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Kennzeichen eines Arbeitsverhältnisses 

 

 

 

Bevor auf die eigentliche Abgrenzung der Vertragsgestaltungen einzugehen ist, soll 

ein kurzer Blick darauf geworfen werden, welche Kriterien regelmäßig für das Vorlie-

gen eines Arbeitsverhältnisses als maßgeblich erachtet werden, da diese Systematik 

auch gerade für die Abgrenzungsfragen zwischen (unerlaubter) Arbeitnehmerüber-

lassung und Werk- oder Dienstverträgen von Bedeutung ist. 

Im Wesentlichen ging es in der Rechtsprechung dabei um die Abgrenzung eines Ar-

beitsverhältnisses zu freier Mitarbeit; die Kriterien sind jedoch ebenso tauglich für die 

Abgrenzung von Arbeitsverhältnissen zu anderen Vertragsgestaltungen. 

 

1. 

Ein Arbeitsverhältnis kommt regelmäßig durch Übereinstimmung zweier Willenserklä-

rungen in Form von Angebot und Annahme zustande. 

 

Die Annahme eines Arbeitsverhältnisses setzt danach voraus, das die Erklärungen 

der vertragsschließenden Parteien auf den Abschluss eines privatrechtlichen Vertra-

ges im Sinne des § 611 BGB gerichtet sind.  

Erforderlich ist dazu das Vorliegen einer Vereinbarung, dass Dienste für die andere 

Vertragspartei geleistet werden sollen. 

Maßgebend für das Zustandekommen eines Arbeitsverhältnisses sind insoweit die 

Erklärungen der Parteien bzw. deren übereinstimmender Wille. 

 

Arbeitnehmer ist nach der Rechtsprechung dabei derjenige, der  

 aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages  

 im Dienste eines anderen  

 zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persönlicher 

Abhängigkeit verpflichtet ist.  

(zum Beispiel BAG 14.03.2007, 5 AZR 499/06; BAG 29.08.2012, 10 AZR 490/11). 

 

Zum Einen muss daher die Vereinbarung darauf abzielen, dass Dienste für einen 

anderen verrichtet werden sollen. Selbst wenn sich daher ein als freies Mitarbeiter-
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verhältnis vereinbartes Vertragsverhältnis auf Grund der tatsächlichen Handhabung 

und des daraus zu entnehmenden Willens der Parteien als Arbeitsverhältnis darstel-

len kann, bedarf es jedenfalls einer Vereinbarung, dass Dienste für die andere Ver-

tragspartei geleistet werden sollen. 

Dabei reicht allein der Umstand, dass Tätigkeiten ausgeübt werden, die sich als re-

guläre Arbeiten darstellen, wie sie typischerweise in einem Arbeitsverhältnis ausge-

übt werden, nicht aus (BAG 20.02.2008, 5 AZR 290/07). 

Hieran wird es insoweit auch regelmäßig fehlen, wenn die Vereinbarungen auf eine 

„bloße“ unternehmerische Zusammenarbeit im Sinne einer Kooperation gerichtet 

sind. 

 

2. 

Ein Arbeitsverhältnis unterscheidet sich danach von dem Rechtsverhältnis eines frei-

en Mitarbeiters durch den Grad der persönlichen Abhängigkeit, in der sich der zur 

Dienstleistung Verpflichtete befindet. 

Diese Abhängigkeit wiederum spiegelt sich wieder im Umfang der Weisungsrechte, 

die derjenige ausübt oder sich diese vertraglich vorbehält, der die Dienste in An-

spruch nimmt. 

 

2. 

Das Weisungsrecht kann dabei 

o Inhalt,  

o Durchführung,  

o Zeit,  

o Dauer und  

o Ort  

der Tätigkeit betreffen ( zum Beispiel BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04) 

 

Ein typisches Abgrenzungsmerkmal enthält hierzu die Bestimmung des  § 84 Abs. 1 

Satz 2 HGB: 

Danach ist selbständig, wer im Wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten und seine 

Arbeitszeit bestimmen kann. Arbeitnehmer ist entsprechend derjenige Mitarbeiter, 

der nicht im Wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten und seine Arbeitszeit be-

stimmen kann. 

http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=HGBA0P84&t=document-frame.htm&2.0&p=#HGBA0P84
http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=HGBA0P84&t=document-frame.htm&2.0&p=#HGBA0P84
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Diese Bestimmung ist unmittelbar zwar nur für die Abgrenzung zwischen einem Han-

delsvertreter und einem Angestellten (Reisenden) maßgeblich, wird jedoch von der 

Rechtsprechung als allgemeines Kriterium zur Abgrenzung der Tätigkeit eines Ar-

beitnehmers zu der eines freien Mitarbeiters herangezogen. 

Von einer freien Mitarbeit grenzt sich ein Arbeitsverhältnis  danach durch den Grad 

der persönlichen Abhängigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befin-

det, ab. 

Der Grad der persönlichen Abhängigkeit kann dabei auch von der Eigenart der jewei-

ligen Tätigkeit abhängen ( BAG 29.08.2012, 10 AZR 490/11), zum Beispiel, ob es 

sich um eine Tätigkeit handelt, die zu ihrer Ausübung eine solche freie Gestaltung 

gar nicht ermöglicht, weil beispielsweise eine so enge Einbindung in den Arbeitspro-

zess vorliegt, dass eine freie Gestaltung der Tätigkeit schon von vornherein nicht in 

Betracht kommt. 

 

3. 

Maßgeblich für die Einordnung eines Vertragsverhältnisses als Arbeitsvertrag, freie 

Mitarbeit oder als Werkvertrag ist der objektive Geschäftsinhalt der ausdrücklich ge-

troffenen Abreden und der praktischen Durchführung des Vertrags.  

 

Nicht immer stimmen dabei die ausdrücklichen Abreden und die tatsächliche Durch-

führung überein. 

Widersprechen sich Vereinbarung und tatsächliche Durchführung, ist nach ständiger 

Rechtsprechung die tatsächliche Durchführung für die rechtliche Einordnung des 

Vertragsverhältnisses maßgebend, da diese regelmäßig einen Rückschluss darauf 

zulässt, was die Parteien tatsächlich gewollt haben (BAG 14.03.2007,5 AZR 499/06; 

BAG 29.08.2012, 10 AZR 490/11). 

 

Allerdings ist die Vertragstypenwahl der Parteien nicht völlig bedeutungslos: 

Kann die vertraglich vereinbarte Tätigkeit  sowohl in einem Arbeitsverhältnis als auch 

beispielsweise selbständig erbracht werden, ist die Entscheidung, wofür sich die Ver-

tragsparteien sich für einen bestimmten Vertragstypus entschieden haben, durchaus 

im Rahmen der erforderlichen Gesamtabwägung aller Umstände des Einzelfalls zur 

Entscheidung über den Vertragstypus zu berücksichtigen ( BAG 09.06.2010, 5 AZR 

332/09). 
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4. 

