge-
ber allein zu tragenden Beiträge zur Unfallversicherung abführt.120  
Beim Nachweis eines Arbeits- bzw. Beschäftigungsverhältnisses121 
schuldet der Arbeitgeber gem. § 28 e Ab. 1 S. 1 SGB IV dem Ge-

                                                
118Palandt/Weidenkaff, Einführung v. § 611 Rn. 11b. 
119 Keller, NZA 1999, 1311,1312; a.A. Hohmeister, NZA 2000, 408, 409. 
120 Kunz/Kunz, Arbeitsrecht in der Praxis, Rn. 223. 
121 Die SV-Pflicht stellt zwar auf den Begriff des Beschäftigungsverhältnisses ab, 

jedoch ist jedes Arbeitsverhältnis grundsätzlich auch ein Beschäftigungsver-
hältnis, vgl. hierzu Kunz/ Kunz, a.a.O. Rn. 298. 



44 

 

samtversicherungsbetrag, also den Arbeitnehmer- und Arbeitgeberan-
teil, bis zu einer Verjährungsfrist von vier Jahren bzw. bei vorsätzli-
cher Enthaltung gem. § 25 Abs. 1 SGV IV bis zu 30 Jahren. Für den 
Eintritt der 30 jährige Verjährungsfrist reicht auch ein bedingter Vor-
satz aus, wovon beispielsweise auszugehen ist, wenn der Zahlungs-
pflichtige seine Beitragspflicht nur für möglich gehalten hat, die Nich-
tabführung der Beträge aber billigend in Kauf genommen hat.122 Dies 
deckt sich regelmäßig mit dem Grundgedanken der Scheinselbstän-
digkeit, bei der vom Besteller gerade beabsichtigt wird, die Zahlung 
dieser Beiträge zu umgehen. Der Arbeitgeber ist nur bei Nichtver-
schulden berechtigt, den nicht abgeführten Arbeitnehmeranteil gem. § 
28g S. 3 SGB IV für drei Monate vom Arbeitnehmer nachzuholen. 
Weitere Konsequenzen der falschen Einordnung des Rechtsverhältnis-
ses ergeben sich im Steuerrecht. So führt die Annahme einer selbstän-
digen Tätigkeit u.a. dazu, dass Lohnsteuerbeiträge nicht abgeführt 
werden. Wird nachträglich ein Arbeitsverhältnis festgestellt ist der 
Arbeitnehmer gem. § 38 Abs. 2 S. 1 EStG zur Nachzahlung der Lohn-
steuer verpflichtet. Allerdings haftet der Arbeitgeber als Gesamt-
schuldner gem. § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG für die Einbehaltung und Ab-
führung der Lohnsteuer, sodass Arbeitgeber und Arbeitnehmer als Ge-
samtschuldner auftreten, § 42 d Abs. 3 S. 1 EStG. 
 
2.3 Anwendungsfelder 
„Der Werkvertrag als Vertragstyp hat […] eine größere Vielfalt von 
Lebenssachverhalten zu regeln als sonst ein Vertrag im BGB.“123 Da-
her werden Werkverträge in den unterschiedlichsten Formen mit je-
weils verschiedenen Zielsetzungen eingesetzt. Dem breiten Anwen-
dungsfeld ist geschuldet, dass eine Erfassung aller Formen nicht mög-
lich ist. Im Folgenden wird nur zwischen Werkverträgen des Alltags 
und Werkverträgen im Rahmen des Fremdfirmeneinsatzes differen-
ziert. 
 
                                                
122 BSG 21.06.1990, DB 1992, 2090 - juris Rn. 14. 
123 MünchKomm/Busche, § 631 BGB, Rn. 2.  
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2.3.1 Werkverträge des Alltags 
Unter diese Form fällt u.a. die Vergabe handwerklicher Tätigkeiten, 
z.B. der Bau eines Wintergartens, oder Reparaturarbeiten, z.B. die Au-
toreparatur. Auch unkörperliche Arbeitsergebnisse, wie die Beauftra-
gung einer Firma mit der Entwicklung einer speziell auf die Bedürf-
nisse des Bestellers angepassten Software, werden von dieser Form 
erfasst. Zumeist endet der Werkvertrag mit der Vertragserfüllung, also 
mit der Fertigstellung des Wintergartens oder des reparierten Autos. 
Die zeitlich begrenzte und nur gelegentliche Inanspruchnahme ist so-
mit kennzeichnend für diese Werkvertragsform. Intention des Bestel-
lers ist stets der Ausgleich von fehlenden Kenntnissen und Fähigkei-
ten. Als wesentlicher Bestandteil unseres täglichen Lebens wird er 
gleichermaßen von Unternehmen und Privatpersonen genutzt.  
 
2.3.2 Werkverträge im Rahmen des Fremdfirmeneinsatzes 
Wie bereits in der Einleitung deutlich wurde, gehen Unternehmen 
(Auftraggeber) vermehrt dazu über, betriebliche Aufgaben nicht mehr 
selbst zu erbringen, sondern an Fremdfirmen (Auftragnehmer) zu ver-
geben. Dabei kann der Auftragnehmer sowohl in der eigenen Organi-
sation als auch im Betrieb des Auftraggebers tätig werden. Die Fall-
konstellation, in der der Auftragnehmer im Unternehmen des Auftrag-
gebers tätig wird, bezeichnet man als Fremdfirmeneinsatz. 
 
2.3.2.1 Begriff  
Der Begriff des Fremdfirmeneinsatzes ist als Oberbegriff verschiede-
ner Erscheinungsformen des Personaleinsatzes zu verstehen.124 Kenn-
zeichnend ist hierbei die Konstellation, dass ein Arbeitnehmer in ei-
nem Arbeitsverhältnis zu seinem Arbeitgeber steht, seine Arbeitsleis-
tung aber im Organisationsbereich des fremden Arbeitgebers er-
bringt.125 Daher wird dieser Arbeitnehmer als Fremdfirmenarbeitneh-
mer bezeichnet.  

                                                
124 Hamann, Erkennungsmerkmale illegale ANÜ, S. 34. 
125 Walle, Fremdpersonal auf Werkvertragsbasis, S. 26. 
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Rechtlich stehen für einen Fremdfirmeneinsatz mehrere Möglichkei-
ten zur Verfügung. Neben dem Abschluss eines Werkvertrages kommt 
eine Arbeitnehmerüberlassung in Betracht. Ausnahme hiervon bildet 
das Baugewerbe, in dem eine Arbeitnehmerüberlassung nach § 1b 
AÜG grundsätzlich nicht zulässig ist. 
 
2.3.2.2 Ausmaß des Einsatzes von Werkverträgen  
Über die Verbreitung von Werkverträgen liegen keine validen statisti-
schen Daten vor.126 Anhaltspunkte über die Beschäftigung von Fremd-
firmenarbeitnehmern in Unternehmen auf der Grundlage von Werk-
verträgen bieten somit nur die Betriebsräteumfragen der Gewerkschaf-
ten. 
Die Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststätten (NGG) hat zur Ver-
breitung von Leiharbeit und Werkverträgen in der Ernährungsindust-
rie zu Beginn des Jahres 2012 371 Betriebsräte, welche 90.000 Ar-
beitnehmer repräsentieren, befragt. Im Ergebnis hat die NGG festge-
stellt, dass ca. 13% aller Beschäftigten in der Ernährungsindustrie kei-
ne Stammarbeiter sind. Dieser Anteil an Fremdpersonal teilt sich in 
Leiharbeitnehmer (5,3%) und Werkvertragsarbeitnehmer (7,8%) 
auf.127 Nach Angaben der NGG stelle dies gegenüber 2010 einen An-
stieg der Werkvertragsarbeitnehmer um 10 Prozentpunkte bei gleich-
zeitigem Rückgang der Leiharbeit um 10 Prozentpunkte dar. Die 
Stundenlöhne liegen bei den Leiharbeitern 5 € und bei den Werkver-
tragsarbeitnehmern 6 € unter dem Stundenlohn der Stammarbeiter.128  
In einer im September 2012 vom Institut für Arbeit und Wirtschaft der 
Universität Bremen veröffentliche Betriebsrätebefragung im Bereich 
des Schiffsbaus, konnte für 16 Werften, die rund 76% aller Werftbe-
schäftigten in Deutschland darstellen, nachgewiesen werden, dass 

                                                
126 BT-Drucks. 17/6714, S. 5. 
127 NGG, Umfrage, S.1. 
128NGG, a.a.O. 
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27,8% der dort tätigen Belegschaft Werkvertragsarbeitsnehmer 
sind.129 
Zuletzt sei erwähnt, dass bei einer Betriebsrätebefragung der IG Me-
tall von Anfang 2011 40% der rund 5000 Befragten angaben, Werk- 
und Dienstverträge als Flexibilisierungsinstrument einzusetzen.130 
Anhand dieser Umfragen lassen sich zwar noch keine Aussagen über 
die generelle Verbreitung von Werkverträgen treffen, allerdings kann 
hieran schon abgeleitet werden, dass Werkverträge in der Wirtschaft 
zunehmend als Mittel zum Fremdfirmeneinsatz genutzt werden. An-
hand der Ergebnisse der NGG lässt sich schlussfolgern, dass die 
Werkvertragsarbeitnehmer zunehmend Leiharbeitnehmer ersetzten.  
 
2.3.2.3 Gründe für die zunehmende Nutzung von Werkverträgen 
Die Wahl der rechtlichen Vertragsbeziehung obliegt dem Unter-
nehmer. Ihm ist es grundsätzlich freigestellt, ob er einen Werkvertrag- 
oder einen Arbeitnehmerüberlassungsvertrag abschließt. 
Maßgeblicher Faktor, der die Entscheidung des Unternehmers beein-
flusst, ist die Kostenersparnis. Je geringer der Lohn der Fremdfirmen-
arbeiter ist, desto größer ist das Einsparpotential gegenüber der Be-
schäftigung von eigenen Mitarbeitern. Zwar zahlt der Auftraggeber 
keinen Lohn an die Fremdfirmenarbeiter, sondern eine Vergütung an 
den Auftragnehmer für die Überlassung bzw. für die Werksherstel-
lung. Gleichwohl wirkt sich der vom Auftragnehmer an seine Arbeit-
nehmer zu zahlende Stundenlohn unmittelbar auf die zu entrichtende 
Vergütung aus. Denn umso niedriger der Stundenlohn der Fremdar-
beitnehmer ist, desto günstiger kann der Auftragnehmer seine Leis-
tungen anbieten. 
In der Leiharbeit haben mehrere Gesetzesänderungen zu einer zuneh-
menden Regulierung und damit einhergehenden Steigerung des Lohn-

                                                
129 Kühn, Beschäftigung, Auftragslage und Perspektiven im deutschen Schiffs-

bau, S. 57. 
130 IG-Metall, Trotz Aufschwung setzten Arbeitgeber voll auf Leiharbeit und 

prekäre Beschäftigung, Online im Internet. 
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niveaus geführt. So gilt seit Inkrafttreten des Gesetzes für moderne 
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002 grundsätzlich das 
Equal-Pay- und Equal-Treatment-Prinzip. Demnach sind dem Leihar-
beitnehmer während der Zeit der Überlassung an einen Entleiher die 
in dessen Betrieb für einen vergleichbaren Arbeitnehmer geltenden 
wesentlichen Arbeitsbedingungen einschließlich des Arbeitsentgelts 
zu gewähren, §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2 AÜG. Von diesem Gleichbe-
handlungsgebot kann gemäß §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2 AÜG nur 
durch einen Tarifvertrag abgewichen werden. Von dieser Regelung 
haben Gewerkschaften und Leiharbeitsunternehmen umfassend Ge-
brauch gemacht. 131 Kritisiert wird, dass die Möglichkeit, durch einen 
Tarifvertrag von einer Gleichbehandlung abzusehen, nur dazu dient, 
die gesetzliche Gleichbehandlung zu Lasten des Arbeitnehmers zu un-
terschreiten.132 Deutlich wird dies am Beispiel einer als Montagearbei-
terin eingesetzten Leiharbeiterin aus Brandenburg, die nach dem Ta-
rifvertrag der Christlichen Gewerkschaft für Zeitarbeit und Perso-
nalserviceagenturen (CGZP)133 mit einem Stundenlohn von 6,15 € 
weniger als die Hälfte eines vergleichbaren Stammarbeiters (12,84 €) 
erhielt.134  
Um Niedriglöhne in der Leitarbeit einzudämmen, wurde mit dem ers-
ten Gesetz zur Änderung des AÜG vom 28.04.2011 u.a. eine Lohnun-
tergrenze eingeführt. Demnach kann mit einen Tarifvertrag nur noch 
von dem Gleichbehandlungsgebot abgewichen werden, soweit dieser 
nicht die durch eine Rechtsverordnung festgesetzten Mindeststun-
denentgelte unterschreitet. Die erste Verordnung über eine Lohnunter-
grenze in der Arbeitnehmerüberlassung sieht derzeit ein Mindeststun-
denentgelt von 8,19 € (West) bzw. 7,50 € (Ost) vor.  
Im Werkvertragsrecht ist eine solche gesetzliche Lohnuntergrenze 
nicht vorhanden, was grundsätzlich Stundenlöhne unterhalb der o.a. 

