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Prof. Dr. Hansjuergen Tuengerthal, Rechtsanwalt
Dr. Frank Hennecke, Ldt. Ministerialrat a. D.

Werkvertrag anerkannt! —
Neue Gutachten wiederlegen Vorurteile

Prof. Dr. Hansjuergen Tuengerthal

1. 9.500 Unternehmen befragt: Vor-
wurf des MiBbrauchs durch Werk-
vertrage eindeutig widerlegt!

Der Werkvertrag ist ein unentbehr-
liches Instrument der industriellen
Wertschépfungskette, Nahezu alle Un-
ternehmen bedienen sich des Werk-
vertrags oder sind ganz oder teilwei-
se selbst auch als Werkunternehmer
tatig. Dennoch wird dem Werkvertrag
Midtrauen entgegengebracht; die Kri-
tik spricht von angeblichem Mi3brauch
und unterstellt den Unternehmen, ge-
zielt illegale Beschaftigungsverhaltnis-
se zu betreiben. Jetzt aber widerlegen
neue Gutachten auf empirischer Basis
eindeutig derartige Vorurteile.

Es handelt sich um zwei Studien des
Zentralinstituts fiir Europadische Wirt-
schaftsforderung (ZEW), die als

Forschungsbericht 495 des Bundes-
ministeriums fur Arbeit und Soziales
(BMAS) ,Verbreitung, Nutzung und
maogliche Probleme von Werkver-
tragen — Qualitative Betriebsfallsiu-
dien Endbericht" vom 30. Marz 2017
— nachfolgend ,Studie 2° — und als

Dr. jur. Frank Hennecke

Forschungsbericht 496 des Bundes-
ministeriums fur Arbeit und Soziales
(BMAS) ,Verbreitung, Nutzung und
mdogliche Probleme von Werkvertra-
gen — Quantitative Unternehmens- und
Betriebsratebefragung sowie wissen-
schaftliche Begleitforschung — End-
bericht* vom 31. Méarz 2017 — nachfol-
gend ,Studie 1"

2. Die im Auftrag des gewerk-
schaftsnahen Bundesministeriums
fiir Arbeit und Soziales im Jahre
2017 erarbeiteten Studien

Die Studien, denen man schon von der
Auftraggeberin  keine Unternehmer-
freundlichkeit nachsagen kann, bedie-
nen sich neutraler, empirischer sozial-
wissenschaftlicher Methoden.

Dazu gehoren

e computergestiltzte telephonische
Umfragen bei Unternehmen, Be-
triebsraten und Mitarbeitern

e Gesprachsleitfaden

e Erarbeitung, Versand und Auswer-
tung von Fragebdgen

e Verwertung der beim ZEW verfug-
baren statistischen Daten.

Erhoben und ausgewertet werden
in der Studie 1 Daten von mehr als
9.5000 Unternehmen." Die Interviews
hatten eine Zahl von rund 6.500.2 Die
Studie 2 hat 390 Interviews durchge-
fihrt und 70 Fallstudien realisiert; dies
entspricht der fallbezogenen, ,qualitati-
ven" Zielsetzung.® Grofder Wert wurde
auf die Représentativitat der Datenba-
sis gelegt.

3. Der interessengeleitet erhobe-
ne Vorwurf des angeblichen MiR-
brauchs von Werkvertragen

In der offentlichen Debatte wird in
nicht unternehmerfreundlichen Me-
dien ganz gezielt gegen den Einsalz
von Werkvertragen haufig der Varwurf
des ,Milbrauchs" erhoben. Solchem
angeblichen Millbrauch* zu wehren,
war eines der leitenden politischen
Motive fur die Reform des Arbeitneh-
merlberlassungsgesetzes von 2017.
Im Einzelnen werden folgende Vor-
wuirfe erhoben, die den ,Milbrauch"
begriinden sollen und schlagwortartig
wie folgt zu benennen sind:

e Angebliche Ausbeutung von
Werkarbeitnehmern

Indem ein Werkbestellerim Zuge seiner
Produktionskette mit Werkvertrdgen
arbeite, veranlasse er den Werkunter-
nehmer, Arbeitskrifte bereitzustellen,
fur die ein nur geringes soziales und
arbeitsrechtliches Schutzniveau gelte,
so daR diese Arbeitnehmer ,ausgebeu-
tet* wiirden.