Die Rechtsprechung betont dabei immer wieder, dass die Entscheidung, welches 

Rechtsverhältnis vorliegt, von einer Gesamtwürdigung aller maßgebenden Umstände 

des Einzelfalls abhängt ( BAG 29.08.2012, 10 AZR 490/11). Einzelne Gesichtspunkte 

werden in der Regel nicht so gewichtig sein, dass sie allein über die Einordnung ent-

scheiden.  

 

4.1. 

Soweit es für das Verständnis der Abgrenzung unerlaubte Arbeitnehmerüberlassung 

/ Werkvertrag von Bedeutung ist, sollen einige Kriterien dargestellt werden, die für die 

Einordnung durch die Rechtsprechung herangezogen worden sind. 

 

Für die Einordnung eines Vertrages können im Rahmen einer Gesamtabwägung, ob 

jemand „im Wesentlichen“ seine Arbeit nicht frei gestalten kann, nachfolgende Krite-

rien von Bedeutung sein 

 

o die Art der Tätigkeit, also ob die vorgesehene Tätigkeit sowohl im Rahmen ei-

ner selbständigen Tätigkeit, eines Werkvertrages und einem Arbeitsverhältnis 

möglich ist ( dazu z.B. BAG 20.01.2010, 5 AZR 106/09) 

 

o die Einbindung in vorgegebene Betriebsabläufe (BAG 17.04.2013, 10 AZR 

272/12) 

 

o damit verbunden die örtliche Einbindung in eine fremde Arbeitsorganisation 

(ebenso BAG 17.04.2013, AZR 272/12; BAG 25.09.2013, 10 AZR 282/12). 

 

o Bestehen von Vorgaben zum Volumen und insbesondere zur Lage der Ar-

beitszeit ( BAG 25.09.2013, 10 AZR 282/12); allein ein Versprechen, eine 

Leistung zu einem bestimmten Zeitpunkt zu erbringen oder zu einem bestimm-

ten Zeitpunkt fertigzustellen, führt jedoch noch nicht zu einer Weisungsabhän-

gigkeit (BAG 09.10.2002, 5 AZR 405/01). 



6 

 

o Weisungsabhängigkeit in zeitlicher Hinsicht durch die Erwartung ständiger 

Dienstbereitschaft oder Heranziehen des Mitarbeiters in nicht unerheblichem 

Umfang auch ohne entsprechende Vereinbarung, wenn ihm die Arbeitszeiten 

letztlich “zugewiesen” werden ( BAG 20.05.2009, 5 AZR 31/08). Insofern stellt 

die Einteilung eines Mitarbeiters in Dienstpläne ohne vorherige Absprache ein 

starkes Indiz für die Arbeitnehmereigenschaft dar (BAG 22.04.1998, 5 AZR 

191/97; BAG 20.09.2000, 5 AZR 61/99) 

 
o Bestehen von inhaltlichen, tätigkeitsbezogenen Weisungsrechten (BAG 

17.04.2013, 10 AZR 272/12; BAG 08.11.2006, 5 AZR 706/05). 

 

o Verrichtung von Tätigkeiten auch außerhalb des vertraglich vereinbarten 

Spektrums 

 

o Die Verpflichtung, Urlaub zu beantragen und bewilligt erhalten zu müssen und 

solchen nicht nur anzeigen zu müssen 

 

4.3. 

Demgegenüber spielen für die Einordnung die folgenden Kriterien in unterschiedli-

chen Fallgestaltungen keine Rolle: 

 

o die Bezeichnung des Vertragsverhältnisses, weil ansonsten zwingende ar-

beitsrechtliche Bestimmungen umgangen werden könnten. Die zwingenden 

gesetzlichen Regelungen für Arbeitsverhältnisse können nicht dadurch abbe-

dungen werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsverhältnis eine andere Be-

zeichnung geben (so schon BAG 22. 08.2001, EzA BGB § 611 Arbeitnehmer-

begriff Nr. 86 

 

o die steuer- und sozialversicherungsrechtliche Behandlung des Vertragsver-

hältnisses, weil diese lediglich Folge der Einordnung ist. Entscheidend ist die 

Eigenart der Dienstleistung, nicht aber die Abwicklung der Entgeltzahlung 

(BAG 15.02.2012, 10 AZR 301/10) 

 

o eine wirtschaftliche Abhängigkeit vom Vertragspartner z.B. durch Zusammen-

arbeit über eine längere Zeit; entscheidend ist die „persönliche“ Abhängigkeit  

http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=EZABGB----611--ARBEITNEHMERBEGRIFF--86--URTEIL&t=document-frame.htm&2.0&p=
http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=EZABGB----611--ARBEITNEHMERBEGRIFF--86--URTEIL&t=document-frame.htm&2.0&p=
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          ( BAG 20.01.2010; 5 AZR 99/09). 

 

o das Bestehen von Weisungsrechten, aber deren fehlende Ausübung über eine 

längere Zeit, wenn nicht hierin eine stillschweigende Änderung der Umwand-

lung des Vertragstyps zu sehen ist; ein Rechtsverhältnis, das als Arbeitsver-

hältnis vereinbart wurde, wird nicht durch bloße Nichtausübung der Weisungs-

rechte zu einem freien Dienstverhältnis ( BAG 25.01.2007, 5 AZB 49/06). 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Abgrenzung Werkvertrag / Arbeitnehmerüberlassung 

 

 



8 

 

1. 

Drittbezogene Arbeitseinsätze sind als solche nicht von vornherein eine Form der 

Arbeitnehmerüberlassung, da sie in völlig unterschiedlichen Fallgestaltungen und im 

Rahmen unterschiedlicher Vertragsabreden erfolgen können. 

 

2. 

Die Bedeutung der rechtlichen Einordnung, ob ein Vertragsverhältnis einen (echten) 

Werkvertrag oder einen Dienstleistungsvertrag darstellt oder eine auf Überlassung 

von Arbeitnehmern gerichtete Vereinbarung vorliegt, liegt im Wesentlichen in einer 

gesetzlich in § 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG angeordneten Fiktion des Bestehens eines Ar-

beitsverhältnisses.  

