


WOLFGANG HAMANN 

Erkennungsmerkmale der illegalen Arbeitnehmerüberlassung 
in Form von Scheindienst- und Scheinwerkverträgen 



Münsterische Beiträge zur Rechtswissenschaft 

Herausgegeben im Auftrag der Rechtswissenschaftlichen Fakultät 
der Westfälischen Wilhelms-Universität in Münster durch die Professoren 

Dr. Hans-Uwe Erichsen Dr. Helmut Kollhosser Dr. Jürgen Welp 

Band 88 



Erkennungsmerkmale 
der illegalen Arbeitnehmerüberlassung 

in Form von Scheindienst- und 
Scheinwerkverträgen 

Von 

Wolfgang Hamann 

Duncker & Humblot · Berlin 



Die Deutsche Bibliothek - CIP-Einheitsaufnahme 

Hamann, Wolfgang: 
Erkennungsmerkmale der illegalen Arbeitnehmerüberlassung in 
Form von Scheindienst- und Scheinwerkverträgen I 
von Wolfgang Hamann.- Berlin : Duncker und Humblot, 1995 

(Münsterische Beiträge zur Rechtswissenschaft ; Bd. 88) 
Zug!.: Münster (Westfalen), Univ., Diss., 1994 
ISBN 3-428-08344-X 

NE:GT 

D6 
Alle Rechte vorbehalten 

© 1995 Duncker & Humblot GmbH, Berlin 
Fotoprint: Berliner Buchdruckerei Union GmbH, Berlin 

Printed in Germany 
ISSN 0935-5383 

ISBN 3-428-08344-X 

Gedruckt auf alterungsbeständigem (säurefreiem) Papier 
gemäß der ANSI-Norm für Bibliotheken 



Meinen Eltern 





Vorwort 

Die Abgrenzung der Arbeitnehmerüberlassung von Fremdpersonaleinsätzen 
auf der Grundlage von Dienst- und Werkverträgen beschäftigt die Rechtspre-
chung und das rechtswissenschaftliche Schrifttum seit dem lokrafttreten des 
AÜG im Jahre 1972. Trotz einer Flut von Gerichtsentscheidungen und zahlrei-
chen rechtswissenschaftliehen Beiträgen ist die Abgrenzungsfrage noch nicht 
befriedigend gelöst. Die vorliegende Arbeit hat sich zum Ziel gesetzt, eine prak-
tikable und zugleich sachgerechte Abgrenzungsmethode zu entwickeln. 

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1994/95 von der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultät der Westfälischen Wilhelms-Universität zu Münster als Dis-
sertation angenommen. Rechtsprechung und Literatur sind bis einschließlich 
Dezember 1994 berücksichtigt. 

Mein besonderer Dank gilt zunächst Herrn Professor Dr. Peter Schüren. Er hat 
die Arbeit angeregt und hilfreich gefördert. Danken möchte ich in gleicher 
Weise Herrn Professor Dr. Brox für die Erstellung des Zweitgutachtens. Dank 
gebührt aber auch Herrn Wissenschaftlichen Assistenten Dr. Andreas Feu-
erborn, der die Erstellung der Arbeit in vielfältiger Weise interessiert begleitet 
und unterstützt hat. 

Die Aufnahme der Dissertation in die Fakultätsschriftenreihe wurde von den 
Herausgebern Professor Dr. Hans-Uwe Erichsen, Professor Dr. Helmut Koll-
hosser und Professor Dr. Jürgen Welp ermöglicht. Die Westfälische Wilhelms-
Universität gab einen Zuschuß zu den Druckkosten. Auch für diese Unter-
stützung bedanke ich mich. 

Schließlich habe ich dem Ministerium für Arbeit, Gesundheit und Soziales des 
Landes Nordrhein-Westfalen sowie dem früheren Präsidenten des Landesar-
beitsgerichts Hamm, Herrn lde, sowie dem jetzigen Präsidenten, Herrn Pieper, 
zu danken. Die Abordnung an die Westfälische Wilhelms-Universität als Rich-
ter im Hochschuldienst ermöglichte erst die Erstellung der Arbeit. 

