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Uberlassung von Selbststindigen - geht das?

Es kommt in der Praxis vor, dass selbststédndige Unternehmer an Arbeitskraftetiberlasser
mit dem Wunsch herantreten, selbst an Dritte lGberlassen zu werden. Beispielsweise im
IT-Bereich, wo Personen als ,Freelancer" selbststandig tatig sind, ist das Phanomen zu

beobachten.

Wie sollen Uberlasser mit einem solchen Vorschlag umgehen? Ist es iiberhaupt méglich,

dass ein Einzelunternehmer oder eine GmbH Uberlassen werden?
Arbeitskrafteiiberlasser X:

Herr A ist heute zu mir gekommen und will, dass er an Dritte Gberlassen wird. Ich bin mir
nicht sicher, ob ich Herrn A an Beschaéftiger lGberlassen darf, weil er eine Schlosserei als
Einzelunternehmen betreibt. Da Herr A aber sehr geschickt ist und ich auch schon einen
Beschdftiger wiisste, bei dem er eingesetzt werden kann, wirde ich ihn sehr gerne liber-

lassen, wenn das rechtlich zulassig ist.

Dr. Georg Bruckmiiller:

Das AUG geht davon aus, dass eine Arbeitskraft (iberlassen wird. Unter einer Arbeitskraft
versteht das AUG nicht nur Arbeitnehmer, sondern auch arbeitnehmeréhnliche Personen.
Nach dem AUG sind Personen arbeitnehmeréhnlich, die — ohne in einem Arbeitsverhéltnis
zu stehen - im Auftrag und fiir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wirt-
schaftlich unselbststandig sind.

Arbeitskrafteiiberlasser X:

Was bedeutet ,wirtschaftlich unselbststéndig®, ein Einzelunternehmer ist doch selbst-

standig tatig?
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Dr. Georg Bruckmiiller:

Wirtschaftlich unselbststandig bedeutet, dass Herr A zwar formal ein selbststéandiger Ein-
zelunternehmer ist, allerdings in starker wirtschaftlicher Abhangigkeit zu einem Auftrag-
geber (hier zum Uberlasser) steht. Daher ist er im Verhéltnis zum Uberlasser als arbeit-

nehmerahnliche Person anzusehen.

Die Abgrenzung ist oft schwierig und vom Einzelfall abhangig. Es muss auch keine be-
stimmte Art von Vertrag zwischen Uberlasser und Arbeitskraft vorliegen. Die Arbeitskraft
kann daher zB auch aufgrund eines Werkvertrages, freien Dienstvertrages, eines Auf-

trags oder eines anderen Vertragsverhaltnisses tatig sein.

Fir den geschilderten Fall heiBt das, dass - nach dem AUG - Herr A, der mit dem Uber-
lasser einen Vertrag schlieBt, im Verhéltnis zum Uberlasser als arbeitnehmerahnliche Per-
son eingestuft werden kann. Fiir ihn gelten alle Regelungen des AUG, ungeachtet seiner
sozialversicherungsrechtlichen Stellung.

Arbeitskrafteiiberlasser X:

Ist es Uberhaupt mdglich, dass Herr A als Selbststandiger Uberlassen wird?

Dr. Georg Bruckmiiller:

Das ist heikel. Denn einerseits mdchte A selbststandig bleiben, andererseits wird er als

iberlassene Arbeitskraft Weisungen vom Uberlasser und Beschéftiger erhalten.

Grundsatzlich wird sich ein Selbststéndiger gegeniliber seinem Vertragspartner verpflich-
ten, den Erfolg (das zu erstellende Werk) bei einem anderen zu erbringen. Herr A ist ge-
genuber seinem Vertragspartner zur selbststandigen Herstellung eines Werkes verpflich-
tet und hat daher Weisungen (zB hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort etc) nicht zu befol-

gen.

Das vertragt sich nicht mit der Konstruktion, dass A als ,selbststéndiger Unternehmer"

im Beschéaftigerbetrieb Weisungen erteilt werden.