Danach gilt ein Arbeitsverhältnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu dem 

zwischen dem Entleiher und dem Verleiher für den Beginn der Tätigkeit vorgesehe-

nen Zeitpunkt als zustande gekommen, wenn der Vertrag zwischen dem Verleiher 

und dem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 AÜG unwirksam ist. Nach § 9 Nr. 1 AÜG 

wiederum ist der Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer unwirksam, wenn 

der Verleiher nicht die nach § 1 AÜG erforderliche Erlaubnis hat. 

§ 1 Abs.1 Satz 1 AÜG bestimmt insoweit nunmehr, dass Arbeitgeber, die als Verlei-

her Dritten Arbeitnehmer „im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit“ zur Arbeitsleis-

tung überlassen wollen, der Erlaubnis bedürfen. Die hiernach bestehende 

Erlaubsnispflicht ist dabei dadurch ausgeweitet worden, dass es nach der ab 

01.12.2012 geltenden Gesetzesfassung nicht mehr auf eine Gewerbsmäßigkeit der 

Überlassung ankommt, die regelmäßig das Bestehen einer Gewinnerzielungsabsicht 

erforderte. 

 

Die Situation ist durch eine Art Dreipersonenbeziehung gekennzeichnet: 

Es besteht eine Vertragsbeziehung zwischen einem Werk- oder Dienstleistungsun-

ternehmen und dem Besteller des Werks oder der Dienstleistung einerseits, zwi-

schen jenem und dem bei ihm Beschäftigten andererseits, wohingegen eine vertrag-

liche Beziehung zwischen dem Besteller des Werks oder der Dienstleistung und dem 

Beschäftigten des Werkunternehmers nicht gegeben ist. 

Die Bedeutung der Einordnung beschränkt sich allerdings nicht auf den individual-

rechtlichen Bereich, sondern erstreckt sich auch auf den betriebsverfassungsrechtli-

chen Bereich: 

http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=AUEGA0P9&t=document-frame.htm&2.0&p=#AUEGA0P9
http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=AUEGA0P9&t=document-frame.htm&2.0&p=#AUEGA0P9
http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=AUEGA0P1&t=document-frame.htm&2.0&p=#AUEGA0P1
http://127.0.0.1:49156/LuchterhandARD/lpext.dll?f=id&id=AUEGA0P1&t=document-frame.htm&2.0&p=#AUEGA0P1
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Da unter einer Einstellung im Sinne des § 99 BetrVG ein Vorgang zu verstehen ist, 

durch den Personen in den Betrieb eingegliedert werden, um zusammen mit den 

schon im Betrieb beschäftigten Arbeitnehmern den arbeitstechnischen Zweck des 

Betriebes durch weisungsgebundene Tätigkeit zu verwirklichen, wobei es auf das 

Rechtsverhältnis, in dem diese Personen zum Arbeitgeber stehen, nicht ankommt, 

des Weiteren aber erforderlich ist, dass 

          eine weisungsgebundene Tätigkeit im Betrieb ausgeübt wird, bei der  

          Arbeitgeber das typische Weisungsrecht innehat, wie es in einem  

          Arbeitsverhältnis üblich ist, 

ergibt sich bei einem klassischen Werkvertrag kein Beteiligungsrecht aus § 99 

BetrVG. 

Anders stellt sich dies im Falle (unerlaubter) Arbeitnehmerüberlassung dar, da dann 

gerade der Arbeitgeber ein Weisungsrecht ausübt, wie es in einem Arbeitsverhältnis 

üblich ist. 

Da aber in der Regel bei einer solchen Fallgestaltung unter den Betriebsparteien un-

terschiedliche Auffassungen darüber bestehen werden, ob ein Fall der Arbeitneh-

merüberlassung vorliegt, finden sich in der Praxis von Betriebsräten eingeleitete ar-

beitsgerichtliche Erzwingungsverfahren mit dem Ziel, dem Arbeitgeber aufgeben zu 

lassen, eine Beteiligung wegen einer „Einstellung“ durchzuführen oder ein Betriebs-

rat kann von der Möglichkeit des § 101 BetrVG Gebrauch machen 

 
 

 

2. 

Kennzeichen einer Arbeitnehmerüberlassung ist nach der maßgeblichen Recht-

sprechung zumindest, dass der Arbeitnehmer aufgrund einer vertraglichen Verpflich-

tung seines Arbeitgebers gegenüber dem Dritten zur Förderung von dessen Be-

triebszwecken in irgendeiner Weise innerhalb der Betriebsorganisation des Dritten 

und nicht weiterhin allein für seinen Arbeitgeber tätig wird   

Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmerüberlassungsvertrages ist daher die Verpflich- 

tung des Verleihers gegenüber dem Entleiher, diesem zur Förderung von dessen  
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Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfügung zu stellen.  

Die Vertragspflicht des Verleihers gegenüber dem Entleiher endet, wenn er den Ar- 

beitnehmer ausgewählt und ihn dem Entleiher zur Verfügung gestellt hat.  

Eine Überlassung zur Arbeitsleistung liegt erst dann vor, wenn der Arbeitnehmer sei- 

ne Arbeitsleistung im Betrieb eines Dritten erbringt und dieser als Entleiher den 

Arbeitnehmer nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie einen ei- 

genen Arbeitnehmer einsetzt.  

Die Arbeitskräfte müssen daher voll in den Betrieb des Dritten eingegliedert sein und  

der Arbeitnehmer muss den Weisungen des Dritten oder dessen Repräsentanten  

hinsichtlich der Arbeitsausführung unterliegen ( zur entsprechenden Definition bei- 

spielsweise BAG 22.06.1994, 7 AZR 286/93; BAG 03.12.1997, 7 AZR 764/96; BAG 

25.10.2000, 7 AZR 487/99). 

 

 

3. 

Kennzeichen eines Werkvertrages ist nach § 631 Abs. 1 BGB, dass der Unterneh- 

mer zur Herstellung des versprochenen Werks und der Besteller zur Entrichtung der 

vereinbarten Vergütung verpflichtet ist. 

Nach § 631 Abs. 2 BGB kann Gegenstand eines Werkvertrags dabei sowohl die  

Herstellung oder Veränderung einer Sache, aber auch ein anderer durch Arbeit oder 

Dienstleistung herbeizuführender Erfolg sein.  

Besonderes Kennzeichen ist somit, dass ein konkreter, gegenständlich umrissener 

Erfolg, ein sog. “Werkerfolg“ und nicht nur eine Dienstleistung geschuldet wird. 

 

 

Im Falle der Beschäftigung auf Grund eines Werk- oder Dienstvertrages wird daher 

der Unternehmer für einen anderen tätig, er ist selbständig. 

Ein Dienstvertrag grenzt sich danach von einem Werkvertrag dadurch ab, ob 

ein bestimmtes Arbeitsergebnis oder ein bestimmter Arbeitserfolg oder nur eine 

bestimmte Dienstleistung als solche geschuldet wird. 