Münster, im Dezember 1994 

Wolfgang Hamann 
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1. Kapitel 

Einführung 

§ 1 Gegenstand der Untersuchung 

Die nationale Wirtschaft sieht sich einem immer härteren internationalen 
Wettbewerb ausgesetzt. Bloße Kapazitätserweiterungen, die auf eine Produk-
tionssteigerung abzielen, garantieren schon seit längerem keine höheren Gewin-
ne mehr. Die alternative Unternehmensstrategie zur Verbesserung der Wettbe-
werbsfähigkeit heißt "lean production"1• Hinter diesem Begriff verbirgt sich ein 
ganzes Bündel verschiedener Rationalisierungsmaßnahmen. Diese erfassen so-
wohl das Management ("lean managment") als auch den eigentlichen Produk-
tionsprozeß ("lean manufactoring"l. Bei der lean production geht es vor allem 
darum, die Fertigungstiefe zu verringern. Ein Mittel hierzu ist, Teilbereiche der 
Produktion in kostengünstiger produzierende Länder, sog. Billiglohnländer, aus-
zulagern. Scheidet eine Auslagerung aus, bleibt als weitere Möglichkeit, Teil-
funktionen innerhalb der betrieblichen Organisation durch fremde Unternehmen 
ausführen zu lassen. Darüber hinaus kommen im Rahmen der lean production 
die Einführung von Gruppenarbeie oder die ,just-in-time"-Anlieferung4 in Be-
tracht. 

A. Wirtschaftliche Rahmenbedingungen 

Der auf den Unternehmen lastende Kostendruck nimmt branchenübergreifend 
zu. Nach Berechnungen des Instituts der deutschen Wirtschaft (lW) in Köln 
hatte Deutschland 19925 und 19936 weltweit die höchsten effektiven Lohn-

1 "schlanke Produktion". 
2 Hunold, NZA 1993, 723; Rodenstock. Forum, Vortragsreihe des iwd v. 14.9.1993. S. I, 2. 
3 Dazu MünchArbR-Marschal/, § 164. 
• Anlieferung von Vor- und Teilprodukten sowie Zubehörteilen "zur rechten Zeit", also zu dem 

Zeitpunkt, in dem die Produkte im Herstellerwerk benötigt werden; Hunold, NZA 1993, 723. 
5 iwd v. 30.9.1993, S. 5 f.; Handelsblatt v. 28.9.1993, S. 7. 
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stückkosten7• Während diese 1985 noch 14% unter dem internationalen Niveau 
lagen, waren sie in Westdeutschland 1992 23% höher als in allen anderen wich-
tigen Industrieländern8• Allein im Zeitraum von 1985 bis 1992 stiegen die 
Lohnstückkosten um 30,2%9• 

Da überflüssige Kapazitäten und Personalüberhänge vielfach bereits abgebaut 
sind, bleibt zur Steigerung der Produktivität meist nur noch eine weitere Sen-
kung des Kostenniveaus. Einen ganz wesentlichen Kostenfaktor machen dabei 
die Personalkosten aus. So beliefen sich die Personalzusatzkosten zum Bruttoar-
beitsentgelt10 im produzierenden Gewerbe 1966 noch auf 43,4%, 1981 bereits 
auf 77,5%, 1992 und 1993 schon auf 84,0%11 • Im Dienstleistungsgewerbe la-
gen sie bei 87,5%12• Mit 19,22 DM je Arbeitsstunde hat Deutschland weltweit 
die höchsten Personalzusatzkosten13• Demgegenüber stieg die Produktivität von 
1981 bis 1993 nur um 23,8% 14• 

Die Möglichkeiten, das betriebliche Lohnniveau z.B. durch Anrechnung über-
tariflicher Vergütungsbestandteile auf Tariflohnerhöhungen, Kürzung oder Ab-
bau von Sozialleistungen wie Jahressonderzahlungen oder Zuschüssen zur Ver-
mögensbildung zu senken, sind begrenzt15• Diese Maßnahmen wirken sich 
zum einen negativ auf das Betriebsklima und die Leistungsbereitschaft der 
Mitarbeiter aus. Vor allem aber setzen zwingende tarifliche Vorgaben häufig 

6 iwd V. 23.6.1994, S. 2 f.; V. 11.8.)994, S. 6. 
7 Lohnstückkosten sind die Arbeitskosten je Einheit Brunowenschöpfung. Die effektiven Lohn-

stückkosten berücksichtigen die Entwicklung der Wechselkurse. 
8 Handelsblatt v. 28.9.1993, S. 7. 
• iwd, FN 5. 
10 Das sind einmal die Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung, Feienagsvergütungen und Ver-

gütungen für andere Ausfallzeiten wie Entgeltfonzahlung im Krankheitsfall, darüber hinaus sonstige 
gesetzliche Personalzusatzkosten wie Beiträge zu Versicherungen gegen Berufskrankheiten, Arbeits-
unfälle, Mutterschutz, aber auch tarifliche und betriebliche Personalzusatzkosten wie Jabresson-
derzahlungen, betriebliche Altersversorgung, Vermögensbildung; vgl. iwd v. 24.2.1994, S. 8; dass., 
Zahlen zur Entwicklung, Tabelle 59; Statistisches Jahrbuch 1992, S. 602. 