                                                
131 Moll/Reiserer/Christ, MAH Arbeitsrecht, § 65 Rn. 4. 
132 Weckesser, Gleichbehandlungsgrundsatz in der ANÜ, S. 77. 
133 Der CGZP wurde mittlerweile die Tariffähigkeit abgesprochen, vgl. hierzu 

BAG 14.12.2010, BAGE 136, 302 - juris Rn. 63. 
134 Spiegel Online, Urteil zu Tarifverträgen - Leiharbeiter erhalten rückwirkend 

mehr Lohn, Online im Internet. 
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Lohnuntergrenze ermöglicht. Anders ausgedrückt obliegt die Festle-
gung des Stundenlohns, solange sie nicht gesetzes- bzw. sittenwidrig 
ist, den Vertragsparteien. Untere Grenze stellt somit die Sittenwidrig-
keit bzw. der Lohnwucher nach § 138 BGB dar. 
Der Wuchertatbestand des § 138 Abs. 2 BGB setzt objektiv ein auffäl-
liges Missverhältnis zwischen Arbeitsleistung und der dafür entrichte-
ten Vergütung voraus. Um ein Missverhältnis zu bestimmen muss der 
objektive Wert der Leistung festgelegt werden. Anhaltspunkte sind die 
Tarifentgelte des jeweiligen Wirtschaftszweigs oder, soweit die ver-
kehrsübliche Vergütung geringer ist, das allgemeine Lohnniveau im 
Wirtschaftsgebiet.135 Im nächsten Schritt wird die vertraglich verein-
barte Vergütung der „üblichen Vergütung“ gegenübergestellt. Liegt 
die vereinbarte Arbeitsvergütung unterhalb von 2/3 der üblichen Ver-
gütung, ist von einem auffälligen Missverhältnis auszugehen.136 Da-
neben muss der Arbeitgeber (Wucherer) subjektiv die Schwächesitua-
tion (Zwangslage, Unerfahrenheit, Mangel an Urteilsvermögen, erheb-
liche Willensschwäche) des Arbeitnehmers ausgebeutet haben.137  
Liegt zwar ein auffälliges Missverhältnis zwischen Arbeitsleistung 
und Vergütung vor, lässt sich die Ausbeutung einer Schwächesituation 
allerdings nicht nachweisen, kommt ein wucherähnliches Geschäft 
gem. § 138 Abs. 1 BGB in Betracht. Hierbei müssen neben dem 
Missverhältnis weitere sittenwidrige Umstände, z.B. eine verwerfliche 
Gesinnung des Arbeitgebers hinzutreten.138 Davon ist auszugehen, 
wenn der Arbeitgeber als wirtschaftlich oder intellektuell Überlegener 
die schwächere Lage des Arbeitnehmers bewusst zu seinem Vorteil 
ausnutzt bzw. davon ausgehen kann, dass der Arbeitnehmer sich nur 
wegen seiner schwächeren Lage auf den ungünstigeren Vertrag ein-
lässt.139 

                                                
135 BAG, NZA 2013, 266, 267; NZA 2009, 837, 838. 
136 St. Rspr. BAG, NZA 2013, 266, 267; NZA 2012, 978, 979; NZA 2009, 837, 

838.  
137 Palandt/Ellenberger, § 138 BGB Rn. 69. 
138 BAG, NZA 2009, 837, 837 m.w.N. 
139 BAG, NZA 2009, 837, 839 m.w.N. 
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Liegt der Tatbestand des Lohnwuchers bzw. des wucherähnlichen Ge-
schäfts vor, führt dies zur Nichtigkeit der Vergütungsabrede.140 An-
stelle des unverhältnismäßig geringen Arbeitsentgelts hat der Arbeit-
nehmer gem. § 612 Abs. 2 BGB Anspruch auf die übliche Vergü-
tung.141  
 
2.4 Zusammenfassung 
Der Werkvertrag kommt im täglichen Wirtschaftsleben in den unter-
schiedlichsten Formen vor. Bei der Diskussion um die Nutzung des 
Werkvertrages als Instrument zum Lohndumping steht die Vertrags-
form des Werkvertrages an sich nicht im Mittelpunkt. So spielen die 
Werkverträge des Alltags keine Rolle.142 
Maßgeblich geht es um Werkverträge im Rahmen des Fremdfirmen-
einsatzes. Hierbei kann anhand der Betriebsrätebefragungen von einer 
vermehrten Nutzung ausgegangen werden, was den Schluss zulässt, 
dass dies im unmittelbaren Zusammenhang mit der Einführung der 
Lohnuntergrenze in der Leiharbeit steht. Rechtlich ist dieses jedoch 
nicht zu beanstanden. Schließlich steht es dem Unternehmer frei zu 
entscheiden, ob er den Fremdfirmeneinsatz auf Grundlage eines 
Werkvertrages oder durch den Einsatz von Leiharbeitnehmern gestal-
tet.  
Kritisch wird es, wenn der Unternehmer zwar einen Werkvertrag ab-
schließt, der Vertrag aber tatsächlich wie eine Arbeitnehmerüberlas-
sung „gelebt“ wird. Beispielsweise ist der Besteller, wenn er ein 
Werkunternehmer mit der Regaleinräumung beauftragt, nicht befugt, 
den in seinem Betrieb tätig werdenden Werkvertragsarbeitnehmern 
Weisungen, z.B. hinsichtlich der einzuräumenden Regale oder der Ar-
beitszeit, zu erteilen. Ansonsten würde nicht mehr das „Werk“ der 
Einräumung einer bestimmten Anzahl von Regalen, sondern lediglich 
die Arbeitsleistung der Einräumung an sich geschuldet werden. 
                                                
140 Moll/Melms, MAH Arbeitsrecht, § 10 Rn. 10. 
141 Palandt/Ellenberger, § 138 BGB Rn. 75; Richardi/Buchner, MünchHand, § 

34 Rn. 50. 
142 Lorig, Werkverträge - Die neue Lohndumping Strategie?!, S. 10.  



51 

 

Hält sich der Unternehmer nicht an diese „Spielregeln“ und liegt in 
tatsächlicher Hinsicht eine Arbeitnehmerüberlassung vor, handelt es 
sich um einen Scheinwerkvertrag, bei dessen Nachweis der Besteller 
mit erheblichen rechtlichen Konsequenzen rechnen muss.  
Ähnlich verhält es sich, wenn die Vertragsparteien einen Werkvertrag 
abschließen, der Werkunternehmer (Solo-Selbständige) tatsächlich 
aber wie ein Arbeitnehmer des Bestellers tätig wird. Dabei handelt es 
sich um eine Scheinselbständigkeit, deren Nachweis ebenfalls erhebli-
che Rechtsfolgen nach sich zieht. 
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3. Kontrollmöglichkeiten 
Um zu kontrollieren, ob es sich im Einzelfall um einen „echten Werk-
vertrag“ oder um einen Scheinwerkvertrag bzw. den Abschluss eines 
Werkvertrages mit einem Scheinselbständigen handelt, kommen meh-
rere Kontrollmöglichkeiten in Betracht. An dieser Stelle wird zunächst 
zwischen behördlichen und prozessualen Kontrollen differenziert, 
wobei nicht alle Möglichkeiten dargestellt werden.  
 
3.1 Behördliche Kontrollmöglichkeiten 
3.1.1 Finanzkontrolle Schwarzarbeit des Zolls 
Die Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Zollverwaltung (FKS) nimmt 
die ihr durch das SchwarzArbG übertragenen Aufgaben und Befugnis-
se wahr. Dabei obliegt der FKS nach § 2 Abs. 1 SchwarzArbG u.a. die 
Prüfung der Einhaltung sozialversicherungs- und steuerrechtlicher 
Pflichten des Arbeitgebers sowie bei bestehender Arbeitnehmerüber-
lassung die Einhaltung der gesetzlichen Lohnuntergrenze. 
Zur Durchführung der sowohl anlassbezogenen als auch verdachtsun-
abhängigen Prüfungen, ist die FKS nach § 3 SchwarzArbG befugt, 
Geschäftsräume und Grundstücke des Auftragnehmers (Arbeitgebers) 
und des Auftraggebers zu betreten. Neben der Möglichkeit sich von 
dort tätigen Personen Auskünfte hinsichtlich ihrer Beschäftigungsver-
hältnisse bzw. Aufgaben einzuholen, umfasst die Prüfungsbefugnis 
der FKS auch die Einsichtnahme in Geschäfts-, Lohn- und Meldeun-
terlagen sowie weitere Unterlagen, die Aufschluss über Art und Um-
fang des Beschäftigungs- bzw. Auftragsverhältnisses geben.143 
Im Zuge der Aus- und Bewertung der im Betrieb erlangten Kenntnis-
se, umfassen die Prüfungsaufträge regelmäßig die Feststellung der 
Arbeitgeber-, Auftraggeber- oder Arbeitnehmereigenschaft.144 Daher 
kann eine Person, die angibt aufgrund eines Werkvertrages selbstän-
dig tätig zu sein, daraufhin überprüft werden, ob sie tatsächlich ab-

                                                
143 Eustrup, Durchsetzung und Kontrolle des geltenden Rechts, S. 1. 
144 BMF, Bekämpfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschäftigung, Aufgaben 
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hängig beschäftigt ist.145 Weiterhin kann geprüft werden, ob eine als 
Werkvertragsarbeitnehmer beschäftigte Person tatsächlich i.R. einer 
Arbeitnehmerüberlassung dem Auftraggeber bzw. Entleiher zur Ver-
fügung gestellt wurde. Für die Einordnung des Vertragsverhältnisses 
greift die FKS auf die jeweils von der Rspr. entwickelten Abgren-
zungskriterien zurück.  
 
3.1.2 Rentenversicherungsträger 
Ergänzend zu den Kontrollmöglichkeiten des Zolls haben gemäß § 
28p Abs. 1 SGB IV die Rentenversicherungsträger (RV-Träger) min-
destens alle vier Jahre zu prüfen, ob ein Arbeitgeber seine Pflichten in 
Bezug auf den für seine Arbeitnehmer zu entrichtenden Gesamtsozial-
versicherungsbeitrag ordnungsgemäß erfüllt. „Prüfgegenstand ist das 
SV-Verhältnis der Beschäftigten, z.B. mit Fragen der Versicherungs- 
und Beitragspflicht, der Beitragshöhe und der Beitragsberechnung 
[…], insbesondere jedoch die Richtigkeit der Beitragszahlung und der 
Meldung.“146 In Zusammenhang mit dieser Prüfung können die RV-
Träger klären, ob ein Auftragnehmer als Beschäftigter i.S.d. § 7 Abs. 
1 SGB IV oder als Selbständiger für den zu prüfenden Auftraggeber 
bzw. Arbeitgeber tätig wird.147 Dazu kann der RV-Träger den Arbeit-
geber verpflichten, sämtliche Unterlagen (Verträge, Einzelaufträge 
etc.) zu Auftragnehmern vorzulegen. Somit beschränkt sich die Kon-
trolle der RV-Träger auf die Überprüfung hinsichtlich einer möglichen 
Scheinselbständigkeit im sozialversicherungsrechtlichen Sinn.  
 
3.1.3 Deutsche Rentenversicherung Bund 
Im SV-Recht wird den Vertragsparteien in § 7a SGB IV die Möglich-
keit eingeräumt, ein Statusfeststellungsverfahren einzuleiten, bei dem 
die Deutsche Rentenversicherung Bund (RV-Bund) entscheidet, ob 
ein Erwerbstätiger selbständig tätig ist oder als abhängig Beschäftigter 

                                                
145 BMF, a.a.O. 
146 DR-Bund, SGB IV, S. 659. 
147 DR-Bund, SGB IV, S. 662. 
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der SV-Pflicht unterliegt. Dieses Verfahren dient ebenfalls nur der 
Identifizierung einer möglichen Scheinselbständigkeit. 
Zur Einleitung eines solchen Verfahrens sind ausgehend vom Werk-
vertrag sowohl Werkunternehmer (Auftragnehmer) als auch Besteller 
(Auftraggeber) berechtigt. Sollte die Statusentscheidung nur von ei-
nem Beteiligten eingeleitet werden, so erfolgt die gesetzlich zwingend 
vorgeschriebene Beteiligung des anderen Vertragspartners durch die 
RV-Bund.148 Ob das Auftragsverhältnis noch besteht oder bereits ab-
geschlossen ist, ist für die Durchführung des Verfahrens unerheblich. 
In dem von der RV-Bund zur Einleitung des Verfahrens zur Verfü-
gung gestellten Antragsvordruck sind neben allgemeinen Angaben 
zum Auftragnehmer und Auftraggeber auch Angaben zur vertraglich 
vereinbarten Tätigkeit vorzunehmen. Zudem ist die vertragliche Aus-
gestaltung des Auftragsverhältnisses genau zu beschreiben. Zusätzlich 
werden gezielt Fragen zur örtlichen, zeitlichen und fachlichen Wei-
sungsgebundenheit sowie zur Eingliederung in die Arbeitsorganisation 
des Auftraggebers gestellt.  
Auf der Grundlage der gegebenen Antworten entscheidet die RV-
Bund gem. § 7a Abs. 2 SGB IV in einer Gesamtwürdigung aller Um-
stände des Einzelfalls, ob eine Beschäftigung vorliegt. Bevor der 
rechtsmittelfähige Bescheid erlassen wird, wird den Beteiligten zu-
nächst mitgeteilt, welche Entscheidung beabsichtigt ist und somit die 
Möglichkeit gegeben, ergänzende Angaben zu machen. Abschließend 
teilt die RV-Bund den Beteiligten ggf. unter Berücksichtigung der er-
neut vorgebrachten Angaben mit, ob ein Beschäftigungsverhältnis 
vorliegt und dieses versicherungspflichtig ist.149 Wird ein solches Be-
schäftigungsverhältnis festgestellt, tritt die Versicherungspflicht 
grundsätzlich mit dem Tag des Eintritts in das Beschäftigungsverhält-
nis ein.150 Eine Abweichung hiervon, bei der die Versicherungspflicht 
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erst mit Bekanntgabe der Entscheidung eintritt, ist unter den Voraus-
setzungen des § 7a Abs. 6 SGB IV möglich. 
Das Statusfeststellungsverfahren ermöglicht den Beteiligten sich in 
Zweifelsfällen Rechtssicherheit darüber zu verschaffen, ob es sich um 
ein sozialversicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis handelt. 
In der freiwilligen Einleitung des Verfahrens liegt der entscheidende 
Unterschied zu den anderen behördlichen Kontrollen, die von Amts 
wegen eingeleitet werden.  
Die Entscheidung bezieht sich zwar nur auf das sozialrechtliche Be-
schäftigungsverhältnis, wie bereits dargestellt ist der Begriff des ab-
hängig Beschäftigten im Sozialrecht jedoch an den des Arbeitnehmers 
im arbeitsrechtlichen Sinne stark angelehnt. Daher kann die sozial-
rechtliche Einordnung der Tätigkeit von den Vertragsparteien als Indiz 
für die arbeitsrechtliche Beurteilung herangezogen werden.151 
 