 

Bei einem Werkvertrag organisiert der Unternehmer die zur Erreichung eines  

wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Vor- 

aussetzungen und bleibt für die Erfüllung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder  
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für die Herstellung des geschuldeten Werkes gegenüber dem Drittunternehmen, dem 

Besteller, verantwortlich.  

Die zur Ausführung der vertraglich geschuldeten Leistung eingesetzten Arbeitnehmer  

unterliegen als Erfüllungsgehilfen des Werkunternehmers dessen Weisungsbefugnis. 

( zu den entsprechenden Merkmalen: BAG 22.06.1994, 7 AZR 286/93; BAG  

03.12.1997, 7 AZR 764/96 BAG 13.08.2008, 7 AZR 269/07; 18.01.2012, 7 AZR 

723/10) 

 

Ein maßgebliches Kriterium ist danach die Ausübung von Weisungsrechten.  

Die  Problematik der Abgrenzung ergibt sich insoweit daraus, dass auch der Besteller  

eines Werkes Weisungsrechte ausüben kann und darf. Er darf dem Werkunterneh- 

mer selbst oder dessen Erfüllungsgehilfen Anweisungen erteilen, die sich allerdings 

auf die Ausführung des Werkes beschränken müssen. Entsprechend führt die Aus- 

übung von solchen Weisungen, die sich auf das Werk selbst beziehen, wenn nich 

sonstige Kriterien ausreichen, nicht zur Annahme von Arbeitnehmerüberlassung. 

Die Ausführung ausschließlich werkvertraglicher Befugnisse und der damit verbunde 

nen Kontroll- und Überprüfungsrechte schließt entsprechend das Vorliegen von Ar 

beitnehmerüberlassung aus. Allerdings muss die Weisung des Werkbestellers ge 

genständlich begrenzt auf das konkrete Werk bezogen sein ( so die vorgenannten  

Entscheidungen des BAG). 

 

Erstrecken sich die erteilten Weisungen insbesondere auf den Umfang einer Tätig- 

keit, deren zeitliche Lage, den Arbeitsvorgang selbst und wird damit, wie dies das  

BAG in der Entscheidung vom 25.09.2013 ausdrückt, die Tätigkeit erst durch den Be- 

steller organisiert und geplant, erfolgt somit eine Eingliederung in einen Arbeitspro- 

zess, ist dies mit der Annahme eines Werkvertrages nicht mehr zu vereinbaren. Dies  

dürfte selbst dann gelten, wenn es sich bei dem vereinbarten „Werk“ noch um ein  

konkretes, abgrenzbares Werk handelt. 

 

Ist demnach des Weiteren ein dem Werkunternehmer zurechenbares, abgrenzbares  

Werk nicht vereinbart, sondern bestimmt der Anweisende durch seine Anweisung  

überhaupt erst den Gegenstand der zu erbringenden Leistung, übernimmt dieser die  

bindende Organisation und befindet sich nicht mehr im Bereich einer auf ein Werk  

bezogenen Weisung. 
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Werden schließlich, auch bei der Vereinbarung eines abgrenzbaren Werks, Weisun- 

gen an die Arbeitnehmer des Werkunternehmers, ggfs. auch nur hinsichtlich des In- 

halts der Tätigkeit erteilt, die über das vereinbarte Werk hinausgehen, übernimmt  

wiederum der Besteller die eigene Organisation und bewegt sich nicht mehr auf der   

zulässigen werksbezogenen Ebene. 

 

 

4.  

Wie bei der Entscheidung zur Einordnung eines Vertrages als Arbeitsvertrag oder 

Dienstvertrag / Werkvertrag gilt, dass maßgeblich für die rechtliche Einordnung der  

jeweiligen Verträge dabei weder die von den Parteien gewünschte Rechtsfolge,  

noch die von ihnen gewählte Bezeichnung, sondern der tatsächliche Geschäftsinhalt 

ist. 

Dieser kann sich wiederum sowohl aus den ausdrücklichen Vereinbarungen der Ver- 

tragsparteien, als auch aus der praktischen Durchführung des Vertrages ergeben.  

Widersprechen sich beide, ist die tatsächliche Vertragsausführung maßgebend, denn  

die Vertragspraxis erlaubt zuverlässige Rückschlüsse auf das zwischen den Ver- 

tragsparteien wirklich gewollte. ( BAG 30.01.1991, 7 AZR 497/89; BAG 13.08.2008,  

7 AZR 269/07).  

 

5. 

Vorsicht ist bei der Beurteilung geboten, soweit es um die Bedeutung von einzelnen 

Handlungsweisen geht: 

Einzelne Vorgänge der Vertragsabwicklung sollen zur Feststellung eines vom Wort-

laut des Vertrages abweichenden Geschäftsinhalts nur dann geeignet sein, wenn es 

sich um beispielhafte Erscheinungsformen einer durchweg geübten Vertragspraxis 

handelt. Die entsprechenden Handlungsweisen müssen so sein, dass sie der Ver-

tragsgestaltung das erforderliche arbeitsrechtliche Gepräge geben. 

Dafür sollen aber auch nicht allein die Häufigkeit, sondern eher Gewicht und Bedeu-

tung der behaupteten Vertragsabweichung entscheiden.( BAG 09.11.1994, 7 AZR 

217/94). 

 

6. 
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Entscheidend für die Abgrenzung ist wiederum eine Gesamtwürdigung aller maßgeb-

lichen Umstände ( so zuletzt BAG 25.09.2013, 10 AZR 282/10) In aller Regel wird 

daher bei der Qualifizierung eines Vertragsverhältnisses nicht ein Umstand allein 

maßgeblich sein, sondern die Gesamtschau. 