¢ Angebliche Schiechterstellung
von Werkarbeitnehmern

Werkarbeitnehmer wirden gegentiber
der Stammbelegschaft des Werkbe-
stellers ,schlechter gestellt”.
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» Vorenthaltung von Lohnneben-
leistungen in Bezug auf die Werk-
arbeitnehmer

Die ,Schlechterstellung” bestehe ins-
besondere in der Vorenthaltung von
Lohnnebenleistungen, die die Stamm-
belegschaft erhalte.

s Unterlaufen der betrieblichen Mit-
bestimmung

Durch Werkvertrage werde die betrieb-
liche Mitbestimmung der Arbeitnehmer
unterlaufen, die dann aber eintréte,
wenn die Werkarbeitnehmer Teil der
Stammbelegschaft waren.

» Angeblich unwiirdige Wohnbedin-
gungen der Werkarbeitnehmer

Insbesondere auslandische Werk-
arbeitnehmer wiirden unter Wohnbe-
dingungen beschaftigt, die unwirdig
seien.

e Angebliches Erlangen von Wettbe-
werbsvorteilen auf Kosten der
Arbeitnehmer

Insgesamt diene der Einsatz von
Werkvertragen anstelle der Beschéafti-
gung von Stammarbeitnehmern dazu,
die Produktionskosten zu senken und
damit Wettbewerbsvorteile auf Kosten
der Arbeitnehmer zu erlangen.

Soweit sich die Studien mit diesen
Vorwiarfen im Einzelnen befassen,
widerlegen sie diese jedoch.

4. Keine empirische Basis fiir eine
negative MiRbrauchsmotiviage der
Unternehmen. Mibrauchsvorwurf
klar widerlegt.

In der offentlichen Kritik wird den Un-
ternehmen, die mit Werkvertragsleis-
tungen arbeiten, das Motiv unterstellt,
durch Einkauf ,billigerer* Arbeitskrafte,
meist aus dem Ausland, statt Vorhal-
tung einer in der Regel tarifgebunde-
nen Stammbelegschaft Kosten einzu-
sparen. Der Werkvertrag wird insofern
als ,Milbrauch” diskriminiert, indem
einerseits feste Arbeitsplatze vermie-
den und auswartige Arbeitnehmer aus-
gebeutet wiirden. Fiir diese Motivlage
gibt es, wie die Studien zeigen, kei-
ne empirische Basis.

Die Studien untersuchen eingehend
und unter Einbeziehungen verschiede-
ner Branchen, Produktionsstrukturen
und Betriebsgréften die Moliviagen
der Unternehmen fiir die Vergabe von
Werkvertragsauftragen. Sie  unter-
scheiden dabei, ob Werkvertrage fur
Kernprozesse oder fiir Randprozesse
der Produktion eingesetzt werden.
Demnach spielen mit abnehmendem
Gewicht folgende spezifizierte Motiv-
lagen bei der Auslagerung von Kemn-
prozessen durch Werkvertragsnutzung
eine Rolle:

» spezialisiertes Personal

# Verbesserung der Bilanzierung

s weniger Personalflihrung / -ko-
ordination

s weniger Investition in Qualifizie-
rung / Weiterbildung

# Reduktion des Unternehmens-

risikos

» flexibler Personaleinsatz

e Lohnkosten sparen

s Alternative flr Zeitarbeit

e VVermeidung von Auslastungs-
schwankungen

e ermoglicht Zugestandnisse der
Stammbelegschaft.