Arbeitskrdfteiiberlasser X:

Warum kann das problematisch werden?
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Dr. Georg Bruckmiiller:

Bei diesen Konstruktionen wird meist die sozialversicherungsrechtliche Problematik Giber-
sehen. Die tatsdchliche Einordnung eines ,Selbststandigen™ in den Betrieb des Beschafti-
gers kann dazu fiihren, dass die Finanzbehérden und die OGK im Nachhinein ein Dienst-
verhaltnis zum Uberlasser annehmen. Dies hat Nachteile fiir alle Beteiligten und kann zu

erheblichen Steuer- und Beitragsnachforderungen flihren.

Ich empfehle, dass Arbeitskrafteliberlasser solche Konstruktionen vermeiden sollten oder
jedenfalls vor Abschluss der entsprechenden Vertrage eine eingehende Prifung der Kon-

struktion vornehmen.

Arbeitskrafteiiberlasser X:

Kann sich Herr A direkt selbst an einen Beschaftiger Gberlassen, wenn er - neben der
Gewerbeberechtigung fir Schlosser - Giber eine Gewerbeberechtigung fir die Arbeitskraf-
teliberlassung verfligt?

Dr. Georg Bruckmiiller:

Nein. Die Arbeitskrafteliberlassung setzt drei Beteiligte voraus, bei der Selbstiiberlassung
sind aber nur zwei Beteiligte vorhanden. Herr A kdnnte aber zB einen Werkvertrag mit
dem ,Beschaftiger" schlieBen.

Geschaftsfiihrer und Alleingesellschafter B:

Ich bin Geschaftsfuhrer und Alleingesellschafter einer Ein-Mann-GmbH. Da ich mit dieser
Tatigkeit derzeit nicht ganz ausgelastet bin, wiirde ich mich gerne von einem Arbeitskraf-
tedberlasser an einen Beschaftiger Gberlassen lassen. Geht das?

Dr. Georg Bruckmiiller:

Sie kénnen sich bei einem Uberlassungsunternehmen als zu (berlassende Arbeitskraft
bewerben und mit dem Uberlasser vereinbaren, fiir diesen als Arbeitskraft tétig zu wer-

den. Das bedeutet, dass Sie (als Arbeitskraft) einen Vertrag mit dem Uberlasser schlie-
Ben; ihre GmbH ist dabei nicht beteiligt.
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Geschiftsfiihrer und Alleingesellschafter B:

Kann mich meine GmbH direkt - ohne Zwischenschaltung eines Dritten - an einen Be-
schaftiger Uiberlassen, wenn die GmbH {ber die Gewerbeberechtigung flr Arbeitskrafte-

Uberlasser verfugt?

Dr. Georg Bruckmiiller:

Nach dem AUG ist vom Grundsatz auszugehen, dass der Uberlasser nicht mit der tber-
lassenen Arbeitskraft ident sein darf, weil das AUG ein 3-Personenverhéltnis voraussetzt.
Bei einer Ein-Mann-GmbH ist der Geschaftsfihrer nicht ident mit der GmbH. Er ist aber
auch weder Arbeitnehmer der GmbH (= Uberlasser) noch arbeitnehmerahnlich im Ver-
haltnis zur GmbH. Die Uberlassung des Geschéftsfiihrers durch die Gesellschaft wiirde
daher nicht dem AUG unterliegen.

Es ist aber Vorsicht geboten: Faktisch kann es auch hier so sein, dass der Geschaftsfiih-
rer in den Betrieb des Beschaftigers — wie alle anderen Arbeithehmer - eingegliedert wird
und daher aufgrund der praktischen Verwendung zu einer arbeitnehmerahnlichen Ar-
beitskraft im Sinne des AUG wird. Wie bereits ausgefiihrt, ist fir die Beurteilung, ob eine
Uberlassung von Arbeitskréften vorliegt, stets der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht

die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maBgebend.

Auch derartige Konstruktionen sollten daher sehr genau - insbesondere auch hinsichtlich
der Sozialversicherungspflicht — Uberprift werden, um unangenehme Nachforderungen

zu vermeiden.

Ist ein Geschaftsfihrer nicht (Allein-)Gesellschafter einer GmbH (zB Fremdgeschéaftsfih-
rer), kann ein Arbeitsverhaltnis zur oder Arbeithehmerahnlichkeit im Verhaltnis zur GmbH

vorliegen und ist dementsprechend sehr wohl das AUG anwendbar.
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