  

Für das Vorliegen eines Werkvertrages können dabei sprechen: 

 

o eine konkrete Festlegung einer abgrenzbaren Aufgabe oder eines konkreten 

Umfangs der Aufgabe 

o Ausübung von Weisungsrechten, die sich ausschließlich auf das konkret fest-

gelegte Werk beziehen 

 

 

Gegen das Vorliegen eines Werkvertrages können demgegenüber sprechen: 

 

o Das Fehlen eines abgrenzbaren abnahmefähigen Werks; in einem solchen 

Fall bestimmt der „Besteller“ überhaupt erst den Gegenstand der  zu erbrin-

genden Leistung, er übt keine werksbezogenen Weisungen aus, sondern or-

ganisiert selbst Arbeit und Einsatz erst bindend  

o die Ausrichtung der bestellten und zu erbringenden Leistungen nach jeweili-

gem Bedarf des Bestellers, weil damit regelmäßig auch über Inhalt, Zeit und 

Dauer der Dienstleistung erst entschieden wird 

o eine Eingliederung in einen vom Besteller organisierten Produktionsablauf 

o Einbindung in den Produktionsablauf hinsichtlich Umfang und Lage der Ar-

beitszeit 

o fehlende Möglichkeit, die Arbeitsleistung in nennenswerten Umfang auch wei-

teren Auftraggebern anbieten zu können 

o Ausübung tätigkeitsbezogener Weisungsrechte 

o Weisung zu über den vereinbarten Inhalt hinausgehenden Arbeiten 

o örtliche Einbindung in Abläufe 

o Aufnahme in Dienstpläne des Bestellers 

 

7. 
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Von weiterer Bedeutung für die Einordnung des Vertragsverhältnisses ist der Um-

stand, auf welche Personen und deren Kenntnis bei tatsächlichen Abläufen, die ggfs. 

von den ausdrücklichen Vereinbarungen zum Vertragsgegenstand abweichen, abzu-

stellen ist. 

Die Rechtsprechung geht insofern davon aus, dass solche abweichende Vertrags-

praxis den auf Seiten der Vertragspartner zum Vertragsabschluss berechtigten Per-

sonen bekannt gewesen und von ihnen zumindest geduldet worden sein muss; dies 

resultiert daraus, dass auf den Geschäftswillen zwischen Werkvertragsunternehmer 

und Besteller abzustellen ist und es demnach auf deren wirklichen Geschäftswillen 

ankommt. (so BAG 30.01.1991, 7 AZR 497/89; BAG 06.08.2003, 7 AZR 180/03; BAG 

18.01.2012, 7 AZR 723/10). Eine tatsächliche Vertragsdurchführung muss daher vom 

Willen der am Abschluss der vertraglichen Vereinbarung Beteiligten umfasst sein 

(BAG 13.08.2008, 7 AZR 269/07). Rückschlüsse auf den wirklichen Vertragsinhalt 

zwischen den Vertragsparteien sind somit nur möglich, wenn die zum Vertrags-

schluss berechtigten Personen die vom Vertragswortlaut abweichende Vertragspra-

xis kennen und sie billigen (BAG 27.01.1993, 7 AZR 476/92). 

Die Kenntnis dritter Personen, auch wenn sie demselben Betrieb oder Unternehmen 

angehören, genügt insoweit jedenfalls grundsätzlich nicht. 

Wird daher der Werkunternehmer nicht selbst tätig, bedarf es eines Tatbestandes, 

nach dem ihm ein Verhalten der unmittelbar vor Ort handelnden Personen zugerech-

net werden kann.  

Eine solche Zurechnung kann erfolgen über eine Anscheinsvollmacht: 

Der Vertretene kennt das Handeln seines Vertreters nicht, hätte es aber bei pflicht-

gemäßer Sorgfalt erkennen und verhindern können, und der Arbeitnehmer darf nach 

Treu und Glauben annehmen, der Unternehmer dulde und billige das Handeln seines 

Vertreters, was insbesondere bei längerdauernden oder häufig wiederkehrenden 

Verhaltensweisen nach der Rechtsprechung der Fall sein kann. 

In Prozessen ist der Vortrag der klagenden Partei hierzu häufig dürftig, da offensicht-

lich davon ausgegangen wird, der Unternehmer müsse sich die Handlungsweisen 

seiner „Vertreter“ generell und automatisch zurechnen lassen. 

 

 

8. 
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Von praktischer Bedeutung ist weiterhin die Frage der Verteilung der sog. Darle-

gungs- und Beweislast in gerichtlichen Verfahren, soweit ein Beschäftigter geltend 

macht, er sei bei einem Kunden nicht auf Grund eines Werkvertrages tätig, sondern 

es liege ein Fall unerlaubter Arbeitnehmerüberlassung vor. 

Die Schwierigkeit der Darlegung ist darin begründet, dass eine Arbeitnehmerüberlas-

sung durch eine spezifische Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen zwischen Ver-

leiher und Entleiher einerseits und zwischen Verleiher und Arbeitnehmer andererseits 

sowie durch das Fehlen einer arbeitsvertraglichen Beziehung zwischen Arbeitnehmer 

und Entleiher gekennzeichnet ist. Der Arbeitnehmer kennt regelmäßig nicht den In-

halt der vertraglichen Absprache zwischen dem Werkvertragsunternehmen/Entleiher 

und dem Kunden/Entleiher, bei dem er eingesetzt ist. Er weiß daher auch nicht, ob 

der Inhalt dieser Abrede als Werkvertrag anzusehen ist oder die vertragliche Abspra-

che auf eine Überlassung zur Arbeitsleistung gerichtet ist. 

 

Dieser Umstand ändert allerdings nichts an der Ausgangsposition, dass die Darle-

gungs- und Beweislast dafür, dass es sich bei einem Dritteinsatz um Arbeitnehmer-

überlassung handelt, beim demjenigen liegt, der eine für ihn günstige Rechtsfolge 

begehrt ( BAG 30.01.1991, 7 AZR 497/89). 

Hier hilft die Rechtsprechung mit einem System, das als abgestufte Darlegungs- und 

Beweislast bezeichnet wird: 

Der Arbeitnehmer, der die vertragliche Vereinbarung zwischen den beiden Arbeitge-

bern nicht kennt, muss zunächst Tatsachen vortragen, die eine Würdigung zulassen, 

wonach er einem Arbeitgeber zur Arbeitsleistung überlassen ist. Der Arbeitnehmer 

muss also Indizien darlegen, die nach ihrem äußeren Anschein nach den Schluss 

rechtfertigen, der Vertrag sei auf Arbeitnehmerüberlassung gerichtet. 

Dann muss der Entleiher Tatsachen darlegen, die gegen das Vorliegen einer Arbeit-

nehmerüberlassung sprechen. Er muss dann substanziiert darlegen, dass es sich bei 

der getroffenen Vereinbarung um einen Werkvertrag handelt. Dem Arbeitnehmer 

wiederum obliegt es dann, seinerseits vorzutragen, dass auf Seiten der beteiligten 

Arbeitgeber handelnden und zum Vertragsabschluss berechtigten Personen Kennt-

nisse von der tatsächlichen Vertragsdurchführung gegeben waren  ( so beispielswei-

se BAG 13.08.2008, 7 AZR 269/07). 
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9. 