Fur die Auslagerung von Randprozes-
sen qilt:

e Konzentration auf Kernkompe-
tenzen

e Randgeschaft hat zu geringe
Gréltenordnung

e Randgeschaft hat zu hohe Be-
triebskosten

e Randgeschaft fallt zu unregel-
mafig an

e spezialisiertes Personal

e Integration des Randgeschéfts
organisatorisch zu komplex

e Verzicht auf Randgeschaft we-
gen Flexibilitat

e Verbesserung der Bilanzierung

e Lohnkosten sparen.®

5. Die vorrangige Motivliage der Un-
ternehmen nach den Studien: Nut-
zung von nicht dauerhaft bei den
Unternehmen vorbehaltenen Know-
hows sowie Einschaltung von Spe-
zialisten fiir spezifische Aufgaben

Aus den Studien ergibt sich als vorran-
gige Mativiage der Unternehmen die
Nutzung von nicht dauerhaft bei den
Unternehmen vorgehaltenen Know-
hows sowie Einschaltung von Spezia-
listen fur spezifische Aufgaben. Im Ein-
zelnen:

e Nutzung von spezialisiertem Per-
sonal als zentrales Motiv

Das ,zentrale Motiv besteht vor allem
in der Nutzung von spezialisiertem
Personal und know-how, welches im
Unternehmen nicht dauerhaft vorge-
halten werden kann,"®

e Einschaltung von Spezialisten fiir
spezifische Aufgaben

.Die Einschaltung von Spezialisten ftir
spezifische Aufgaben aulerhalb der
eigenen Kern- und Spezialkompeten-
zen stellt in einer hochentwickelten,
arbeitsteiligen Wirtschaft den Normal-
fall dar ... Es wird also eingekauft, was
man selbst nicht ader nur unzureichend
ausfiihren kénnte..."

¢ Geschiftsstrategische Motivie-
rung der Unternehmer fiir den Ein-
satz von Werkvertriagen

.Zusammenfassend erscheint die
Werkvertragsnutzung bei den qualitativ
befragten Unternehmen in erster Linie
geschéftsstrategisch motiviert. Bei vie-
len Unternehmen, die vornehmlich als
Werkauftragnehmer akiiv sind, bilden
Werkvertrdge die selbstverstéindliche
Grundlage ihres Geschéftsmodells. ®

MiRbrauchsvorwurf klar widerlegt!

Nach dem Befund der Studien kann
daher von einem weitverbreiteten
und beabsichtigten ,Milbrauch” des
Werkvertrages im Sinne von Lohn-
druck und Ausbeutung keine Rede
sein. Das Vorurteil ist widerlegt.

6. Keine Schlechterstellung der
Werkvertragsarbeitnehmer

Ausgehend von der in der Offentlichkeit
gelibten Kritik, Werkvertrage dienten
der Substitution von Teilen der Stamm-
belegschaft durch ,billigere® Werk-
vertragskréfte, untersucht die Studie
1 des naheren die Ausgestaltung der
Werkvertrage®. Die Studie steht inso-
fern vor dem Erwartungshorizont der
politischen, vor allem gewerkschaft-
lichen Forderung ,Gleicher Lohn fiir
gleiche Arbeit*. Die Studie hat insofern
politische Brisanz.

Die Analyse der jeweiligen Arbeitsbe-
dingungen beim Werkvertragsnehmer
und Werkvertragsgeber erfordert we-
gen der jeweils unterschiedlichen In-
teressenlagen und Werthaltungen eine
Erhebung sowohl aus der Sicht der Un-



ternehmensleitungen und der Betriebs-
rate der beteiligten Unternehmen als
auch aus der Sicht der Arbeitnehmer
beider Seiten. Die Erhebung differen-
ziert sodann nach den verschiedenen
Komponenten der Arbeitsbedingungen.
So kommen in Betracht;

e Uberstunden

e Befristung

e freiwillige Leistungen des
Arbeitgebers

e Weiterbildung

e Flexible Arbeitszeit

e Arbeitszeit

e Lohn

e Urlaubsanspruch Tarifvertrag

e Betriebsrat.