3.2 Prozessuale Kontrollmöglichkeit 
Eine weitere Kontrollmöglichkeit ergibt sich in prozessualer Hinsicht. 
Demnach kann ein Beschäftigter beim Arbeitsgericht gem. § 2 Abs. 1 
Nr. 3b ArbGG i.V.m. § 256 Abs. 1 ZPO Klage auf die Feststellung 
über das Bestehen eines Arbeitsverhältnisses zum Entleiher bzw. Be-
steller einreichen. 
Für die Zulässigkeit der Klage wird nach § 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 
256 Abs. 1 ZPO ein Feststellungsinteresse des Beschäftigten an seiner 
Statuseinordnung vorausgesetzt. Hierbei ist zu differenzieren, ob sich 
die Klage auf ein bestehendes oder ein bereits beendetes Vertragsver-
hältnis bezieht. 
Bei einem bestehenden Vertragsverhältnis hat der Beschäftigte nach 
st. Rspr. immer ein Interesse daran, dass gerichtlich über seinen Status 
entschieden wird.152 Dies ergibt sich daraus, dass bei einem bestehen-

                                                
151 BAG 26.05.1999, NZA 1999, 983 - juris Rn. 36.  
152 St. Rspr. BAG 15.12.1999, BAGE 93, 112 - juris Rn. 45; 03.03.1999, NZA 
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den Arbeitsverhältnis auf das Vertragsverhältnis der Parteien, unab-
hängig von getroffenen Vereinbarungen, die gesetzlichen Vorschriften 
anzuwenden sind, die ein Arbeitsverhältnis gestalten.153 Bei einem ab-
geschlossen Vertragsverhältnis hingegen, ist ein Feststellungsinteresse 
nur zu bejahen, wenn sich aus dieser Feststellung Rechtsfragen für die 
Gegenwart oder Zukunft ergeben, sich also Ansprüche daraus ableiten 
lassen.154  
Unabhängig davon, ob sich der Beschäftigte auf ein vergangenes oder 
gegenwärtiges Vertragsverhältnis bezieht, ist der Sachverhalt nicht 
von Amts wegen zu untersuchen, sondern der Beschäftigte beweis- 
und darlegungspflichtig.155 Er muss somit nachweisen, dass die prak-
tische Durchführung des Vertrags von seiner schriftlichen Ausgestal-
tung abweicht und es sich in Wirklichkeit nicht um einen Werkver-
trag, sondern um eine Arbeitnehmerüberlassung bzw. ein Arbeitsver-
hältnis handelt. 
Die abschließende Entscheidung des Arbeitsgerichts erfolgt unter 
Einbeziehung der bereits unter 2.2.3 bzw. 2.2.4 dargestellten Abgren-
zungskriterien in einer auf den Einzelfall bezogenen Würdigung der 
Gesamtumstände. 
 
3.3 Bewertung 
Deutlich wird, dass beide Kontrollmöglichkeiten unterschiedliche Zie-
le verfolgen. Die Aufgabe der behördlichen Kontrollen besteht in der 
Prüfung der Einhaltung zumeist steuer- und sozialrechtlicher Pflichten 
und ggf. die Verfolgung und Ahndung dahingehender Verstöße. 
Dementgegen richtet sich die prozessuale Kontrolle auf die Durchset-
zung zivilrechtlicher Ansprüche des vermutlichen Arbeitnehmers ge-
genüber seinem Arbeitgeber. Kommt beispielsweise die FKS zu dem 
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Ergebnis, dass anstatt eines Werkvertrages eine Arbeitnehmerüberlas-
sung vorliegt, tritt nicht automatisch die Fiktion eines Arbeitsverhält-
nisses ein. Vielmehr muss der Arbeitnehmer das Vorliegen eines Ar-
beitsverhältnisses i.R. einer Statusklage gerichtlich feststellen lassen. 
Einzig, wenn der Arbeitgeber freiwillig die Fiktion eines Arbeitsver-
hältnisses anerkennt, kann der Arbeitnehmer auf eine Klage beim Ar-
beitsgericht verzichten.  
Gemeinsam ist jedoch allen Kontrollmöglichkeiten, dass sie eine vor-
beugende ggf. missbräuchliche Verwendung des Werkvertrages nicht 
verhindern können, sondern erst nachträglich, also nach Aufnahme 
oder Beendigung der Tätigkeit, zu einer Rechtsklarheit führen. 
Darüber hinaus sind die behördlichen Kontrollmöglichkeiten meist auf 
Stichproben beschränkt und in ihrer Form nicht geeignet, eine flä-
chendeckende Kontrolle sicherzustellen. Außerdem kann bezweifelt 
werden, ob eine Kontrolle aller Betriebe nicht außer Verhältnis zu 
dem dafür notwendigen Verwaltungsaufwand stünde. In diesem Zu-
sammenhang ist das Statusfeststellungsverfahren gesondert zu be-
trachten. Es handelt sich zwar ebenfalls um eine behördliche Kontrol-
le, ist aber nicht gesetzlich vorgeschrieben, sondern kann freiwillig 
durchgeführt werden. Daher werden Vertragspartner, die gewollt die 
Form des Werkvertrages nutzen, um ein Arbeitsverhältnis zu ver-
schleiern, von der Einleitung eines Statusfeststellungsverfahrens abse-
hen. Fraglich ist somit, inwiefern es als effektive Kontrollmöglichkeit 
zur Verhinderung der Nutzung von Werkverträgen mit Scheinselb-
ständigen dienen kann.  
Schließlich sind auch die prozessualen Möglichkeiten nur bedingt für 
eine Kontrolle geeignet, zumal es dem vermeintlichen Arbeitnehmer 
als Kläger im Einzelfall schwer fallen wird hinreichend nachzuweisen, 
dass er in einem Arbeitsverhältnis zum Besteller steht bzw. stand. 
Somit lässt sich feststellen, dass es bei der derzeitigen Rechtslage kei-
ne effektiven Möglichkeiten zu geben scheint, um eine generelle, flä-
chendeckende Kontrolle zu ermöglichen. 
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4. Auswirkungen der Nutzung von Werkverträgen 
Vor dem Hintergrund des unter 3.3 festgestellten Ergebnisses, dass 
eine durchgehende Kontrolle derzeit nicht gegeben ist, gilt es zu prü-
fen, welche Auswirkungen die Nutzung von Werkverträgen für die 
Beteiligten (Betriebsrat, Beschäftigte, Unternehmer) haben und wel-
che Folgen sich daraus ableiten lassen. 
 
4.1 Für die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats 
Zusammengefasst besteht die Hauptaufgabe des Betriebsrats in der 
Vertretung der Interessen aller betriebszugehörigen Arbeitnehmer. 
Dazu kann er durch die im BetrVG normierten Mitwirkungs- und 
Mitbestimmungsrechte Einfluss auf bestimmte betriebliche Entschei-
dungen nehmen. 
Damit kommt zum Ausdruck, dass sich die Kompetenzen des Be-
triebsrats nur auf Betriebszugehörige, also diejenigen Personen, die in 
einem Arbeitsverhältnis zum Betriebsinhaber stehen und innerhalb der 
Betriebsorganisation abhängig ihre Arbeitsleistung erbringen, be-
schränken.156 
Wer als Arbeiternehmer i.R. eines Werkvertrages den von seinem Ar-
beitgeber geschuldeten Arbeitserfolg in einem fremden Betrieb her-
beiführt, steht nicht im Dienst des Dritten und der dortige Betriebsrat 
ist für seine Belange grundsätzlich nicht zuständig.157 Gleichwohl tan-
giert der Einsatz von Werkvertragsarbeitnehmern oftmals die Interes-
sen der Stammbelegschaft und hat somit einen Einfluss auf die Wahr-
nehmung allgemeiner Aufgaben des Betriebsrats, sodass diesem eini-
ge Informations- und Beratungsrechte zustehen.  
Zum einen berührt die Fremdvergabe die Beschäftigungsmöglichkei-
ten der Stammbelegschaft und ist somit Gegenstand der Personalpla-
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nung i.S.d. § 92 BetrVG.158 Daher hat der Betriebsrat gem. § 92 Abs. 
1 BetrVG einen Anspruch auf Unterrichtung über den gegenwärtigen 
und zukünftigen Personalbedarf sowie über die sich daraus ergeben-
den personellen Maßnahmen. Davon sind alle Informationen erfasst, 
die es dem Betriebsrat ermöglichen, gem. § 92a BetrVG einen Alter-
nativvorschlag zur Ausgliederung von Arbeit bzw. Vergabe an Fremd-
firmen zu erarbeiten.159  
Zum anderen ist der Betriebsrat gem. § 80 Abs. 2 BetrVG zur Durch-
führung seiner Arbeit rechtzeitig und umfassend über die Beschäfti-
gung von Personen, die nicht in einem Arbeitsverhältnis zum Arbeit-
geber stehen, zu unterrichten. Danach kann der Betriebsrat u.a. ver-
langen, dass ihm die mit den Fremdfirmen geschlossenen Verträge 
vorgelegt werden.160 Anhand dieser Auskünfte soll es dem Betriebsrat 
ermöglicht werden zu prüfen, ob sich Aufgaben i.S.d. BetrVG ergeben 
und ob er zur Wahrnehmung dieser Aufgaben tätig werden muss.161 
Dies umfasst beispielsweise auch die Prüfung, ob ein Werkvertag oder 
eine abhängige Beschäftigung bzw. eine Arbeitnehmerüberlassung 
vorliegt.  
Unbefriedigender ist die Rspr. des BAG im Hinblick auf die Frage, ob 
die Tätigkeit von Werkvertragsarbeitnehmern einer vorherigen Zu-
stimmung des Betriebsrats des Einsatzbetriebes bedarf. Dies wäre der 
Fall, wenn eine Einstellung i.S.d. § 99 BetrVG vorliegt. Die Begrün-
dung eines Arbeitsverhältnisses ist für den Begriff der Einstellung 
nicht konstitutiv.162 Vielmehr stellt die Beschäftigung von Werkver-
tragsarbeitnehmern nach Rspr. des BAG eine Einstellung i.S.d. § 99 
BetrVG dar, wenn diese derart in die Arbeitsorganisation des Auftrag-
gebers eingegliedert werden, sodass dieser die für ein Arbeitsverhält-
nis typischen Entscheidungen über deren Arbeitseinsatz auch nach 
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Zeit und Ort zu treffen hat.163 Von einer Eingliederung und somit von 
einer Einstellung wäre auszugehen, wenn der Auftraggeber Inhalt, Ort 
und Zeit der Arbeitseinsätze der Werkvertragsarbeitnehmer be-
stimmt.164 In diesen Fällen dürfte die Beschäftigung von Werkver-
tragsarbeitnehmern als mitbestimmungspflichtige Maßnahme nur mit 
Zustimmung der Mitarbeitervertretung erfolgen. Eine Beschäftigung 
trotzt fehlender Zustimmung wäre rechtsunwirksam.165 Problematisch 
ist jedoch, dass sich anhand der vertraglichen Vereinbarungen im Vor-
feld oftmals nicht bestimmen lässt, ob die Voraussetzungen einer Ein-
stellung vorliegen. In diesem Kontext wird nicht das Problem berück-
sichtigt, dass die tatsächliche Durchführung des Vertrages entschei-
dend ist, diese aber zum Zeitpunkt der Tätigkeitsaufnahme noch nicht 
absehbar ist.166 Im Einzelfall wird es vor Aufnahme der Tätigkeit also 
schwer fallen nachzuweisen, dass allein aufgrund der vertraglichen 
Ausgestaltung schon eine Einstellung i.S. der vorgenannten Definition 
vorliegt. Daher wird in den meisten Fällen eine Einstellung und somit 
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats abzulehnen sein. 
Aus diesen Ausführungen lässt sich ableiten, dass der Betriebsrat vor 
dem Einsatz von Werkvertragsarbeitnehmern einige Informations- und 
Beratungsrechte hat, ihm während des Einsatzes wegen mangelnder 
Zuständigkeit jedoch keine Befugnisse zustehen. Davon unberührt be-
halten die Werkvertragsarbeitnehmer während des Einsatzes im 
Fremdbetrieb ihre betriebliche Zugehörigkeit zu ihrem Arbeitgeber 
und fallen somit unter die Zuständigkeit des dortigen Betriebsrats.167 
Zu bedenken gilt aber, dass dieser keinen Einfluss auf die Arbeitsbe-
dingungen im Fremdbetrieb hat. 
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Demgegenüber bleiben zwar ebenfalls Leiharbeitnehmer gem. § 14 
Abs. 1 AÜG während der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entlei-
her Angehörige des entsendeten Betriebs, allerdings sind ihnen nach § 
14 Abs. 2 AÜG auch im Entleihbetrieb betriebsverfassungsrechtliche 
Rechte, die in einem unmittelbaren Bezug zur Arbeitsleistung stehen, 
zu gewähren.168 Darüber hinaus ist nach § 14 Abs. 3 AÜG der Be-
triebsrat des Entleihers vor Übernahme eines Leiharbeitnehmers zu 
beteiligen. Die Leiharbeitnehmer unterliegen im Gegensatz zu den 
Werkvertragsarbeitnehmern also auch während der Tätigkeit im 
Fremdbetrieb dem Zuständigkeitsbereich des Betriebsrates des Ein-
satzbetriebes. 
Da der Betriebsrat weder Einfluss darauf hat, ob der Unternehmer zur 
Erledigung der anfallenden Aufgaben eigenes Personal einsetzt oder 
die Aufgaben durch Fremdpersonal erledigen lässt, noch beeinflussen 
kann, ob das Fremdpersonal i.R. eines Werkvertrages oder als Leihar-
beitnehmer im Betrieb tätig wird,169 besteht die Gefahr, dass ein Un-
ternehmer gezielt Werkverträge abschließt, um die Einflussmöglich-
keiten des Betriebsrats zu umgehen.  
 