Fragen der Abgrenzung könnten sich in einem nur noch unmaßgeblichen Umfang 

dann stellen, wenn die Rechtsprechung das Modell absegnet, dass sich in der Praxis 

derzeit herausbildet: Der Anbieter von Werkverträgen oder Geschäftsbesorgungsver-

trägen verschafft sich die Erlaubnis zur Arbeitnehmerüberlassung ( als sog. Vorrats-

erlaubnis), so dass sich der Besteller in Verfahren über das Vorliegen von Arbeit-

nehmerüberlassung darauf beruft, auf die Einordnung des Vertragsverhältnisses 

komme es letztlich nicht an, da ohnehin die Fiktion wegen Vorhandenseins einer Er-

laubnis nicht zum Tragen komme. Dies wiederum könnte aber dann nicht gelten, 

wenn eine beabsichtigte gesetzliche Regelung eine solche „verdeckte“ Überlassung 

einer unerlaubten Überlassung gleichstellen sollte. 

Diejenigen, die eine Fiktion bejahen, verweisen hierzu auf ein treuwidriges und wi-

dersprüchliches Verhalten, wenn ein Werkvertrag vorgetäuscht werde und dem Ar-

beitnehmer daher die Möglichkeit genommen werde, sogleich seine Rechte als Leih-

arbeitnehmer wahrnehmen zu können. 

Soweit eine Fiktion verneint wird, wird darauf verwiesen, die behördliche Erlaubnis 

zur Arbeitnehmerüberlassung entfalte solange Rechtswirkung, bis sie zurückgenom-

men werde, ohne dass es darauf ankomme, ob diese genutzt werde. 

( zum Meinungsstand insbesondere die (gegensätzlichen) Urteile des LAG Baden-

Württemberg vom 09.04.2015, 3 Sa 53/15, vom 03.12.2014, 4 Sa 41/14, vom 

07.05.2015, 6 Sa 78/14 und vom 18.06.2015, 6 Sa 52/14). Eine höchstrichterliche 

Entscheidung steht aus, ist aber infolge zugelassener und eingelegter Revisionen 

gegen die Entscheidungen aus Baden-Württemberg zu erwarten. 

 

Möglicherweise ist in der Diskussion ein vom BAG aufgegriffener Aspekt nicht aus-

reichend in den Fokus geraten: 

Mit Urteil vom 13.03.2013 im Verfahren 5 AZR 294/12 hat das BAG ausgeführt, der 

Übergang von einer Arbeitnehmerüberlassung zu einem Fremdfirmeneinsatz im 

Rahmen eines Werkvertrages bedürfe einer Änderung des Arbeitsvertrages, mindes-

tens aber, soweit der Arbeitsvertrag beide Möglichkeiten zulasse, einer Neuaus-

übung des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts. Entsprechendes wird im umgekehr-

ten Fall gelten müssen 
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Ob diese Möglichkeiten bei der „verdeckten“ Arbeitnehmerüberlassung arbeitsver-

traglich vorgesehen ist, könnte sich häufig als nicht gegeben herausstellen. Selbst 

wenn beide Einsatzmöglichkeiten im Vertrag genannt sind, wird es häufig an der an-

gesprochenen Neuausübung des Weisungsrechts durch den Vertragsarbeitgeber 

fehlen. 

 

 

6.  
Beispielhafte Fälle  aus der Rechtsprechung, die keinen Anspruch auf Vollständigkeit 

erheben: 

 

BAG 05.03.1991, 1 ABR 39/90 

Die Entscheidung ist ergangen im Rahmen eines Beschlussverfahrens, in dem der 

Betriebsrat geltend gemacht hatte, er sei nach § 99 BetrVG wegen Vorliegens einer 

Einstellung zu beteiligen bei der Beschäftigung von Arbeitskräften im Rahmen einer 

Fremdvergabe von Teilaufgaben (Flämmen). bei der Stahlproduktion  

Als unmaßgeblich wurde erachtet, dass die Arbeiten auf dem Werksgelände des 

Stahlwerks vorgenommen wurden, da auch das aufgrund eines Werkvertrages ge-

schuldete Werk häufig nur im Betrieb des Arbeitgebers erstellt werden könne. 

Ebenso wurde als unmaßgeblich erachtet, dass zeitliche Vorgaben zur Erstellung der 

Aufgabe gegeben waren. Die Vorschriften über den Dienst- oder Werkvertrag 

schlössen nicht aus, dass die zu erbringende Dienstleistung oder das zu erstellende 

Werk vertraglich hinsichtlich aller Einzelheiten bezüglich Ausführung, Umfang, Güte, 

Zeit und Ort der Erbringung bzw. Erstellung so detailliert und bestimmt vereinbart 

werden, dass dem Dienst- oder Werkunternehmer hinsichtlich der Erbringung der 

Dienstleistung oder der Erstellung des Werkes kein eigener Entscheidungsspielraum 

mehr verbleibe und damit eine Einplanung in den betrieblichen Arbeitsprozess vor-

liege. 

Auch sei für die Annahme einer Eingliederung nicht darauf abzustellen, dass solche 

Arbeiten zuvor von eigenen Arbeitskräften erbracht worden seien und weiterhin erb-

racht werden könnten. 

Als maßgeblich wurde angesehen, dass der Personaleinsatz ausschließlich vom 

Fremdunternehmen gesteuert wurde. 
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BAG 09.07.1991, 1 ABR 45/90 

Auch diese Entscheidung ist ergangen im Rahmen eines Beschlussverfahrens nach 

§ 101 BetrVG. 

Eine Fremdvergabe von Lackierungsarbeiten ( Lackieren von Bremszylindern bei 

einem Zulieferer für die Automobilindustrie) wurde deswegen nicht als Arbeitnehmer-

überlassung angesehen, weil die Personalhoheit beim Werkvertragsnehmer verblieb. 

Als unmaßgeblich wurden zum Einen die Umstände aus der vorgenannten Entschei-

dung wiederum angesehen. 

Auch die kostenlose Überlassung von Fertigungseinrichtungen und Betriebsmitteln 

wurde weitergehend als bedeutungslos angesehen, ebenso wie die Fertigung nach 

Bedarf. 

Schließlich reiche auch das bloße Erfordernis des Anlernens in einer Anfangsphase 

nicht zur Annahme einer Eingliederung in das Produktionsunternehmen aus. 

 

BAG 13.05.1992, 7 AZR 284/91 

Gegenstand war ein individualrechtliches Verfahren, in dem das Bestehen eines Ar- 

beitsverhältnisses wegen unerlaubter Arbeitnehmerüberlassung geltend gemacht 

wurde. 