Allein aus der differenzierenden Sicht
der Arbeitsbedingungen ergibt sich,
insbesondere wenn man die verschie-
denen Branchen mit einbezieht, dal
sich keine generalisierende Aussage
dahingehend treffen |alt, dall Werk-
vertragsarbeitnehmer schlechter ge-
stellt sind als die Arbeitnehmer der
Stammbelegschaft des auftraggeben-
den Unternehmens. Allerdings war zu
erwarten, dall von den Betriebsraten
und den Werkarbeitnehmern die Ar-
beitsbedingungen beim Werkvertrag
tendenziell schlechter eingeschatzt
werden.

Der Bericht zieht daher keine allge-
meine Schluf¥folgerung. Es heilt am
Ende, pointiert gefasst:

e Werkarbeitnehmer keineswegs
schlechter gestellt, sondern teilwei-
se auch besser

Jnsgesamt l&sst sich somit restmie-
ren, dass trotz aller verbleibender Un-
sicherheiten sich zumindest ein Befund
durch alle Analysen zieht: Werkver-
tragskrafte sind keineswegs immer
schlechter, sondern auch zum Teil bes-
ser gestellt als die Stammbelegschaft
mit vergleichbaren Tétigkeiten." 1

e Akzeptanz der Werkvertragskrifte
bei der Stammbelegschaft hoch ein-
zuschatzen

,Dazu passt auch, dass beaufiragte
Unternehmen angeben, dass Konflikte
mit der Stammbelegschaft des Kunden
... eher selten seien und die Akzeptanz
der Werkvertragskréafte bei der Stamm-
belegschaft des Kunden fast durchweg
hoch einzuschatzen sei.*"

Angebliche Schlechterstellung von
Werkvertragsarbeitnehmer wider-
legt!

7. Keine gezielte Umgehung der
Schutzvorschriften des Arbeitneh-
meriiber-lassungsgesetzes

Bei der Analyse der rechtlichen As-
pekte der Werkvertragsnutzung geht
der Bericht 1 von dem in der offentli-
chen Diskussion haufig unterstellten
Verdacht aus, der Werkvertrag diene
dazu, die strenge Regulierung der Ar-
beitnehmeriberlassung zu umgehen.

So |aft sich zwar teilweise das Mativ
auftraggebender Unternehmen fest-
stellen, durch Werkvertrdge der un-
Ubersichtlichen und  ausgeuferten
Regulierung des Arbeitnehmeriber-
lassungsgesetzes nicht ausgesetzt zu
sein. Werkvertrage gelten fur mehr als
ein Viertel der Unternehmen als Alter-
native zur Arbeitnehmeriiberlassung.
Dem steht gegeniber, dalt bei einer
deutlichen Mehrheit der Unternehmen
die Arbeitnehmeriberlassung’? als Al-
ternative zum Einsatz des Werkvertra-
ges und von der Sache her nicht in Be-
tracht kommt."* Kennzeichnend scheint
jedoch allgemein zu sein, daR sich das
Werkvertragsgeschéft zumeist auf den
Zukauf von Spezialkomponenten, die
Arbeitnehmeriberlassung  hingegen
vor allem auf die Abdeckung von Auf-
tragsspitzen und Personalengpassen
erstreckt. Damit wird insgesamt die
zuvor dargelegte Motivlage der Unter-
nehmen bestatigt.

Wird im Ubrigen auf der einen Seite
das Werkvertragsgeschéft als solches
reguldr abgewickelt, auf der anderen
Seite das Regelungssystem des Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetzes ein-
gehalten, besteht keinerlei Anlall fir
rechtliche oder politische Kritik oder
gar fur die Unterstellung unlauterer
Motive.