4.2 Für die Beschäftigten 
Für einen Arbeitnehmer des Werkunternehmers, der nur vorüberge-
hend seine Tätigkeit in einem Fremdbetrieb erbringt, z.B. ein Tischler, 
der nur zum Einbau neuer Türen in einem anderen Unternehmen tätig 
wird, sind die Auswirkungen von geringer Bedeutung. Schließlich 
steht er mit seiner Arbeitsleistung in keiner Konkurrenz zu der 
Stammbelegschaft des Einsatzbetriebes, sodass der Einsatz in einem 
Fremdbetrieb keinen Einfluss auf sein Lohnniveau hat.  
Probleme ergeben sich, wenn ein Werkvertragsarbeitnehmer dauerhaft 
seine Arbeitsleistung in einem Fremdbetrieb erbringt. Wie unter 4.1 
dargestellt, unterliegen sie während des Einsatzes nicht den Schutz-
rechten des dortigen Betriebsrats. Im Gegensatz zu Leiharbeitnehmern 
                                                
168 ErfKomm/Wank, § 14 AÜG Rn. 8. 
169 Schaub/Koch, Arbeitsrechts-Handbuch, § 120 Rn. 94; Walle, NZA 1999, 518, 

522.  
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unterfällt ihr Einsatz keiner gesetzlichen Regelung, die ihnen gleiche 
Arbeitsbedingungen wie den Arbeitnehmern im Einsatzbetrieb zusi-
chert, z.B. der gleiche Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen. So 
können sie grundsätzlich von der Benutzung der Betriebskantine oder 
Pausenräume ausgeschlossen werden. 
Ferner erhalten Werkvertragsarbeitnehmer für Tätigkeiten, die vor-
mals durch Stammpersonal des Einsatzbetriebes erbracht wurden, 
oftmals eine geringerer Vergütung. Eine Lohnuntergrenze wie bei der 
Leiharbeit gibt es im Werkvertragsrecht nicht. Demnach ist es mög-
lich, dass in einem Betrieb drei Beschäftigte (Stammarbeiter, Leihar-
beiter und Werkvertragsarbeitnehmer) dieselben Tätigkeiten verrich-
ten, jedoch dafür jeweils unterschiedlich vergütet werden. Wie das an-
fängliche Beispiel des Regaleinräumers gezeigt hat, liegt das Lohnni-
veau der Werkvertragsarbeitnehmer deutlich unter dem des Stamm-
personals und der Leiharbeitnehmer. 
Bei Solo-Selbständigen, also Werkunternehmern, die keine eigenen 
Arbeitnehmer beschäftigen, kann die dauerhafte Tätigkeit in demsel-
ben Unternehmern noch weitreichendere Konsequenzen mit sich brin-
gen. Während die Werkvertragsarbeitnehmer noch den sozialen 
Schutzvorschriften des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts unter-
liegen, sind Selbständige i.d.R. nicht sozialversicherungspflichtig und 
für die Absicherung gegen soziale Risiken, z.B. Arbeitsunfähigkeit 
und damit verbundene Einnahmebußen, selbst verantwortlich.170 Zur 
Kompensation dieser Risiken muss sich ein Selbständiger privat absi-
chern. Die entstehenden Kosten müssen sich normalerweise in der 
Vergütung für die Werkserbringung widerspiegeln, d.h., sie müssen 
bei der Kalkulation der Werksvergütung mit einbezogen werden. 
Fraglich ist, inwieweit das der Fall ist, da sich Solo-Selbständige, die 
dauerhaft nur für einen Auftraggeber tätig werden, in einer wirtschaft-
lichen Abhängigkeit zum Auftraggeber befinden, sodass ihnen eine 
schwächere Verhandlungsposition bei Vergütungsverhandlungen zu-
gesprochen wird.171 Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass sich die 

                                                
170 Buch, Ungeschützte Beschäftigungsverhältnisse, S. 60. 
171 Ders., S. 71. 
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Betroffenen freiwillig zu dem Schritt in die Selbständigkeit entschei-
den und freiwillig das Unternehmerrisiko tragen.  
Daneben hat der Einsatz von Werkvertragsarbeitnehmern Auswirkun-
gen auf die Stammbelegschaft. So wird diesen veranschaulicht, dass 
sie ersetzbar sind. Dies kann dazu führen, dass sie selbst Zugeständ-
nisse bei den Arbeitsbedingungen und Lohnverhandlungen machen, 
sodass die oftmals niedrigeren Löhne der Fremdarbeiter das eigene 
Lohnniveau beeinflussen können.172 Der Einsatz von Fremdfirmenar-
beitnehmer kann bei der Stammbelegschaft aber auch ein Sicherheits-
gefühl erzeugen, da sie die Fremdarbeiter als „Rückversicherung“ für 
ihre eigenen Arbeitsplätze ansehen. Im Vordergrund steht der Gedan-
ke, dass bei Auftragsschwankungen und wirtschaftlich schlechten Zei-
ten zunächst die Verträge mit den Fremdfirmen gekündigt werden, 
ohne dass die Stellen der Stammbelegschaft gefährdet werden.173 
 
4.3 Für die Unternehmer 
Die Auswirkungen des Einsatzes von Werkverträgen können mit den 
Motiven der Unternehmer zur Fremdvergabe gleichgesetzt werden. 
Zum einen setzten die Unternehmer auf Werkverträge, um fehlendes 
Wissen und fehlende Kenntnisse zu kompensieren, z.B. wenn ein 
Schlachthof eine Druckerei mit der Erstellung von Werbematerial be-
traut. Andererseits nutzen Unternehmer Werkverträge gezielt als stra-
tegisches Mittel, um flexibler auf Marktänderungen reagieren zu kön-
nen und verlagern das wirtschaftliche und betriebliche Risiko auf die 
Werkunternehmer. 174 Im Mittelpunkt der Entscheidung zur Fremd-
vergabe von Tätigkeiten an Werkunternehmer steht die Senkung von 
Personalkosten. Dies kann gerade bei Unternehmen, deren Anteil der 
Personalkosten an den Gesamtkosten sehr hoch ist, zu einem Markt-
vorteil führen. Eng verbunden mit der Senkung von Personalkosten ist 
die Einsparung von Verwaltungskosten, da z.B. die Abführung der 
Lohnsteuer und SV-Beiträgen entfällt.  
                                                
172 Weinkopf/Vanslow, (Fehl-)Entwicklung in der Zeitarbeit, S. 34. 
173 Peipp, Einsatz firmenfremder Arbeitskräfte im Unternehmen, S. 155. 
174 Koch, Werkverträge in der Arbeitswelt, S. 15. 
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Weiterhin ist der Einsatz von Werkvertragsarbeitnehmern gegenüber 
der Leiharbeit weniger reguliert. So gibt es kein Equal-Pay- bzw. 
Equal-Treatment-Prinzip und keine gesetzliche Lohnuntergrenze. Au-
ßerdem sind die Rechte des Betriebsrats in Bezug auf die Interessen-
vertretung der Werkvertragsarbeitnehmer stark eingeschränkt (vgl. 
4.1).  
Der Einsatz von Werkvertragsarbeitnehmern hat auch Auswirkungen 
auf Konkurrenzunternehmen. Senkt ein Unternehmen seine Lohn- und 
Produktionskosten durch die Fremdvergabe von Aufgaben, führt dies 
zu einer besseren Wettbewerbssituation, da sie ihre Produkte gegen-
über Konkurrenten, die vornehmlich eigene Arbeitnehmer zur Herstel-
lung einsetzen, günstiger am Markt anbieten können. Dies führt dazu, 
dass sich konkurrierende Betriebe gezwungen sehen, ebenfalls kos-
tengünstigeres Fremdpersonal einzusetzen. Die IG-Metall bezeichnet 
diesen Effekt als „Sogwirkung“.175 
Bei den Auswirkungen sind auch die mit dem Einsatz von Werkver-
trägen verbundenen Risiken zu berücksichtigen. Zu nennen ist u.a. das 
Risiko einer Abhängigkeit vom Fremdpersonal, sei es aufgrund feh-
lender personeller Ressourcen oder mangelndem Fachwissen. 176 
Dadurch wird dem Unternehmen die Möglichkeit genommen die Auf-
gaben selbst zu erledigen. 
Ferner gehen sowohl der Werkunternehmer als auch das Bestellunter-
nehmen hohe rechtliche Risiken ein, wenn sie von der vertraglichen 
Ausgestaltung zugunsten einer Leiharbeit abweichen. In diesem Fall 
würde es sich um einen Scheinwerkvertrag handeln und bei dem 
Nachweis einer Leiharbeit u.a. ein Arbeitsverhältnis zum Einsatzbe-
trieb fingiert, was mit erheblichen Lohn- und Sozialversicherungs-
nachzahlungen verbunden sein kann (vgl. 2.2.5.2). Überdies besteht 
bei der Vergabe von Aufträgen an Solo-Selbständige die Gefahr einer 
Scheinselbständigkeit sowie der damit verbundenen Konsequenzen 
(vgl. 2.2.6.2). 
 

                                                
175 IG Metall, „Moderner Sklavenhandel“, S.16. 
176 Peipp, Einsatz firmenfremder Arbeitskräfte im Unternehmen, S. 169. 
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4.4 Ergebnis 
Die zunehmende Vergabe von betrieblichen Aufgaben an Fremdfir-
men i.R. eines Werkvertrages birgt die Gefahr der Spaltung des Ar-
beitsmarktes in eine „Drei-Klassen-Gesellschaft“.177 
Die „erste Klasse“ bildet das fest angestellte Stammpersonal, deren 
Bezahlung sich, soweit vorhanden, nach festen Tariflöhnen richtet und 
deren Interessen durch den Betriebsrat vertreten werden. 
Daneben bilden die Leiharbeiter die „zweite Klasse“. Ihre Bezahlung 
liegt i.d.R. unterhalb des Stundenlohns der Stammbelegschaft, aller-
dings darf diese die gesetzlich festgelegte Lohnuntergrenze nicht un-
terschreiten. Die Vertretung der Interessen der Leiharbeiter obliegt 
zumindest teilweise dem Betriebsrat des Einsatzbetriebes. Weiterhin 
haben sie einen gesetzlichen Anspruch auf den Zugang zu Gemein-
schaftseinrichtungen.  
Die Werkvertragsarbeitnehmer stellen die „dritte Klasse“ dar. Ihr 
Lohnniveau liegt zumeist noch unter den Stundenlöhnen der Leihar-
beitnehmer und ein Mindestlohn gibt es für Werkvertragsarbeitnehmer 
nicht. Ferner ist die Interessenvertretung durch den Betriebsrat des 
Einsatzbetriebes gesetzlich nicht vorgesehen und sie haben kein Zu-
gangsrecht zu Gemeinschaftseinrichtungen. 
Kennzeichnend für dieses Gesellschaftsmodell sind die sukzessive 
Reduzierung des Lohnniveaus und die Abnahme der Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats.  
  

                                                
177 Lorig, Werkverträge – Die neue Lohndumping Strategie?!, S. 11; NGG, We-

nig Rechte, wenig Lohn, S. 13. 



66 

 

5. Forderungen aus Politik und Wirtschaft hin-
sichtlich der Nutzung von Werkverträgen 

Die Problematik der Verwendung von Werkverträgen als Mittel zum 
Lohndumping sorgt in der Politik und Wirtschaft für eine zunehmende 
Diskussion. In diesem Zusammenhang ergeben sich unterschiedliche 
Interessenlagen und demzufolge auch teilweise gegenläufige Forde-
rungen.  
 
5.1 Oppositionsfraktionen 
5.1.1 Bündnis 90/Die Grünen 
Die Grünen monieren schon seit längerer Zeit, dass Unternehmen zu-
nehmend Werkverträge abschließen, um die Lohn- und Sozialkosten 
zu senken. Dabei wird die Vertragsform des Werkvertrages an sich 
nicht beanstandet.178 Das Augenmerk liegt auf Scheinwerkverträgen, 
mit denen die durch das AÜG geregelten Schutzbestimmungen für 
Leiharbeitnehmer umgangen werden.  
In ihrem ersten Antrag „Leiharbeit und Werkverträge abgrenzen - 
Kontrollen verstärken“ bemängelten sie, dass die von den Gerichten 
entwickelten Abgrenzungskriterien keine zufriedenstellende Klarheit 
bringen und es daher nötig sei, einen Abgrenzungskatalog in das AÜG 
aufzunehmen. Werden die dort genannten Kriterien erfüllt, indiziere 
dies eine Leiharbeit, wobei die Werkunternehmer im Zweifelsfall ver-
pflichtet sind, das Vorliegen eines Werkvertrages nachzuweisen.179 
Daneben forderten sie eine Ausweitung der Kontrollen, u.a. durch die 
finanzielle und personelle Verstärkung der FKS.180 Nach Empfehlung 
des federführenden Ausschusses für Arbeit und Soziales181 hat der 
Bundestag den Antrag abgelehnt.182 

                                                
178 Meyer, Koalition sieht keinen Handlungsbedarf bei Werkverträgen, Online im 

Internet.  
179 BT-Drucks. 17/7482, S. 2. 
180 BT-Drucks. a.a.O., S. 4. 
181 BT-Drucks. 17/9473, S. 3. 
182 BT-Plenarprotokoll 17/187, S. 22352. 
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Mit ihrem jüngst in den Bundestag eingebrachten Gesetzesentwurf zur 
Änderung des AÜG verfolgen die Grünen einen anderen Ansatzpunkt 
und übernehmen den Regelungsvorschlag von Schüren.183 Danach soll 
§ 9 Nr. 1 AÜG wie folgt geändert werden: 
Unwirksam sind: 
1. Verträge zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen Ver-
leihern und Leiharbeitnehmern, wenn der Verleiher nicht die nach § 1 
erforderliche Erlaubnis hat „oder bei vorhandener Erlaubnis die 
Überlassung des Leiharbeitnehmers nicht eindeutig als Arbeitneh-
merüberlassung kenntlich macht“184  
Diese Regelung beruht auf der Überlegung, dass bei dem Abschluss 
von Scheinwerkverträgen mit Werkunternehmen, die zugleich über 
eine Überlassungserlaubnis verfügen, bei Aufdeckung der Leiharbeit 
kein Arbeitsverhältnis fingiert wird (vgl. 2.2.5.2). Die abschreckenden 
Schutzmechanismen des AÜG würden so ins Leere laufen. Durch die 
neue Gesetzesformulierung greift die Rechtsfolge der Fiktion eines 
Arbeitsverhältnisses zum Entleiher bzw. Besteller unabhängig davon, 
ob der Scheinwerkvertragsunternehmer über eine Überlassungser-
laubnis verfügt oder nicht. Dadurch soll eine abschreckende Wirkung 
erzielt werden. 
 