Eine Arbeitnehmerüberlassung bei Industriedienstleistungen (Wartungsarbeiten an 

elektronischen Geräten in einer Forschungseinrichtung) ergebe sich nicht allein da-

raus, dass enge Leistungsvorgaben hinsichtlich Ausführung, Umfang, Güte, Zeit und 

Ort der Erbringung bestehen. Aus der Ausübung werkvertraglicher Weisungsbefug-

nisse einschließlich der damit zusammenhängenden Kontroll- und Überprüfungsrech-

te könne nicht auf das Vorliegen eines Arbeitnehmerüberlassungsvertrages ge-

schlossen werden 

Ohne Bedeutung sei auch der Umstand, dass eine Vergütung nicht nach Festprei-

sen, sondern nach Stundenverrechnungssätzen vereinbart worden sei. 

Gleiches gelte für den Umstand, dass die Geschäftsbeziehung schon über mehrere 

Jahre bestanden habe. 

 

 

BAG 22.06.1994, 7 AZR 286/93 

Gegenstand des Verfahrens war eine Kündigungsschutzklage, in deren Rahmen das 

Bestehen eines Arbeitsverhältnisses geltend gemacht wurde. 
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Ein Arbeitnehmer wird danach nicht bereits dann einem Dritten zur Arbeitsleistung 

"überlassen", wenn er aufgrund seines Arbeitsvertrages auch Weisungen des Dritten 

zu befolgen hat, nach wie vor aber allein innerhalb der Betriebsorganisation seines 

Arbeitgebers für diesen tätig zu werden hat. 

Ein Tätigwerden für Betriebszwecke des Dritten liegt dann nicht vor, wenn der Ar-

beitnehmer ausschließlich Pflichten erfüllt, die seinem Arbeitgeber gegenüber ande-

ren Auftraggebern obliegen 

 

 

 

BAG 09.11.1994, 7 AZR 217/94 

Gegenstand des Verfahrens war eine Zahlungsklage wegen fiktiven Bestehens eines 

Arbeitsverhältnisses infolge Arbeitnehmerüberlassung. 

Als unmaßgeblich wurde angesehen, dass die Tätigkeit des Arbeitnehmers im Be-

trieb des Bestellers innerhalb deren Bürozeiten erfolgte, das Führen von Stunden-

nachweisen erforderlich war, die Abrechnung nach Stundensätzen erfolgte und die 

regelmäßige Teilnahme an Teambesprechungen erfolgte; diese Umstände ließen 

noch nicht  zwingend auf eine volle Eingliederung in den betrieblichen Ablauf schlie-

ßen. 

Für Arbeitnehmerüberlassung spreche aber die Beschäftigung mit Arbeiten, die ver-

traglich nicht vereinbart seien. 

Eine Überlassung eines Beschäftigten zu Programmierdienstleistungen liege auch 

dadurch vor, dass der Werkvertragsunternehmer gar nicht über die betrieblichen oder 

personellen Voraussetzungen verfüge, um die Tätigkeit vor Ort zu organisieren und 

ein Weisungsrecht auszuüben. Dieser müsse über die betrieblichen und organisato-

rischen Voraussetzungen verfügen, eine vertraglich vereinbarte Dienst- und Werk-

leistung zu erbringen und den hierfür eingesetzten Erfüllungsgehilfen Weisungen zu 

erteilen. Insgesamt müsse das Unternehmen eine Struktur aufweisen, die ihm eine 

Tätigkeit ermögliche, die über die bloße Zurverfügungstellung von Arbeitnehmern 

hinausgehe und die ihn in die Lage versetze, die für ein Arbeitsverhältnis typischen 

Entscheidungen zu treffen. 

 

 

BAG 03.12.1997, 7 AZR 764/96 
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Eine Eingliederung eines Arbeitnehmers der Muttergesellschaft in eine Tochterge-

sellschaft liegt schon dann nicht vor, wenn diese über keine eigene Organisation ver-

fügt oder beide einen Gemeinschaftsbetrieb führen, da es dann an der vollständigen 

Eingliederung in den Betrieb der Tochtergesellschaft fehlt. 

 

 

BAG 25.10.2000, 7 AZR 487/99 

Gleiches gilt, wenn auch ohne Vorliegen eines gemeinsamen Betriebes die beteilig-

ten Arbeitgeber im Rahmen einer unternehmerischen Zusammenarbeit mit dem Ein-

satz ihrer Arbeitnehmer jeweils ihre eigenen Betriebszwecke verfolgen. 

Handele es sich bei der maßgeblichen Tätigkeit ( hier: Zwischenlagerung bestrahlter 

Brennelemente) nicht um eine vom Betreiber vollständig an eine andere Gesellschaft 

fremdvergebene, von dieser als ausschließlich eigenem Betriebszweck verfolgte 

Aufgabe, sondern liege eine bloße unternehmerische Zusammenarbeit vor, sei ohne 

Bedeutung, dass der Arbeitnehmer Weisungen der anderen Gesellschaft, bzw. der 

Vertragsarbeitgeberin Beklagten unterliege und innerhalb deren betrieblicher Organi-

sation mit deren Arbeitnehmern zusammenarbeite. 

 

 

BAG 11.09.2001, 1 ABR 14/01 

Gegenstand des Verfahrens war wiederum ein Beschlussverfahren mit einem Antrag 

nach § 101 BetrVG 

Die Vergabe von Grundierungsarbeiten als Teil der Bearbeitung von Gussteilen wur-

de nicht als Arbeitnehmerüberlassung angesehen, weil das diese Tätigkeit ausüben-

de Unternehmen die Arbeit selbst organisierte, insbesondere die Arbeitnehmer selbst 

einteilte;  

Als unbedeutend wurden die Gestellung der Räumlichkeit und der Arbeitsmaterialien 

angesehen, ebenso wie die enge räumliche Zusammenarbeit im Betrieb und die Un-

entbehrlichkeit einer von der Fremdfirma erbrachten Hilfsfunktion für den Betriebsab-

lauf. 

 

BAG 13.08.2008, 7 AZR 269/07 

Auch hier lag ein Individualverfahren vor, mit dem das Bestehen eines Arbeitsver-

hältnisses geltend gemacht wurde. 
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Der Einsatz eines technischen Zeichners in einem Kraftwerk wurde als Arbeitneh-

merüberlassung angesehen, weil der Vertragsarbeitgeber im Kraftwerk keine eigene 

Arbeitsorganisation hatte und der Arbeitnehmer Anweisungen ausschließlich durch 

das Kraftwerkpersonal erhielt, insbesondere eine Verteilung von Arbeiten durch 

Kraftwerksmitarbeiter erfolgte. 

Ebenso wurden als berücksichtigungsfähig die Umstände angesehen, dass die fach-

liche Kontrolle der Arbeit durch Mitarbeiter des Kraftwerks erfolgte, eine Verpflichtung 

zur Abstimmung des Urlaubs mit deren Mitarbeitern bestand und er zur Anzeige ei-

ner Arbeitsunfähigkeit gegenüber dieser verpflichtet war, er ferner Besprechungen 

mit Drittfirmen, bei denen er als Vertreter des Kraftwerks auftrat, eigenmächtig an-

setzte. 