Was die Studien aber insgesamt
bestitigen, ist die elementare Be-
deutung des Werkvertrages flr die
unternehmerische Praxis und die
industrielle Wertschopfungskette im

Sinne effizienter Produktivitat,

Abschlielende Wertung: Die Bedeu-
tung des Werkvertrages fiir die unter-
nehmerische Praxis und die indust-
rielle Wertschopfungskette im Sinne
effizienter Produktivitat wird bestatigt.

e Erstmalige umfassende Analyse
der Werkvertragsnutzung

Die Studien erfassen und analysieren
erstmals in diesem Umfang mit um-
fassendem sozialwissenschaftlichem
Instrumentarium und reprasentativ die
Nutzung von Werkvertragen in der Ge-
samtwirtschaft,

e Hervorhebung der Bedeutung des
Werkvertrages

Die eminente Bedeutung des Werkver-
trages, dessen Unverzichtbarkeit und
dessen allseitige Akzeptanz seitens
der Unternehmen und der Arbeitneh-
mer tritt deutlich hervor.

e Anerkennung der Wertschopfung
durch Werkvertrage

Der Werkvertrag tragt zur Wertschép-
fung und zur Beschaftigungssituation
in der Gesamtwirtschaft malgeblich
bei.

e Kein Bediirfnis nach weitergehen-
der Regulierung

Die empirische Basis flr eine Poli-
tik der weitergehenden Regulierung
des Arbeitsmarktes liefern die Studien
nicht.

9. Zur Ursache der bisher lberwie-
gend unzutreffend negativen Be-
handlung von Werkvertragen in den
Medien

o Zwei maRgebliche Kritikpunkte!

Fragt man sich angesichts dieser kla-
ren, positiven Bewertung von Werkver-
tragen in den angegebenen Studien,
wieso es zu der negativen Bericht-
erstattung tber die Nutzung von Werk-
vertragen in der Presse kommit, so sind
zwei Gesichtspunkte mafigebend.

e Dazu gehort zum einen der in der
Vergangenheit beobachtete Einsatz
kleinerer, unstrukturierter Werkun-
ternehmen aus dem europé&ischen
Ausland.



e Dazu hat fernerhin die durchaus
bestehende, von Gewerkschaften
bedauerte, nicht erfolgte Eingliede-
rung der Werkarbeitnehmer in das
Betriebsratsgeschehen sowie die
Zuriickhaltung auslandischer Werk-
arbeitnehmer aus dem EU-Ausland
zur Teilnahme an der deutschen Ge-
werkschaftsbewegung gefiihrt.

¢ Negative Auswirkung des teilweise
erfolgten unstrukturierten voriiber-
gehenden Einsatzes kleinerer Werk-
unternehmen aus dem EU-Ausland

Es ist nicht zu leugnen, dass es in der
Vergangenheit zum Einsatz kleinerer
Werkunternehmen aus dem EU-Aus-
land gekommen ist, denen die erfor-
derliche Struktur organisch gewachse-
ner deutscher Werkunternehmen fehlte
und die teilweise als Subunternehmen
sie beauftragender Werkunternehmen
tatig wurden. Hieraus ergaben sich
offentlichkeitswirksam Fiélle, in denen
aufgrund entstehender Insolvenz oder
des plétzlichen Abtauchens derartiger
Werkunternehmen deren Werkarbeit-
nehmer unerwartet ihren Arbeitgeber
verloren. In ihrer Not erschienen sie
vor den Toren der Auftraggeber der
Werkunternehmen ohne Arbeit, Brot
und Unterkunft und versuchten, damit
zu den ihnen zustehenden Léhnen zu
kommen.