5.1.2 SPD 
Auch die SPD sieht die Entwicklung hinsichtlich der missbräuchli-
chen Nutzung von Werkverträgen als Lohndumpingmittel kritisch. 
Mit dem Antrag „Missbrauch von Werkverträgen bekämpfen“ fordert 
die SPD die Bundesregierung auf, einen Gesetzesentwurf vorzulegen, 
indem das AÜG um Kriterien ergänzt wird, bei deren Vorliegen eine 
Leiharbeit vermutet wird.185 Die in § 99 BetrVG geregelten Mitbe-
stimmungsrechte bei Einstellungen sollen auf Arbeitsplätze erweitert 
werden, die der unternehmerischen Konzeption des Arbeitgebers un-

                                                
183 BT-Drucks. 17/13106, S. 2. 
184 Schüren, NZA 2013, 176, 178. 
185 BT-Drucks. 17/12378, S. 6 ff. 
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terliegen. Mithin also bei der Fremdvergabe von Aufträgen, bei denen 
das Fremdpersonal im eigenen Betrieb tätig wird.  
Um eine Scheinselbständigkeit zu verhindern, soll die alte Vermu-
tungsregelung des § 7 Abs. 4 SGB IV a.F. (vgl. 2.2.6) wieder einge-
führt werden.186 Weiterhin fordert die SPD die Einführung eines bran-
chenunabhängigen Mindestlohns von 8,50 € pro Stunde. Hierdurch 
soll ein Lohndumping generell verhindert werden. Abschließend soll 
die FKS zur Kontrolle der Einhaltung vorstehender Regelungen per-
sonell und finanziell verstärkt werden.  
Diese Forderungen wiederholte die SPD auch in ihrem Antrag 
„Deutschland 2020 – Gerecht und solidarisch“.187 Beide Anträge wur-
den im Anschluss an eine Beratung im Bundestag an den federführen-
den Ausschuss für Arbeit und Soziales überwiesen.188 
 
5.1.3 Die Linke 
Die Linke hat ebenfalls mit mehreren Anfragen und Anträgen auf die 
Problematik von Scheinwerkverträgen und die damit verbundene Sen-
kung des Lohnniveaus hingewiesen.189 Insbesondere fordert sie die 
Abgrenzung von Werkverträgen und Leiharbeit gesetzlich zu regeln, 
um Scheinwerkverträge einfacher identifizieren zu können. 
Genauso wie die Grünen und die SPD plädieren sie für die Einführung 
einer Vermutungsregelung. In Übereinstimmung mit dem Geset-
zesentwurf der SPD, drängt die Linke in ihrem Gesetzesvorschlag 
ebenfalls auf die Aufnahme der früheren Regelung zur Scheinselb-
ständigkeit sowie der Ausweitung der Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrats, auf die Vergabe von Aufgaben an Fremdfirmen. Nach dem 
Prinzip „gleicher Lohn für gleiche Arbeit“ fordern sie, dass bei einer 
dauerhaften Ausgliederung von Aufgaben an Werkunternehmer, „[…] 
die damit betreuten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gegenüber 
ihrem Arbeitgeber mindestens den Anspruch auf Gewährung des Ent-
                                                
186 BT-Drucks. a.a.O., S.7 ff. 
187BT-Drucks. 17/13226, S.4 ff. 
188 BT-Plenarprotokoll 17/222, S. 27590; 17/237, S. 29702. 
189 BT-Drucks. 17/6606; 17/7220; 17/9701, 17/9879, 17/9980; 17/12373. 
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gelts und der sonstigen Arbeitsbedingungen, die bisher für diese Tä-
tigkeit geschuldet waren“190, haben. 
Des Weiteren beinhaltet ihr Gesetzesvorschlag ebenfalls die von 
Schüren entwickelte und bereits von den Grünen übernommene Ände-
rung des § 9 Nr. 1 AÜG. Auch dieser Vorschlag wurde an den feder-
führenden Ausschuss für Arbeit und Soziales überwiesen.191  
 
5.2 Bundesregierung 
Die Bundesregierung teilte die Ansichten der übrigen Fraktionen zu-
nächst nicht. So heißt es in einer Antwort auf eine kleine Anfrage hin-
sichtlich des Handlungsbedarfs bei Werkverträgen: „Hinweise oder 
Informationen über eine weit verbreitete, systematisierte missbräuch-
liche Nutzung von Werkverträgen zur Umgehung von tariflichen oder 
arbeitsrechtlichen Standards liegen nicht vor […].“192 In einer weite-
ren Antwort heißt es: „Die Bundesregierung sieht zum jetzigen Zeit-
punkt keinen Bedarf, den Abschluss von Werkverträgen stärker zu re-
gulieren. Unternehmen steht es im Rahmen der geltenden Gesetze 
grundsätzlich frei zu entscheiden, ob sie Tätigkeiten durch eigene Ar-
beitnehmer ausführen lassen oder Dritte im Rahmen von Werkverträ-
gen beauftragen.“193 
Nach einem Treffen mit dem Vorstand des DGB zu Beginn des Jah-
res, äußerte sich erstmals Bundeskanzlerin Merkel kritisch gegenüber 
der Verwendung von Werkverträgen: „Hier werden wir in Zukunft ein 
Auge drauf haben müssen, weil immer öfter auch Werkverträge ein 
Umgehungstatbestand sein können für vernünftige tarifliche Abma-
chungen.“194 
Als Konsequenz daraus, hat das BMAS im März 2013 ein Symposium 
zum Thema Werkverträge veranstaltet. Zielsetzung war der Informati-
                                                
190 BT-Drucks. 17/12373, S. 4. 
191 BT-Plenarprotokoll 17/222, S. 27590. 
192 BT-Drucks. 17/6714, S. 3. 
193 BT-Drucks. 17/10226, S. 2. 
194 Siems/Wisdorff, Kampf gegen den Trick mit den Werkverträgen, Online im 

Internet. 
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onsaustausch von Experten aus Wirtschaft, Wissenschaft, Recht und 
Politik.195 Im Vordergrund stand die Diskussion über Erscheinungs-
formen, Anwendungsfelder sowie mögliche gesetzliche Schlupflö-
cher. Zum Ausdruck kamen der unterschiedliche Meinungsstand so-
wie die gegensätzlichen Interessen, insbesondere der Gewerkschaften 
und Arbeitgeberverbände. 
Derzeit bleibt abzuwarten, welche Schlüsse die Bundesregierung aus 
den Erkenntnissen des Symposiums zieht und welchen Handlungsbe-
darf sie daraus ableitet. Erste Anhaltspunkte dürften sich aus den Be-
schlussempfehlungen des für die Anfragen und Gesetzesentwürfe der 
Oppositionsfraktionen zuständigen Ausschusses ergeben.  
 
5.3 Gewerkschaften 
Durch die Betriebsräteumfragen der Gewerkschaften wurde erstmals 
versucht, die Nutzung von Werkverträgen als Form der Fremdvergabe 
von betrieblichen Aufgaben statistisch zu erfassen (vgl. 2.3.2.2). Im 
Ergebnis stellten die Gewerkschaften fest, dass Unternehmer aufgrund 
der zunehmenden Regulierung der Leiharbeit vermehrt zu einem Ein-
satz von Werkverträgen übergehen. 
Dabei wird das Instrumentarium des Werkvertrages wiederum nicht 
generell kritisiert.196 Im Blickfeld der Gewerkschaften stehen vielmehr 
Scheinwerkverträge, unabhängig, ob diese mit Unternehmen oder So-
lo-Selbständigen (Problem der Scheinselbständigkeit) abgeschlossen 
werden. Um das dadurch ermöglichte Lohndumping zu verhindern, 
sehen u.a. die DGB und die IG-Metall eine Notwendigkeit zur Einfüh-
rung gesetzlich verbindlicher und transparenter Abgrenzungskrite-
rien.197 Diese sollen die Einordnung eines Vertrages als Leiharbeits-, 
Werk- oder Arbeitsvertrag erleichtern. Zum Schutz der Beschäftigten 
soll die Abgrenzung ebenfalls in Form einer Vermutungsregel vorge-
nommen werden, die die Unternehmen zwingt, das Bestehen eines 
                                                
195 BMAS, Diskussion über Werkverträge, Online im Internet. 
196 DGB, Werkverträge – Missbrauch stoppen, S. 2.  
197 DGB, a.a.O., S. 8; IG-Metall, „Arbeit sicher und fair – für Alle“, Online im 

Internet. 
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Werkvertrages nachzuweisen. Daneben soll bei einer bestehenden 
Leiharbeitserlaubnis eine als Werkvertrag deklarierte Tätigkeit den 
Auftraggeber im Nachhinein nicht vor der Fiktion eines Arbeitsver-
hältnisses schützen.198 Daher regen die Gewerkschaften an, die Vor-
schläge der Oppositionsfraktionen aufzugreifen und fordern die Re-
gierung auf, eine eindeutige gesetzliche Abgrenzung vorzunehmen.  
Einhergehend damit sollen die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats 
verstärkt und hierdurch u.a. die Stammbeschäftigten vor einem Perso-
nalabbau aufgrund der Vergabe von Aufgaben an Fremdpersonal ge-
schützt werden. Abschließend weisen sie daraufhin, dass die Einfüh-
rung eines branchenübergreifenden Mindestlohns von 8,50 € zwar 
notwendig sei, jedoch eine klare Abgrenzung nicht ersetzen können.199 
 
5.4 Arbeitgeberverbände 
Im Gegensatz zur Politik und den Gewerkschaften sehen die Arbeit-
geberverbände keinen Handlungsbedarf. Die Interessenvertreter der 
Arbeitgeber bezeichnen den Werkvertrag als eine faire Vertragsform, 
die in einer arbeitsteiligen Wirtschaft unverzichtbar sei.200 Eine ge-
setzliche Einschränkung der vertraglichen Ausgestaltung von Werk-
verträgen wird abgelehnt. Die vereinzelt missbräuchliche Nutzung in 
Form von Scheinwerkverträgen wird nicht bestritten.201 Gleichzeitig 
wird jedoch betont, dass die rechtsmissbräuchliche Anwendung mit 
dem geltenden Recht ausreichend unterbunden werden könne. Dem-
nach seien die bestehenden Sanktions- und Schutzmöglichkeiten aus-
reichend.  
Ferner würden die bestehenden, von der Rspr. entwickelten Kriterien 
genügen, um einen Werkvertrag von einer Arbeitnehmerüberlassung 
bzw. einem Arbeitsverhältnis abzugrenzen. Vor diesem Hintergrund 

                                                
198 DGB, „Handlungsoptionen für Verbände und Politik“, S. 3. 
199 DGB, Werkverträge – Missbrauch stoppen, S. 10. 
200 BDA, Werkverträge – Unverzichtbar für Beschäftigung, Wachstum und Wert-

schöpfung, S. 1; M+E Gesamtmetall, Werkverträge in der M+E-Industrie, S. 
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72 

 

sei die Einführung einer Vermutungsregel als unverhältnismäßig ab-
zulehnen.202  
Des Weiteren sei die Vergabe von betrieblichen Aufgaben an Fremd-
firmen Kern der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit. Diese dür-
fe nicht durch eine Mitbestimmung des Betriebsrats eingeschränkt 
werden.203 Im Ergebnis kommen die Arbeitgeberverbände zu dem 
Entschluss, dass jegliche Restriktion des Werkvertrages die Beschäfti-
gungschancen einschränken und den Produktions-, Dienstleistungs- 
und Industriestandort Deutschland gefährden würde.204  
 
5.5 Bewertung 
Deutlich wird, dass sich sowohl die Politik als auch die Gewerkschaf-
ten einig darüber sind, dass ein Handlungsbedarf besteht, um Schein-
werkverträge und die damit verfolgte Senkung des Lohnniveaus zu 
verhindern.  
Zum Ausdruck kommt, dass die Oppositionsfraktionen sowie die Ge-
werkschaften die Einführung einer Vermutungsregelung für das Vor-
liegen einer Arbeitnehmerüberlassung für sinnvoll erachten. Hierbei 
ist jedoch in Frage zu stellen, inwieweit diese Maßnahme als zielfüh-
rend anzusehen ist. Ohne im Einzelnen auf die teilweise differierenden 
Kriterien der Vorschläge eingehen zu wollen, ist festzustellen, dass 
diese in weiten Teilen den von der Rspr. des BAG entwickelten Krite-
rien entsprechen. Daher dienen sie vornehmlich der gesetzlichen Be-
stätigung der Rspr. 
Weiterhin sind die Kriterien teilweise nicht hinreichend konkretisiert. 
Beispielsweise benennt die Linke die folgenden Kriterien, die für ein 
Arbeitsverhältnis zum Besteller sprechen sollen: 

• […] „die Tätigkeit auch nach Weisungen des Bestellers verrich-
tet wird, es sei denn, dies geschehe nur gelegentlich und zu un-
tergeordneten Fragen, oder […]  

                                                
202 BDA, a.a.O., S. 1; ZDH, a.a.O., S. 3 ff. 
203 BDA, a.a.O., S. 2; M+E Gesamtmetall, a.a.O., S.1; ZDH, a.a.O., S. 7. 
204 BDA, a.a.O., S. 2; M+E Gesamtmetall, a.a.O., S. 2; ZDH, a.a.O., S. 3. 
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• der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin in die Arbeitsorgani-
sation und das Arbeitszeitregime des Bestellers eingebunden ist“ 
[…]. 205 