 

 

BAG 18.01.2012, 7 AZR 723/12: 

Die Durchführung einer Fluggastkontrolle durch ein Sicherheitsunternehmen an ei-

nem Flughafen wurde nicht als Arbeitnehmerüberlassung angesehen, wenngleich die 

Tätigkeit unter Nutzung von Geräten und Arbeitsmaterialien des Betreibers geschah; 

ein Dienst- oder Werkvertrag setzt nicht notwendig voraus, dass die Tätigkeit mit ei-

genen technischen Mitteln erfolgt.  

Ebenso ist ohne Bedeutung die Anlehnung an Dienstanweisungen, hier zur Gewäh-

rung der Luftsicherheit.  

Als maßgeblich wurde angesehen, dass die Weisungsbefugnisse durch das Sicher-

heitsunternehmen ausgeübt wurden, insbesondere dieses regelte, wer in einer 

Schicht eingesetzt wurde; als unerheblich wurde die Vorgabe angesehen, wie viele 

Personen in einer Schicht benötigt wurden. 

Auch eine Verpflichtung des Durchführenden zum Abschluss einer Haftpflichtversi-

cherung in Verbindung mit der vertraglich vorgesehenen Haftung für eine ordnungs-

gemäße Auftragsdurchführung wurden als Argument gegen eine Arbeitnehmerüber-

lassung angesehen 
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Ausblick 

Ein Gesetz zur Änderung des AÜG und anderer Gesetze nach dem Entwurf vom 

16.11.2015 beabsichtigte u.a. die Schaffung eines neuen § 611a BGB zur Abgren-

zung eines Arbeitsvertrages von anderen Vertragsgestaltungen, insbesondere zu 

Werkverträgen oder selbstständigen Dienstverträgen. Idee des Entwurfs war es da-

bei, die in der Rechtsprechung zur Abgrenzung entwickelten Kriterien nunmehr ge-

setzlich niederzulegen. 

 

Arbeitsleistungen, die als zugesagte Leistungen einen Arbeitsvertrag ausmachen 

sollen, sollen dann vorliegen, wenn der Tätige in eine fremde Arbeitsorganisation 

eingegliedert ist und Weisungen unterliegt. Entsprechend soll in § 1 AÜG aufge-

nommen werden, dass die Überlassung eines Arbeitnehmers dann vorliegt, wenn er 

in dessen Arbeitsorganisation eingegliedert wird und dessen Weisungen unterliegt. 
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Die Überlassung von Arbeitnehmern soll dabei nur zulässig sein, wenn zwischen 

dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhältnis besteht. 

 

Des Weiteren nimmt der Entwurf die Rechtsprechung auf, dass Eingliederung und 

Weisungsunterworfenheit im Wege einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln sind und 

im Falle des Widerspruchs zwischen vertraglicher Regelung und tatsächlicher Durch-

führung Letztere maßgeblich sein soll. 

Sodann war beabsichtigt, Kriterien aufzunehmen, die für eine solche Gesamtbetrach-

tung insbesondere maßgeblich sein sollen. Danach sollte darauf abzustellen sein, ob 

jemand 

o nicht frei darin ist, seine Arbeitszeit oder die geschuldete Leistung zu gestalten 

oder seinen Arbeitsort zu bestimmen 

o die geschuldete Leistung überwiegend in Räumen eines anderen erbringt 

o zur Erbringung der geschuldeten Leistung regelmäßig Mittel eines anderen 

nutzt 

o die geschuldete Leistung in Zusammenarbeit mit Person erbringt, die von ei-

nem anderen eingesetzt oder beauftragt sind 

o ausschließlich oder überwiegend für einen anderen tätig ist 

o keine eigene betriebliche Organisation unterhält, um die geschuldete Leistung 

zu erbringen 

o Leistungen erbringt, die nicht auf die Herstellung oder Erreichung eines be-

stimmten Arbeitsergebnisses oder eines bestimmten Arbeitserfolgs gerichtet 

sind 

o für das Ergebnis seiner Tätigkeit keine Gewähr leistet 

 

Bereits von Beginn an wurde dieser Entwurf auch aus juristischer Sicht heftig kriti-

siert. Einerseits wird darauf hingewiesen, die Abgrenzungskriterien geben allenfalls 

teilweise die maßgebliche Rechtsprechung wieder, zudem gebe es keine abstrakten, 

für alle Arten von Arbeitnehmern schlechthin geltenden Abgrenzungskriterien (Schie-

fer/Koester, DB 2016,169). Zum anderen wird gerügt, der Gesetzgeber vermenge 

illegale Arbeitnehmerüberlassung und Scheinselbständigkeit (Schüren, DB 

2016,234). Im Wesentlichen sei der Entwurf zur Identifikation von Scheinselbststän-

digkeit konzipiert.  
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In § 9 Nr. 1a AÜG soll insbesondere ein neuer Unwirksamkeitsgrund betreffend die 

Arbeitsverträge zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern aufgenommen werden, 

soweit die Arbeitnehmerüberlassung nicht ausdrücklich als solche bezeichnet und die 

Person des Leiharbeitnehmers nicht konkretisiert worden ist. Mit dieser beabsichtig-

ten Vorschrift soll insbesondere die so genannte verdeckte Arbeitnehmerüberlassung 

konzipiert werden. 

Beabsichtigt ist in diesem Zusammenhang des Weiteren, die Fiktionswirkung des § 

10 Abs. 1 AÜG auf die Fälle verdeckter Arbeitnehmerüberlassung zu erstrecken. Da-

bei will ein neuer § 10a AÜG vermeiden, dass die Rechtsfolgen der §§ 9 und 10 da-

durch umgangen werden können, dass andere Unternehmen ohne arbeitsvertragli-

che Beziehung zum Leiharbeitnehmer zwischengeschaltet werden. 

 

Nunmehr existiert ein weiterer Entwurf vom 17.02.2016, der allerdings eine Änderung 

der dargestellten beabsichtigten Neuregelungen des AÜG nicht enthält ( wohl aber 

Änderung in anderen Bereichen). 

§ 611a BGB enthält nunmehr keinen Kriterienkatalog mehr, sondern lediglich noch 

eine aus der Rechtsprechung übernommene Definition, nach der Arbeitnehmerei-

genschaft vorliegen soll bei Weisungsgebundenheit, Fremdbestimmtheit und persön-

licher Abhängigkeit. 

 