Diese im Verhéltnis zu den befragten
9.500 Unternehmen verschwindend
geringe Zahl von Problemféllen, die
mehr der Unfahigkeit der auslandi-
schen Werkunternehmer als deren
MiRbrauchsinteresse  zuzuschreiben
sind, kann das in den Studien gefun-
dene Ergebnis nicht abschwéchen. Es
sollte allerdings bei den gestandenen
Werkunternehmen dazu fihren, der-
artige Subunternehmerverhéltnisse
kinftig zu meiden bzw. seitens der
Auftraggeber insoweit nicht sichere
werkvertragliche Verhéltnisse nicht zu
begriinden. Die geringe Zahl der ge-
nannien Problemfélle kann jedenfalls
das Ergebnis der Studien nicht herab-
setzen.

e Zur zutreffenden Nichtmitwirkung
der Werkarbeitnehmer in den Gre-
mien der betrieblichen Mitbestim-
mung des Auftraggebers sowie der
Gewerkschaft

Zutreffend wird des Weiteren die feh-
lende Eingliederung der Arbeitnehmer
des Werkunternehmens in die Mitwir-

kungsgremien des auftraggebenden
Betriebs, insbesondere des Betriebs-
rats, von den Gewerkschaften als ne-
gativ empfunden. Da dieses Argument
aus rechtlichen Griinden jedoch nicht
tragfédhig gemacht werden kann, wird
es offiziell nicht im Rahmen der Kritik
an Werkvertragseinsatzen verwendet.
Es wird stattdessen vielmehr von der
angeblichen negativen Behandlung
der Werkarbeitnehmer gesprochen,
um Werkvertrage zu diskreditieren.
Gerade bei auslandischen Arbeitneh-
mern bedriickt die Gewerkschaften
in diesem Zusammenhang, dass bei
denselben im Rahmen des werkver-
traglichen Einsatzes keine Bereitschaft
der Mitwirkung in der fir den Auftrags-
bereich zustandigen Gewerkschaft be-
steht. Da aber auch dieses Argument
dem Werkvertragseinsatz gegenuber
rechtlich nicht haltbar ist, wird unter an-
derem im Hinblick auf die angebliche
Besorgnis gedullert, die auslédndischen
Arbeitnehmer wirden in unwdirdigen
Wohnverhéltnissen untergebracht.
Die eigentliche, soeben beschriebene
Motivation wirkt sich insbesondere in
den Bereichen aus, in denen grélere
Werkunternehmen aus einem ande-
ren EU-Land mit ihren auslandischen
Werkarbeitnehmern den Grofdteil der
bisherigen Belegschaft eines Unter-
nehmens ersetzen und somit die Prob-
leme fur Betriebsrat und Gewerkschaft
nachhaltig werden.

¢ Keine Auswirkung der soeben be-
handelten Gesichtspunkte auf das
Ergebnis der Studien

Angesichts der empirischen Breite und
Tiefe der Studien fallen die gegannten
Kritikpunkte quantitativ nichts ins Ge-
wicht. Es ist nach allem auch der in
der Rechtswissenschaft vertretenen
Grundhaltung der Studien zu folgen,
dass keine Veranlassung besteht, im
Tatigwerden wvon Werkunternehmen
oder Arbeitgebern von Zeitarbeit das
Bild eines Unternehmertums mit ge-
radezu kriminellem Potential zu er-
blicken, wie es dem Gesetzgeber des
Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes
vorschwebt. ™

Eindeutige Rehabilitierung von
Werkvertragen!

Nach allem ist im Ergebnis zu sa-
gen, dass der Einsatz von Werkver-
trédgen nach den angesprochenen
Studien eindeutig rehabilitiert ist.

Studie 1, S. 18

Studie 1, S. 41

Studie 2, 8.5

Studie 1, S. 111, Tabelle 21
Studie 1, S. 114, Tabelle 22
Studie 2, S. 137

Studie 2, S. 63

Studie 2, S. 84/85

Studie 1, S. 139-178

9 Studie 1, S. 177/178

" Studie 1, S. 177/178

2 Studie 1, S. 183

'3 Studie 1, S. 185

" Vgl. Friedemann Kainer/ Michael
Schweipert, Werkvertrdge und
verdeckte Leiharbeit nach dem
neuen AUG, NZA 1/2017 S. 13 (17)
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