Diese Kriterien sind jedoch nicht geeignet, um eine Abgrenzung zu 
erleichtern. Schließlich wird nicht hinreichend konkretisiert, ab wann 
von einer Weisungsgebundenheit bzw. Eingliederung in die Organisa-
tion des Bestellers auszugehen ist. Darüber hinaus werfen die Krite-
rien neue Fragen auf, z.B. wann eine Weisung nur gelegentlich erfolgt 
oder was untergeordnete Fragen sind. Diese Tatbestände müssten er-
neut von der Rspr. ausgelegt werden und dienen somit nicht der er-
hofften Rechtsklarheit. In diesem Zusammenhang ist nicht die Benen-
nung von möglichen Kriterien problematisch, sondern die Einordnung 
der tatsächlichen Vertragsdurchführung, d.h., ob der „gelebte“ Vertrag 
die Kriterien erfüllt. Die Abgrenzung bleibt eine Einzelbetrachtung, 
die im Streitfall nur von Gerichten abschließend beurteilt werden 
kann. 
Zusammenfassend löst eine Vermutungsregelung das Abgrenzungs-
problem nicht vollständig. Allerdings hat eine gesetzliche Normierung 
der von der Rspr. aufgestellten Kriterien durchaus positive Auswir-
kungen. Zwar wird die Abgrenzung an sich dadurch nicht zwangswei-
se erleichtert, jedoch ist für die Parteien transparenter, welche Krite-
rien entscheidend sind. Besonders für Beschäftigte, die als Werkver-
tragsarbeitnehmer in einem fremden Betrieb dauerhaft tätig sind und 
sich unsicher sind, ob sie nicht eher in einem Arbeitsverhältnis zum 
Besteller stehen, können die Kriterien hilfreich sein, um in einem ers-
ten Schritt ihr Beschäftigungsverhältnis selbst einzuordnen. In diesem 
Zusammenhang hilft auch die mit Einführung der Vermutungsrege-
lung angestrebte Beweislastumkehr. Somit wäre es ausreichend, wenn 
ein Beschäftigter Indizien vorträgt, die für das Vorliegen der aufge-
stellten Kriterien sprechen. Im nächsten Schritt müsste der Unterneh-
mer darlegen, warum dies nicht der Fall ist. Dies begünstigt den Be-
schäftigten und könnte zu einer Abschreckungswirkung führen, da das 

                                                
205 BT-Drucks. 17/12373, S. 3. 
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bisherige Risiko, dass ein Beschäftigter seinen Status gerichtlich klä-
ren lässt, eher als gering einzustufen ist. 
Eine weitere Möglichkeit, um eine Nutzung von Scheinwerkverträgen 
präventiv zu verhindern, bietet der Änderungsvorschlag von Schüren. 
Demnach wird selbst bei bestehender Überlassungserlaubnis ein Ar-
beitsverhältnis zum Besteller fingiert, wenn faktisch eine Leiharbeit 
vorliegt und diese vertraglich anders bezeichnet wurde. Dadurch trägt 
nicht mehr der Werkunternehmer, sondern der Besteller die Risiken 
eines Scheinvertrages. Die Konsequenzen der Fiktion eines Arbeits-
verhältnisses, der Nachzahlung der Vergütungsdifferenz sowie mögli-
che Bußgelder (vgl. 2.2.5.2) können somit eine abschreckende Wir-
kung erzielen. 
Die geforderte Ausweitung der Mitbestimmung des Betriebsrats könn-
te ebenfalls die Nutzung von Scheinwerkverträgen bzw. Scheinselb-
ständigkeit eindämmen. Anknüpfend an den Vorschlag der SPD könn-
te das Mitbestimmungsrecht i.S.d. § 99 BetrVG auf die Tätigkeit von 
Fremdpersonal im eigenen Betrieb ausgeweitet werden. Der Betriebs-
rat könnte so schon vor der Aufnahme der Tätigkeit prüfen, inwieweit 
sich diese i.R. eines Werkvertrages erbringen lässt.  
Zur Bekämpfung der Scheinselbständigkeit wird die Wiedereinfüh-
rung der alten Vermutungsregelung (vgl. 2.2.6) angestrebt. Dies kann, 
ähnlich wie beim Scheinwerkvertag bereits ausgeführt wurde, zu einer 
Abschreckungswirkung führen.  
Um einen Missbrauch und damit einhergehend ein Lohndumping zu 
verhindern, fordern sowohl die Oppositionsparteien als auch die Ge-
werkschaften die Einführung eines gesetzlichen Mindestlohns. Hier-
von wären sämtliche Verträge betroffen, sodass der Anreiz der Unter-
nehmer für den Abschluss eines Scheinwerkvertrages entfällt. 
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6. Einsatz von Werkverträgen in der Bundesver-
waltung 

Die bisherigen Ausführungen beziehen sich auf die Verwendung von 
Werkverträgen und deren Auswirkungen in der freien Wirtschaft. Der 
öffentliche Dienst ist mit seinen rund 4,6 Mio. Beschäftigten206 der 
größte Arbeitgeber in Deutschland und sollte daher nicht außer Be-
tracht gelassen werden. Anhand der Bundesverwaltung soll untersucht 
werden, inwiefern auch Behörden Werkverträge einsetzten.  
 
6.1 Anwendungsbereich 
Dass eine Fremdvergabe bzw. Auslagerung von Aufgaben nicht allein 
ein Phänomen der Wirtschaft ist, sondern durchaus auch in der Ver-
waltung gängige Praxis und als solche vom Gesetzgeber gewollt ist, 
folgt schon aus dem in § 7 BHO festgelegten Grundsätzen der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit. Diese Grundsätze verpflichten zur 
Prüfung, inwieweit staatliche Aufgaben oder öffentlichen Zwecken 
dienende wirtschaftliche Tätigkeiten durch Ausgliederung und Ent-
staatlichung oder Privatisierung erfüllt werden können, § 7 Abs. 1 S. 2 
BHO.  
In diesem Zusammenhang ist ein Einsatz von Werkverträgen vorwie-
gend bei der Ausgliederung von einzelnen Aufgaben in Erwägung zu 
ziehen. Hierbei ist gerade auch in der Bundesverwaltung der Trend zu 
erkennen, bisher intern durch eigenes Personal erbrachte Leistungen, 
die nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit der behördlichen Auf-
gabe stehen, durch private Drittanbieter erbringen zu lassen. 
Aus einer Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage geht 
hervor, dass Fremdunternehmer schwerpunktmäßig in den Bereichen 
des Wach- und Sicherheitsdienstes, des Gebäudemanagements (Haus-
meisterdienst), der Informationstechnik, der Gebäudereinigung und 
der Pflege der Außenanlagen eingesetzt werden.207 Insgesamt wurden 

                                                
206 Statistisches Bundesamt, Beschäftigte der öffentlichen Arbeitgeber, Online im 

Internet. 
207 BT-Drucks. 17/12248, S. 18. 
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so im Jahr 2012 528 Fremdfirmen mit eigenem Personal in der Bun-
desverwaltung tätig, wobei ein jährlicher Zuwachs zu verzeichnen 
ist.208 Anzumerken ist jedoch, dass sich die Abfrage auf Dienstleis-
tungen bezieht, woraus nicht hervorgeht, ob es sich im Einzelnen um 
einen Werk- oder einen Dienstleistungsvertrag handelt. 
Neben dem Einsatz als Mittel zur Rationalisierung und Einsparung 
aufgrund der Stellen- und Budgetsituation der Behörden wird der 
Werkvertrag auch genutzt, um mangelnde Fähigkeiten und Kompe-
tenzen auszugleichen. So kann die Verwaltung die auf dem Markt an-
gebotenen Dienste zur Unterstützung ihrer Tätigkeit in Anspruch 
nehmen.209 Dies empfiehlt sich besonders, wenn sie selbst nicht über 
das für die Erfüllung einer spezifischen Aufgabe notwendige Fachwis-
sen bzw. die technische Infrastruktur verfügt. Dabei kann das Werk 
vielseitig sein. In Anbetracht kommt z.B. die Erstellung von Gutach-
ten, spezieller Software oder eines Internet-Auftritts sowie die Her-
stellung von Werbematerial oder ähnlichen Druckerzeugnissen. 
Beschränkt wird die Vergabe bzw. Ausgliederung von Aufgaben 
durch den Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG. Demnach ist die 
Ausübung hoheitlicher Befugnisse als ständige Aufgabe i.d.R. Ange-
hörigen des öffentlichen Dienstes zu übertragen, die in einem öffent-
lich-rechtlichen Dienst- und Treueverhältnis stehen. Zu den hoheitli-
chen Befugnissen gehören alle Akte mit Außenwirkung sowie Vorbe-
reitungshandlungen, die einen unmittelbaren Einfluss auf Entschei-
dungen haben, z.B. die Erstellung eines Bußgeldbescheides oder die 
Prüfung eines BAföG-Antrags.210 Aufgaben, die hoheitliche Befug-
nisse voraussetzten, dürfen somit nicht i.R. eines Werkvertrages an 
Private vergeben werden. 
 

                                                
208 BT-Drucks. a.a.O., S. 10. 
209 Büllesbach, Staat im Wandel, S. 41. 
210 Büllesbach, a.a.O., S. 39. 
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6.2 Besonderheiten bei der administrativen Abwicklung 
6.2.1 Öffentliche Vergabe 
Eine Besonderheit ergibt sich aus § 55 BHO, wonach dem Abschluss 
von Verträgen über Lieferungen und Leistungen eine öffentliche Aus-
schreibung vorauszugehen hat, sofern nicht die Natur des Geschäftes 
oder besondere Umstände eine Ausnahme rechtfertigen. Ziel dieser 
Vorschrift ist es, eine wirtschaftliche Beschaffung von Sach- und Per-
sonalmitteln sicherzustellen.211 Dies hat im Wege eines transparenten 
Verfahrens zu erfolgen, welches allen Interessenten und Bewerbern 
einen gleichen Zugang zum Wettbewerb ermöglicht und zugleich Kor-
ruption verhindert. 
Während sich die Ausschreibungspflicht aus haushaltsrechtlichen 
Vorgaben ergibt, regeln die Vergabevorschriften die Art und Weise 
der Durchführung. Liegt dem abzuschließenden Werkvertrag eine 
Bauleistung zu Grunde, richtet sich das Vergabeverfahren nach der 
VOB. Handelt es sich um Lieferungen und Dienstleistungen, wobei 
hiervon auch Leistungen aufgrund von Werkverträgen, z.B. Reparatu-
ren oder Druckaufträge umfasst sind, kommt die VOL/A zur Anwen-
dung. 212  
Je nach Eigenart der Leistung entscheidet sich auf Grundlage der je-
weils anzuwendenden Vergabevorschrift, welche Vergabeart zu ver-
wenden ist. Vorrangig ist die schon in § 55 BHO genannte öffentliche 
Ausschreibung, bei der eine unbeschränkte Anzahl an Unternehmen 
zur Angebotsabgabe aufgefordert wird, anzuwenden. Soweit die je-
weiligen Voraussetzungen vorliegen, kann der Auftrag auch i.d.R. be-
schränkten Ausschreibung, bei der nur ausgewählte Unternehmen 
(mind. drei) aufgefordert werden, ein Angebot abzugeben, oder der 
Freihändigen Vergabe, bei der sich die Behörde ohne ein förmliches 
Verfahren an mehrere Unternehmen wenden kann, um über die Auf-
tragsbedingungen zu verhandeln, vergeben werden. Zur Verwaltungs-
vereinfachung kann das jeweilige Ministerium für seinen Geschäftsbe-

                                                
211 BMWi, Öffentliche Aufträge, Online im Internet. 
212 Diettrich, § 55 BHO Nr. 19. 
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reich die grundsätzlich Freihändige Vergabe bis zu einem bestimmten 
Betrag zulassen.  
Besonderheiten ergeben sich bei der Vergabe von freiberuflichen Tä-
tigkeiten i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, z.B. selbständig ausgeübte 
wissenschaftliche Tätigkeiten213 oder Tätigkeiten von Rechtsanwälten, 
Steuerberatern oder Architekten. Diese fallen nicht unter die Bestim-
mungen der VOL/A und können daher unter Berücksichtigung des 
wirtschaftlichen Einsatzes von Haushaltsmitteln grundsätzlich frei 
vergeben werden.214 
Unabhängig von der Vergabeart ergibt sich aus dem Transparenzgebot 
des § 97 Abs. 1 GWB, dass das Vergabeverfahren nachvollziehbar 
und transparent zu gestalten ist. Besondere Bedeutung kommt hierbei 
dem Vergabevermerk zu, der das Vergabeverfahren fortlaufend do-
kumentiert und die getroffenen Entscheidungen, z.B. die Wahl des 
Unternehmers, nachvollziehbar begründet.215  
Die vorherigen Ausführungen beziehen sich allerdings nur auf das in-
nerstaatliche Vergabeverfahren. Übersteigt das voraussichtliche Auf-
tragsvolumen die in § 2 VgV genannten Schwellenwerte, bedarf es der 
Anwendung der europarechtlichen Ausschreibungsverfahren, die sich 
nach gesonderten Vorschriften richten. Da aber 80-90% aller öffentli-
chen Aufträge unterhalb der EU-Schwellenwerte liegen, kommt die-
sem Verfahren in der Praxis nur eine untergeordnete Bedeutung zu.216 
Weiterhin bedarf es einer öffentlichen Vergabe erst ab einem Auf-
tragswert von 500 €. 
 

                                                
213 Vom Begriff der wissenschaftlichen Tätigkeit sind schöpferische und for-

schende Tätigkeiten sowie die konkrete Anwendung von aus der Forschung 
hervorgegangenen Erkenntnissen erfasst, vgl. Schneider, Finanz und Steuern, 
Einkünfte aus selbständiger Arbeit, Nr. 1.11., Online im Internet. 

