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Statt Schwarz-WeiB: Verfahren zum

Umgang mit Grautonen

Der Werkvertrag hat es bis in die Koalitions-
verhandlungen geschafft - und das zu Recht.
Werkvertrige mit Soloselbststindigen ver-
schleiern hiufig »Scheinselbststandigkeit«
Werkvertrige mit Drittunternehmen  ver-
schleiern zunehmend Leiharbeit und dienen
der Verschiebung von Arbeitgeberverant-
wortung. Ist es angesichts dieser Situationen
notwendig, »echte« Werkvertrige genauer
von »Scheinwerkvertrigen« abzugrenzen? Ja!
Kann man dadurch das Problem in den Griff
bekommen? Wohl kaum.

Natiirlich ist die Unbestimmtheit des
Rechts ein Argernis. Sie macht jede Rechts-
anwendung zum Professionellenspiel. Des-
halb schligt auch die ILO-Empfehlung 198
»betreffend das Arbeitsverhdltnis« in Nr. 11-
13 (z.B.) vor, »um die Bestimmung des Vor-
liegens eines Arbeitsverhiltnisses zu erleich-
terng, »eine Rechtsvermutung [...] zu be-
griinden, wenn ein oder mehrere einschligi-
ge Indikatoren gegeben sind«.

Allerdings hat rechtliche Unschirfe bei der
Abgrenzung von Werkvertrag zu Schein-
selbststindigkeit oder Leiharbeit unbestreit-
bare Vorteile: Sie ermdglicht ein Abstellen
auf den »Geschiftsinhalt« (BAG) statt auf
den Vertragsinhalt, sie ermoglicht den »Vor-
rang der Tatsachen« (siche rechtsverglei-
chender ILO-Bericht »Das Arbeitsverhilt-
nis«, 2005). Denn die Abgrenzung zwischen
sechten« Werkvertrigen und »Scheinwerk-
vertrigen« ist in erster Linie nicht ein Aus-
legungs-, sondern ein Subsumtionsproblem.
Die rechtlich scharfe Abgrenzung der Arbeit-
geber-Verantwortung begegnet in der Praxis
fliefenden Ubergingen und immer neuen
Organisationsformen. Nur wenn man genau
auf die Tatsachen im konkreten Einzelfall
schaut, findet man die jeweils passende
Grenzziehung zwischen »Drinnen« (Arbeit-
geberverantwortung, Eingliederung, Wei-
sungsgebundenheit) und »Drauflen« (Selbst-
stindigkeit, Fremdunternehmen). Es ist »ge-
rade der Verwendung der Rechtsfigur des

Prof. Dr. Eva
Kocher,
Europa-Universitat
Viadrina, Frank-
furt/Oder

Typus [...] zu verdanken, dass die Vorschrif-
ten [...] iiber Jahrzehnte hinweg auch bei ge-
inderten sozialen Strukturen ihren Rege-
lungszweck erfiillen und insbesondere die
Umgehung [...] zum Nachteil abhingig be-
schiiftigter Personen [...] verhindern konn-
ten« (BVerfG 20.5.96 — 1 BvR 21/96, AuR
1996, 372, 404 zum Sozialrecht).

Das spricht nicht dagegen, per Geselz wi-
derlegbare Vermutungen einzufithren; auch
die 1LO hat hierfir mogliche Indikatoren
vorgeschlagen. Viel wichtiger wiire es aber,
festzulegen, wer in welchem Verfahren iber
die Zuordnung von Vertragsverhiltnissen
entscheidet, an wen sich die Vermutungen
also richten, Neben den einschligigen be-
hérdlichen Verfahren kommen hier vor al
lem die betrieblichen Interessenvertretungen
in Betracht. Das geltende Recht geht zurzeit
noch davon aus, dass Mitbestimmung erst
eingreift, wenn dic Einordnungsfrage zu-
gunsten der Arbeitnehmerstellung - geklirt
ist. Der Mitwirkung bedarl es aber gerade in
den Grenzsituationen, sie muss also die Ein-
ordnung als solche zum Gegenstand haben
und deshalb bei jedem Drittpersonaleinsatz
sur Anwendung kommen. Klarheit in- der
Abgrenzung gibt es eben nur fiir den Einzel
fall, und hier ist Mitbestimmung zwar nicht
alles — aber ohne Mitbestimmung st alles

nichts.
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