11 iwd, Zahlen zur winschaftlichen Entwicklung, Tabelle 59; iwd v. 24.2.1994, S. 8. Danach wird 
flir I 994 eine weitere Steigerung um einen Prozentpunkt vorhergesagt. 

12 Vgl. FN I 1. 
13 iwd v. 23.6.1994, S. 3. 
14 iwd, Zahlen zur winschaftlichen Entwicklung, Tabelle 69. In den ersten flinf Monate des Jahres 

1994 stieg die Produktivität allerdings um 6%; iwd v. 9.6.1994, S. 1. Das iwd, a.a.O., flihn diesen 
Produktivitätssprung auf umfangreiche betriebliche Rationalisierungsmaßnahmen und auf einen 
geringeren Anstieg der Arbeitskosten zurück. 

15 Vgl. Bauer, Handelsblatt v. 4.10.1993, S. 6; Fischer, BB 1994, 278 ff. 
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enge Grenzen. Eingriffe in das tarifliche Lohngefüge stoßen auf den heftigen 
Widerstand der Gewerkschaften und gefährden den sozialen Frieden 16• 

B. Fremdvergabe betrieblicher Aufgaben als Alternative 

Die vorliegende Untersuchung befaßt sich mit einem Teilbereich der "lean 
production". Es geht um die Vergabe betrieblicher Sekundär- und Primäraufga-
ben, die vormals von eigenen Arbeitnehmern ausgeführt wurden, an Fremdfir-
men. Sekundäraufgaben umfassen Bereiche, die nur mittelbar dem Betriebs-
zweck dienen, wie z.B. Bewachung des Betriebsgeländes, Reinigung der Be-
triebsräume, Entsorgung der Abfallstoffe oder Wartung der Maschinen. Primär-
fuktionen sind demgegenüber unmittelbare Bestandteile der eigentlichen Pro-
duktion oder Dienstleistung. 

So beauftragt z.B. ein Unternehmen, das Bremsanlagen für die Automobil-
industrie herstellt, ein anderes Unternehmen mit der Lackierung der Bremszy-
linder. Dieses führt die Lackierarbeiten im Farbspritzraum des Bremsanlagen-
herstellers aus17• Ein Automobilproduzent läßt seine Produktionsanlagen durch 
einen Anlagenhersteller installieren, warten und reparieren18• Ein Automo-
bilhandelsunternehmen hat die Aufarbeitung (Entwachsen, Innen- und Außenrei-
nigung, Polieren) von Neufahrzeugen und von in Zahlung genommenen Ge-
brauchtwagen an eine darauf spezialisierte Fremdfirma vergeben. In einem 
Stahlwerk fällt als Arbeitsvorgang das Flämmen von Stahlbrammen an. Ein Teil 
der Flämmarbeiten wird einem anderen Unternehmen übertragen. Dessen Ar-
beitnehmer arbeiten in einem ihnen zugewiesenen Teil der Halle, in der auch 
Stammarbeitnehmer Brammen flämmen 19• 

Während die Rationalisierung durch Fremdvergabe von Sekundärfunktionen 
seit längerem üblich ist, gewinnt sie bei den Primärfunktionen erst seit den 

16 Beispiele aus der jüngeren Vergangenheit: außerordentliche Kündigung von Tarifvenrägen im 
Bereich der Metall- und Elektroindustrie in Ostdeutschland durch die Arbeitgeberseite. ordentliche 
Kündigung von Tarifvenrägen über Lohn. Gehalt und Ausbildungsvergütung sowie über Urlaub und 
Urlaubsgeld durch den Arbeitgeberverband GesamtmetalL vgl. Handelsblatt v. 29.9.1993, S. I u. 3; 
Warnstreiks im Bereich der Post im Frühsommer 1994. 

17 Sachverhalt in BAG v. 9.7.1991, NZA 1992, 275. 
IK BAG V. 30.1.1991, NZA 1992. 19. 
19 BAG v. 5.3.1991, AP Nr. 90 zu§ 99 BetrVG 1972; weitere Beispiele sind etwa Zustell- und 

Yeneildienste bei Zeitungsverlagen, Aufstellen von Küchenmöbeln für einen Küchenhersteller, 
Kurier- und Transpondienste. Für den Bereich des Einzelhandels Wirth, Mitbest 1993, 30 ff. 