214 Diettrich, § 55 BHO Nr. 23. 
215 Erlenkämper/Pöhlker, Rechtshandbuch für die kommunale Praxis, S. 647. 
216 Diettrich, § 55 BHO, Nr. 15.2. 
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6.2.2 Mitteilung an die Finanzämter 
Zudem sind bei der administrativen Abwicklung des Werkvertrags die 
Bestimmungen der MV, die auf Grundlage des § 93a AO erlassen 
wurde, zu berücksichtigen. Demnach sind gemäß § 2 MV u.a. Behör-
den verpflichtet, der Finanzbehörde Zahlungen mitzuteilen, wenn der 
Zahlungsempfänger nicht i.R. einer land- und forstwirtschaftlichen, 
gewerblichen oder freiberuflichen Haupttätigkeit gehandelt hat oder 
soweit die Zahlung nicht auf das Geschäftskonto des Zahlungsemp-
fängers erfolgt. Dabei reicht ein Zweifel an der haupttätigen Erbrin-
gung der geschuldeten Leistung aus. 
Davon ist regelmäßig auszugehen, wenn der Werkvertrag mit einer 
natürlichen Person (Solo-Selbständiger) abgeschlossen wird. In diesen 
Fällen kann eine Behörde i.d.R. nicht abschließend beurteilen, ob es 
sich bei der Erbringung des werkvertraglich vereinbarten Leistungs-
gegenstands um die hauptberufliche Tätigkeit des Vertragspartners 
handelt. Inhaltlich umfasst die Mitteilungspflicht neben Angaben zur 
Behörde und zum Zahlungsempfänger auch Informationen über den 
Grund, Tag und die Höhe der Zahlung. Adressat der mindestens ein-
mal jährlich zu übersendenden Mitteilung ist das Finanzamt, in dessen 
Bezirk der Zahlungsempfänger seinen Wohnort hat, § 9 MV. Zudem 
ist der Werkunternehmer über die behördliche Verpflichtung zur Er-
stellung dieser Mitteilung zu unterrichten und auf seine steuerlichen 
Aufzeichnungs- und Erklärungspflichten hinzuweisen.  
Da die Mitteilungspflicht erst ab einer jährlichen Zahlungshöhe von 
1.500 € je Zahlungsempfänger eintritt, muss zunächst in einem inter-
nen Verfahren jeder Zahlungsvorgang erfasst werden. Nur so ist eine 
effektive Überprüfung der Summe der geleisteten Zahlungen am Jah-
resende sichergestellt. 
 
6.2.3 Statusfeststellungsverfahren 
Bei Unsicherheiten über den Status des Werkunternehmers, empfiehlt 
es sich ein Statusfeststellungsverfahren bei der RV-Bund durchzufüh-
ren. Vor allen Dingen bei Personengruppen, bei denen ein hohes Risi-
ko einer Scheinselbständigkeit besteht, z.B. bei Solo-Selbständigen 
oder vormaligen Mitarbeitern, kann ein solches Verfahren zumindest 
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in sozialversicherungsrechtlichen Sinn Rechtssicherheit bringen. Zum 
genauen Ablauf des Verfahrens wird auf 3.1.3 verwiesen.  
 
6.3 Vor- und Nachteile 
6.3.1 Vorteile 
Wie unter 6.2 dargestellt wurde, sind bei der administrativen Abwick-
lung von Werkverträgen einige Besonderheiten zu berücksichtigen. 
Demgegenüber steht bei der Vergabe von Aufträgen an Fremdfirmen, 
im Gegensatz zu der selbständigen Erbringung und der damit verbun-
denen Einstellung eines Beschäftigten, ein weitaus geringerer Verwal-
tungsaufwand. So entfällt beispielsweise die bei der Gewinnung von 
eigenem Personal i.d.R. vorzunehmende Stellenausschreibung. Wäh-
rend sich die Verpflichtung zur Stellenausschreibung bei Beamten 
unmittelbar aus § 8 BBG ergibt, besteht bei der Besetzung von Stellen 
mit Tarifbeschäftigten keine gesetzliche Verpflichtung. Soweit eine 
Stelle jedoch nicht innerhalb der Behörde durch geeignetes Personal 
besetzt werden kann, ist zur Sicherstellung der in Art. 33 Abs. 2 GG 
festgelegten Bestenauslese trotzdem eine Stellenausschreibung not-
wendig.  
Ausgehend von der Stellenausschreibung bedarf eine „herkömmliche“ 
Personalgewinnung auch der Beteiligung der Gleichstellungsbeauf-
tragten gem. § 19 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 BGleiG und ggf. der Schwerbe-
hindertenvertretung gem. § 95 Abs. 2 SGB IX sowie der Zustimmung 
des Personalrats gem. §§ 75 Abs. 1 Nr. 1 bzw. 76 Abs. 1 Nr. 1 
BPersVG. Diese Beteiligungs- bzw. Zustimmungsrechte entfallen bei 
einem Abschluss eines Werkvertrages. 
Daran anschließend bringt die Personalverwaltung einen höheren 
Aufwand mit sich. So müssen die Beschäftigten ggf. i.d.R. Eingrup-
pierung der jeweiligen Vergütungsgruppe zugeordnet und sozialversi-
cherungsrechtlich angemeldet werden. Hinzu kommt die Prüfung von 
Urlaubsanträgen und Führung von Personalakten.  
Bei der Entscheidung, ob eine Aufgabe selbst erbracht oder ausgeglie-
dert werden soll, spielt auch die Stellensituation eine große Rolle. In 
der Verwaltung sind dem Personalmanagement im Gegensatz zur 
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freien Wirtschaft enge Grenzen gesetzt. Die Einstellung eines Be-
schäftigten ist nur möglich, insoweit eine Planstelle bzw. Stelle zur 
Verfügung steht, § 49 BHO. Ausnahme hiervon stellen u.U. befristete 
Stellen dar.217 Ist eine Aufgabenerledigung unter Ausschöpfung der 
eigenen personellen Kapazitäten nicht möglich und eine Einstellung 
von eigenem Personal aus rechtlichen Gründen nicht zulässig, kann 
ein Teil der Aufgabe als „Werk“ an Dritte vergeben werden. Voraus-
setzung ist, dass die Aufgabe für die Erbringung eines Werkergebnis-
ses i.S.d. § 631 ff. BGB geeignet ist. Der Werkvertrag bietet der Ver-
waltung somit die Möglichkeit, Fremdpersonal zu beauftragen. Diese 
bedürfen unabhängig, ob sie im eigenen Betrieb oder in der Liegen-
schaft der Verwaltung tätig werden, keiner Stelle und werden haus-
haltsrechtlich als Sachkosten abgerechnet.  
Ein weiterer Vorteil ist die kurzfristige Kompensation von fehlendem 
Fachwissen. Zudem kann das „Spezialwissen“ bedarfsgerecht einge-
setzt werden, was oftmals für das Gelingen eines Projekts elementar 
sein kann, ohne dass eine dauerhafte Bindung eingegangen wird. Die 
Verwaltung kann hierbei auch von den Erfahrungen und Kenntnissen 
der Wirtschaft profitieren. Daneben werden die haftungsrechtlichen 
Risiken externalisiert, denn der Werkunternehmer ist für die einwand-
freie Erbringung des Werkes verantwortlich und haftet bei Mängeln.  
 
6.3.2 Nachteile 
Bei der Entscheidung über den Abschluss eines Werkvertrages sollten 
jedoch die möglichen negativen Auswirken nicht übersehen werden. 
Insbesondere besteht bei der dauerhaften Vergabe von Aufgaben an 
denselben Vertragspartner die Gefahr, dass sich die Betrachtung einer 
Problematik auf eine fachliche Meinung beschränkt und pluralistische 
wissenschaftliche Meinungen verdrängt und Standpunkte auf eine be-
stimmte Ansicht reduziert werden, z.B. bei der Erstellung von wissen-
schaftlichen Gutachten.218 Dies kann neben einer fachlichen Abhän-
gigkeit auch eine Einengung der politischen Entscheidungsfreiheit zur 

                                                
217 BMF, Rundschreiben zur Haushaltsführung 2012 v. 20.12.2011, Nr. 5.1. 
218Diettrich, § 55 BHO Nr. 24.3. 
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Folge haben.219 Durch die Vergabe von derartigen Aufträgen an unter-
schiedliche Vertragspartner könnte dieser Gefahr entgegengewirkt 
werden. 
Ferner hat die Behörde keinen Einfluss auf die Erstellung des Werkes, 
was zu einem Wissensabfluss führen kann. Eine Fremdvergabe ver-
meidet die Generierung von eigenem Wissen auf einem bestimmten 
Aufgabengebiet, woraus bei dauerhaften bzw. wiederkehrenden Auf-
gaben das Risiko der Abhängigkeit von einer Fremdfirma steigt. 
Zugleich besteht das Risiko einer Scheinselbständigkeit, wenn ein So-
lo-Selbständiger dauerhaft zur Erledigung einer Aufgabe eingesetzt 
wird. Dies kann zu einer hohen Nachzahlung von SV-Beiträgen füh-
ren und der Auftragnehmer könnte i.R. einer Statusklage das Bestehen 
eines Arbeitsverhältnisses feststellen lassen. Um dieses Risiko zu mi-
nimieren, kann die Durchführung eines Statusfeststellungsverfahren 
(vgl. 3.1.3) ratsam sein. 
Dass das Risiko einer Scheinselbständigkeit nicht nur theoretisch be-
steht, sondern in der Bundesverwaltung durchaus vorkommt, zeigen 
gerade die Beispiele aus dem Bundesrat und Bundestag. Der Bundes-
rat hatte für die Tätigkeit des Besucherdienstes einen Vertrag mit for-
mal Selbständigen abgeschlossen. Eine Betriebsprüfung der RV-
Träger (vgl. 3.1.2) und eine anschließende gerichtliche Prüfung ergab, 
dass die im Besucherdienst tätigen Personen abhängig beschäftigt und 
dem Grunde nach sozialversicherungspflichtig waren.220 Auch im Fal-
le von Besucherbetreuern im Bundestag entsprach die formalvertrag-
lich als selbständig bezeichnete Tätigkeit aufgrund der tatsächlichen 
Bedingungen einer angestellten, also abhängigen, Tätigkeit.221  
 

                                                
219 Diettrich, a.a.O. 
220SG Berlin 02.06.2009, ArbR 2013,133 - juris Rn. 46. 
221 SG Berlin 26.10.2012, ArbR 2013, 92 - juris Rn. 64. 
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6.4 Exemplarische Darstellung anhand des Forschungs-
bereiches222 

Gerade im Forschungsbereich werden viele Projekte durchgeführt, bei 
denen eine Behörde oftmals auf das Fachwissen und die technischen 
Gerätschaften von Externen angewiesen ist. Zwar sind die eigenen 
Mitarbeiter ebenfalls Spezialisten auf ihrem Themengebiet, jedoch 
geht es bei Forschungsprojekten zumeist um die Erforschung neuer 
Gebiete bzw. die Entwicklung neuer Methoden, bei denen noch keine 
Erfahrungswerte vorhanden sind. Vor allem in diesem Bereich kann 
eine Behörde einen Solo-Selbständigen oder ein Unternehmen mit ei-
nem Teil der notwendigen Forschungsarbeiten i.R. eines Werkvertra-
ges betrauen. Dies hat den Vorteil, dass die Behörde die vom Werkun-
ternehmer geschuldeten Ergebnisse für ihre weitere Arbeit verwenden 
und sich zugleich auf ihre Kernkompetenzen konzentrieren kann. 
Hierbei werden überwiegend Werkverträge mit Solo-Selbständigen 
abgeschlossen. So wurden beispielsweise im Johann Heinrich von 
Thünen-Institut (TI), einer Ressortforschungseinrichtung im Ge-
schäftsbereich des BMELV, im Jahr 2012 47 Werkverträge abge-
schlossen, davon 32 mit natürlichen Personen.223 Von diesen 32 
Werkverträgen haben mehr als die Hälfte der Auftragnehmer (18) ih-
ren festen Wohnsitz im Ausland und erstellen das Werk dort.224 Dies 
zeigt, dass gerade im Forschungsbereich spezielle Qualifikationen zur 
Werkherstellung benötigt werden, die internationale Vertragsbezie-
hungen erfordern. 
Neben eigenen Projekten werden oftmals drittmittelfinanzierte For-
schungsprojekte durchgeführt. Dies sind Projekte, die nicht aus eige-
nen Haushaltsmitteln, sondern aufgrund von Aufträgen und der Finan-
zierung anderer Bundesbehörden oder Dritter durchgeführt werden. 
Für die Umsetzung dieser Projekte ist es i.d.R. zumeist nicht möglich, 
eigene Personalkapazitäten freizumachen, da diese bereits vollständig 

                                                
222 Soweit nicht anders gekennzeichnet, beziehen sich die Angaben auf erworbe-

ne Kenntnisse während des Praxissemesters. 
223 TI, E-Mail v. 06.03.2013. 
224 TI, a.a.O. 
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für die Wahrnehmung originärer Aufgaben in Anspruch genommen 
werden. Daher werden einerseits neue Mitarbeiter eingestellt. Die Ein-
stellung erfolgt aufgrund des nur vorübergehenden Bedarfs (für die 
Dauer des Projektes) i.R. eines befristeten Beschäftigungsverhältnis-
ses nach § 14 Abs. 1 TzBfG bzw. § 2 Abs. 2 WissZeitVG. Zeitgleich 
mit dem Projektende endet deren Beschäftigungsverhältnis. Anderer-
seits können Werkunternehmer, soweit das Projekt dieses zulässt, mit 
der Herstellung eines für das Projekt notwendigen Werkes, z.B. einem 
Gutachten oder der Erhebung und Auswertung nötiger Daten, betraut 
werden.  
Ein Sonderfall ergibt sich, wenn im Nachgang zu einem Drittmittel-
projekt noch weitere Arbeiten anfallen, die eigenen Zwecken dienen 
und nicht vom Projektauftrag umfasst sind. In diesem Fall erscheint es 
sinnvoll, dass diese Aufgaben jemandem übertragen werden, der 
schon bei dem Forschungsprojekt mitgewirkt hat. Eine unbefristete 
Einstellung scheidet mangels vorhandener Stelle aus. Gleichwohl 
kommt i.d.R. keine befristete Einstellung in Betracht, da der Sach-
grund der Befristung mit Projektende entfallen ist und aufgrund der 
vorherigen Beschäftigung bei demselben Arbeitgeber eine sachgrund-
lose Beschäftigung gem. § 14 Abs. 2 TzBfG ebenfalls ausscheidet. 
Zudem bedürfte dies regelmäßig einer Stellenausschreibung, zumin-
dest aber einer Beteiligung der Interessensvertretungen (Personalrat 
etc.). In diesem Fall ermöglicht der Abschluss eines Werkvertrages, 
dass ein schon i.R. einer befristeten Beschäftigung an dem Projekt be-
teiligter Mitarbeiter mit den noch zu erledigenden Tätigkeiten betraut 
werden kann. Einer Ausschreibung bedarf es grundsätzlich nicht, da 
es sich i.d.R. um eine selbständige wissenschaftliche Tätigkeit handelt 
(vgl. 6.2.1). Voraussetzung hierfür ist jedoch, dass die Tätigkeit für 
den Abschluss eines Werkvertrages geeignet ist und sich das „Werk“ 
selbständig erbringen lässt. Im Einzelfall kann hier eine erhöhte Ge-
fahr einer Scheinselbständigkeit vorliegen, insbesondere wenn der So-
lo-Selbständige weiterhin in der Organisation der Behörde tätig wird. 
Um diese Problematik zu umgehen, wird z.B. im TI vor Abschluss des 
Werkvertrages intern geprüft, ob der Werkunternehmer zuvor beim TI 
beschäftigt war. Ist dies der Fall, wird von dem Abschluss eines 
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Werkvertrages mit dieser Person abgesehen und der Auftrag ander-
weitig vergeben. 
Ferner besteht ein erhöhtes Risiko der Scheinselbständigkeit, wenn ein 
Solo-Selbständiger dauerhaft mit der Erledigung originärer Aufgaben 
betraut wird. So kann im Einzelfall fraglich sein, ob ein Werkunter-
nehmer, der z.B. mit der Erhebung und Erfassung von Daten, die der 
behördlichen Aufgabe der Führung einer best. Bestandsdatenbank 
dienen, eine selbständige Tätigkeit darstellt. Zumeist sind Ort und Zeit 
der Erhebung vorgegeben und es wird kein Werk im eigentlichen Sin-
ne geschuldet, sondern lediglich die Tätigkeit der Erhebung und Er-
fassung der Daten. Das TI führt in diesen Fällen ein Statusfeststel-
lungsverfahren durch und minimiert so das Risiko einer Scheinselb-
ständigkeit. Zwar besteht immer noch die Möglichkeit, dass ein Ar-
beitsgericht den Fall anders einordnet. Allerdings ist fraglich, ob ein 
Auftragnehmer, bei dem eine selbständige Beschäftigung bescheinigt 
wurde, im Zweifelsfall seinen arbeitsrechtlichen Status gerichtlich klä-
ren lässt, zumal er die Beweislast trägt. 
 
6.5 Zusammenfassung 
Auch in der Bundesverwaltung werden Werkverträge in den unter-
schiedlichsten Erscheinungsformen und zu den verschiedensten Zwe-
cken eingesetzt. Neben der Kompensation von fehlenden Fähigkeiten 
und Kompetenzen verfolgt der Abschluss von Werkverträgen, als 
maßgebliche Ausprägung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und 
Sparsamkeit gem. § 55 BHO, die Intention der Kostenreduktion. 
Die Einsparung von Personalkosten ist dabei nur ein bedingter Aus-
druck der behördlichen Entscheidung. Vielmehr orientiert sie sich an 
den politischen bzw. gesetzlichen Vorgaben. So wird durch die jährli-
che Verabschiedung des HG der Haushaltsplan, der u.a. die Planstel-
len und Stellen beinhaltet, gem. Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. § 1 
BHO feststellt, d.h. für verbindlich erklärt. Ist eine Aufgabenerledi-
gung mit den vorgegebenen Personalkapazitäten nicht möglich, beein-
flusst dies u.U. die Überlegung einer Fremdvergabe. Hierbei haben die 
Beispiele des Bundesrates, Bundestages sowie des Forschungsberei-
ches gezeigt, dass auch in der Bundesverwaltung die Problematik ei-
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ner Scheinselbständigkeit besteht. Inwieweit die Intention allerdings 
die beabsichtigte bzw. bewusste Umgehung von arbeits- bzw. sozial-
versicherungsrechtlichen Vorschriften ist, ist zweifelhaft. 
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7. Fazit/Ausblick 
Die vorangehende Untersuchung hat gezeigt, dass der vermehrte Ab-
schluss von Werkverträgen rechtlich nicht zu beanstanden ist. Die 
Freiheit einen Vertrag abzuschließen sowie dessen inhaltliche Gestal-
tung ist, als Ausdruck der Privatautonomie, durch die allgemeine 
Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich garan-
tiert.225 Auch die Intention der Unternehmer, mit Abschluss eines 
Werkvertrages Personalkosten einzusparen und Aufgaben nicht 
(mehr) selbst auszuführen, spielt für die gesetzliche Beurteilung keine 
Rolle.  
Solange die vertragliche Gestaltung nicht gegen allgemein zwingende 
gesetzliche Vorschriften i.S.d. § 134 BGB bzw. gegen die guten Sitten 
gem. § 138 BGB verstößt, steht sie im Einklang mit der Rechtsord-
nung. Hierbei hat das eingangs gewählte Beispiel des Regaleinräu-
mers gezeigt, dass Werkvertragsarbeitnehmer häufig einen geringeren 
Stundenlohn als regulär Beschäftigte oder Leiharbeiter erhalten. Dies 
mag eine Konsequenz der Regulierung in der Leiharbeit und der dar-
aus resultierenden Zunahme von Werkverträgen sein, ist grundsätzlich 
jedoch nicht gesetzeswidrig. Lediglich, wenn die Löhne der Werkver-
tragsarbeitnehmer in einem auffälligen Missverhältnis zur Arbeitsleis-
tung stehen, kommt u.U. eine Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB und 
somit die Nichtigkeit der Vergütungsabrede in Betracht. Dies betrifft 
allerdings nur das bestehende Arbeitsverhältnis zwischen Werkunter-
nehmer und seinen Beschäftigten (Werkvertragsarbeitnehmern). Das 
Rechtsverhältnis zum Besteller wird hiervon nicht tangiert. 
Eine andere Rechtslage ergibt sich bei Scheinwerkverträgen, bei de-
nen die Vertragsparteien unter dem Deckmantel des Werkvertrages 
Arbeitnehmer überlassen. Unabhängig, ob dieses Vorgehen als 
Scheingeschäft i.S.d. § 117 BGB einzuordnen ist oder das Rechtsge-
schäft lediglich falsch bezeichnet wurde, richtet sich die Wirksamkeit 
des Vertrages in diesem Fall nach den Bestimmungen des AÜG. Dies 
hat u.a. zur Folge, dass die bezweckte Umgehung des im AÜG veran-
kerten Equal-Pay- bzw. Equal-Treatment-Prinzips keinen Erfolg hat. 

                                                
225 Bpb, Recht A-Z, Vertragsfreiheit, S. 498. 
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Bei Scheinselbständigen, die vertraglich als selbständige Werkunter-
nehmer bezeichnet werden, in tatsächlicher Hinsicht aber wie Arbeit-
nehmer eingesetzt werden, ist i.d.R. ein wirksamer Arbeitsvertrag zu-
stande gekommen. Der Betroffene unterliegt somit trotz anderweitiger 
vertraglicher Gestaltung den zwingenden arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtlichen Schutzvorschriften. 
Die rechtlichen Konsequenzen kommen allerdings erst zum Tragen, 
wenn ein Scheinwerkvertrag bzw. eine Scheinselbständigkeit nachge-
wiesen werden kann. Dabei hat die Betrachtung der bestehenden Kon-
trollmöglichkeiten gezeigt, dass diese nicht adäquat sind, um eine flä-
chendeckende Kontrolle sicherzustellen. Ferner dienen die behördli-
chen Kontrollen nur der Feststellung und Ahndung etwaiger steuer- 
oder sozialrechtlicher Verstöße. Die sich daraus ergebenden Konse-
quenzen für den arbeitsrechtlichen Status des Scheinselbständigen 
bzw. Leiharbeitnehmers bleiben unberührt. Für die zivilrechtliche 
Geltendmachung von Ansprüchen ist der Betroffene selbst verant-
wortlich. Problematisch ist hierbei, dass ihm der Nachweis obliegt, 
dass in tatsächlicher Hinsicht ein Arbeitsverhältnis bzw. eine Überlas-
sung vorliegt. Dies dürfte sich im Einzelfall schwierig gestalten. 
Die Untersuchung der Auswirkungen der vermehrten Nutzung von 
Werkverträgen hat gezeigt, dass eine Gefahr für die Aufspaltung der 
Belegschaft eines Unternehmens in eine „Drei-Klassen-Gesellschaft“ 
(reguläre Arbeitnehmer, Leiharbeitnehmer, Werkvertragsbeschäftigte) 
besteht. Prägendes Element ist hierbei die stufenweise geringere Mit-
bestimmungsmöglichkeit des Betriebsrats sowie die geringere Ar-
beitsvergütung. Diese Gefahr besteht unabhängig davon, ob es sich 
um einen „echten“ Werk- oder einen Scheinwerkvertrag bzw. den Ab-
schluss eines Werkvertrages mit einem Scheinselbständigen handelt. 
Allerdings führt die falsche Einordnung des Rechtsverhältnisses zu 
einer falschen „Klassen-Zuordnung“ und somit unberechtigt zu einer 
geringeren Vergütung sowie der Umgehung der Rechte des Betriebs-
rats. 
Vor dem Hintergrund der nicht ausreichenden gesetzlichen Möglich-
keiten zur Identifizierung einer missbräuchlichen Nutzung des Werk-
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vertrages und den sich daraus ergebenden Auswirkungen, besteht hier 
ein dringender gesetzlicher Handlungsbedarf.  
Die Opposition sowie die Gewerkschaften haben die Problematik auf-
genommen und der Regierung mehrere Lösungsvorschläge unterbrei-
tet. Die zusammenfassende Betrachtung und der Vergleich der ver-
schiedenen Ansatzpunkte haben gezeigt, dass eine einzelne Maßnah-
me nicht ausreichend ist, um eine ggf. missbräuchliche Verwendung 
des Werkvertrages zu verhindern bzw. einzudämmen. Vielmehr be-
darf es einer Kombination mehrerer Maßnahmen, um den Anreiz der 
Unternehmen zu minimieren, durch den Abschluss von Scheinwerk-
verträgen den Restriktionen des AÜG zu unterlaufen. Neben der Ein-
führung einer Vermutungsregelung für das Vorliegen einer Arbeit-
nehmerüberlassung, erscheint die von Schüren vorgeschlagene Ände-
rung des § 9 Nr. 1 AÜG (vgl. 5.1.1), als ein praktikabler Lösungsan-
satz. Hierdurch würde die Abgrenzungsproblematik zumindest teil-
weise gelöst und durch die gleichzeitige Beweislastumkehr die Gel-
tendmachung von zivilrechtlichen Ansprüchen für den Werkvertrags-
arbeitnehmer erleichtert. In Kombination zu der Änderung des § 9 
AÜG, wonach trotz bestehender Überlassungserlaubnis ein Arbeits-
verhältnis zum Besteller bzw. Entleiher fingiert wird, führt dies zu ei-
ner Abschreckungswirkung. Folglich könnte der Missbrauch einge-
dämmt bzw. besser aufgedeckt werden. Im Hinblick auf die skizzierte 
Problematik der „Drei-Klassen-Gesellschaft“, könnte die Ausweitung 
der Befugnisse des Betriebsrates zumindest die Interessenvertretung 
der Fremdfirmenarbeitnehmer verbessern. 
Dabei besteht die Gefahr, dass sich die Problematik der Scheinwerk-
verträge auf eine zunehmende Scheinselbständigkeit verlagert. Wird 
ein Werkvertrag mit einem Solo-Selbständigen abgeschlossen, er-
bringt dieser das Werk selbst, sodass es keinen Verleiher gibt und die 
Regelungen des AÜG keine Anwendung finden. Daher besteht auch 
hier ein Handlungsbedarf. In Betracht käme u.a. die Wiedereinführung 
der alten Vermutungsregelung (vgl. 2.2.6). 
Angesichts der trotz Umsetzung der oben genannten Maßnahmen be-
stehenden Probleme, empfiehlt es sich bei der Suche nach einer Mög-
lichkeit, um Scheinwerkverträge und Scheinselbständigkeit zu verhin-
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dern, auf die Motive der Unternehmer zum Abschluss solcher Verträ-
ge abzustellen. Im Mittelpunkt steht hierbei die Senkung von Perso-
nalkosten. Ohne die Debatte um einen branchenübergreifenden Min-
destlohn und dessen Auswirkungen grundsätzlich neu aufgreifen zu 
wollen, könnte dieser Abhilfe verschaffen. Durch einen einheitlichen 
Mindestlohn entfällt der Anreiz, mittels anderer Vertragskonstruktio-
nen, die in der Leiharbeit eingeführte Lohnuntergrenze zu umgehen. 
Insbesondere wären von einem Mindestlohn auch „echte“ Werkver-
träge umfasst, sodass ein Lohndumping generell verhindert werden 
könnte.  
Allerdings könnte dies wiederum zu einem vermehrten Abschluss von 
Werkverträgen mit Solo-Selbständigen und einer erhöhten Gefahr ei-
ner Scheinselbständigkeit führen. Schließlich bezieht sich der Min-
destlohn nur auf Arbeitnehmer und nicht auf Selbständige. Des Weite-
ren orientiert sich die Vergütungsvereinbarung oftmals nicht an einem 
Stundenlohn, sondern stellt eine Pauschalvergütung für das herzustel-
lende Werk dar. Demnach wäre es für derartige Fälle schwierig einen 
Stundenlohn zu ermitteln. Dies zeigt, dass die Problematik der 
Scheinselbständigkeit und der Scheinwerkverträge nicht getrennt von-
einander betrachtet werden darf. Wenn ein Handlungsbedarf beim 
Scheinwerkvertrag gesehen wird, muss auch ein Handlungsbedarf bei 
der Scheinselbständigkeit angenommen werden.  
Abschließend hat die Darstellung des Einsatzes von Werkverträgen in 
der Bundesverwaltung gezeigt, dass dieser Bereich bei der politischen 
Diskussion nicht außer Acht gelassen werden darf. Schließlich basie-
ren die Rahmenbedingungen der Verwaltung, wie Ausgabemittel und 
Personalplanung, auf politischen Entscheidungen. An dieser Stelle ist 
die Politik gefordert, ihrer Vorbildrolle gerecht zu werden. 
In Ausblick auf die anstehenden Bundestagswahlen wird die beste-
hende Problematik des Lohndumpings u.a. durch die Nutzung von 
Werkverträgen weiterhin in der politischen Diskussion präsent sein. 
Inwieweit tatsächlich gesetzliche Maßnahmen ergriffen werden, bleibt 
abzuwarten.  
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