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Hinweis

Diese Information ersetzt keine rechtliche Beratung im Einzelfall. Eine Haftung Gibernehmen wir mit der Heraus-
gabe dieser Information nicht.

Um die Information an einen sich wandelnden Rechtsrahmen und an die hochstrichterliche Rechtsprechung
anzupassen, Gberarbeiten wir unsere Broschiire regelmaRig. Bitte informieren Sie sich tiber die aktuelle Version auf
unserer Homepage www.vbw-bayern.de/InfoRecht.

Dieses Werk darf nur von den Mitgliedern der vbw — Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft e. V. zum internen
Gebrauch sowie zur Unterstiitzung der jeweiligen Verbandsmitglieder im entsprechend geschlossenen Kreis unter
Angabe der Quelle vervielfaltigt, verbreitet und zuganglich gemacht werden. Eine darliber hinausgehende Nutzung
—insbesondere die Weitergabe an Nichtmitglieder oder das Einstellen im &6ffentlichen Bereich der Homepage —
stellt einen VerstoR gegen urheberrechtliche Vorschriften dar.
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Vorwort

Drittpersonaleinsatz rechtssicher gestalten

Durch den Einsatz von Drittpersonal erhalten Unternehmen fiir ihre Personalplanung
mehr Flexibilitat und Handlungsspielraum. So kdnnen sie schwankende Auftragslagen
abfedern — was aufgrund des Uberregulierten deutschen Arbeitsrechts auf anderem Wege
kaum moglich ist. Vor allem die Zeitarbeit ist dabei ein unverzichtbares Instrument, um die
Wettbewerbsfahigkeit unserer Wirtschaft zu sichern.

Mit dieser Broschiire informieren wir Sie tber die rechtlichen Moglichkeiten des Drittper-
sonaleinsatzes durch Zeitarbeit oder Werk- und Dienstvertrage sowie iber die Rahmenbe-
dingungen des Statusfeststellungsverfahrens. Wir zeigen insbesondere die einzelnen Rege-
lungen zur Statusfeststellung auf und gehen detailliert auf die rechtliche Abgrenzung von
selbststandiger und abhangiger Beschaftigung ein.

Die Neuauflage dieser Broschiire bildet aktuelle Entwicklungen in Rechtsprechung und
Literatur ab. Sie beriicksichtigt neben den Anderungen durch das sogenannte Vierte Biiro-
kratieentlastungsgesetz auch die aktuellen Fachlichen Weisungen der Bundesagentur fir
Arbeit zum Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz.

Bertram Brossardt
30. Juli 2026
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Einfihrung

1 EinfUhrung

Zeitarbeit oder Werk- bzw. Dienstvertrag

Drittpersonaleinsatz kann grundsatzlich in

— Dienstverschaffung im Rahmen von Zeitarbeit (Arbeitnehmeriberlassung)
bzw.
— Einsatz im Rahmen von Werk- und Dienstvertragen

unterschieden werden.

Diese Formen des Drittpersonaleinsatzes unterliegen jeweils unterschiedlichen rechtlichen
Regeln. Im Falle von Fehlern bei der Vertragsgestaltung oder -durchfiihrung drohen erheb-
liche Sanktionen durch die Aufsichtsbehdrden und Folgen fiir das falsch umgesetzte

Rechtsverhaltnis bis hin zum Entstehen eines Arbeitsverhaltnisses im Einsatzunternehmen.

Fir die Praxis ist es deshalb wichtig, die jeweils geltenden Regelungen strikt einzuhalten.
Hierfir ist zunachst zu klaren, welche Form zum Einsatz kommen soll. Die Unterscheidung
betrifft dabei nicht allein die unterschiedlichen Vertragsvereinbarungen, sondern auch die
praktische Umsetzung der jeweiligen Einsatzform. Das heil’t, Zeitarbeit ist nach den dafiir
geltenden Regelungen tatsachlich umzusetzen und Werk- und Dienstvertrdge sind nach
den hierfir geltenden Regelungen tatsachlich durchzufihren.

In Zweifelsfallen sollten Sie eine Beratung zur Klarung lhrer Abgrenzungsfragen bei den
Einsatzformen Uber lhren zustandigen Verband in Anspruch nehmen.
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Abgrenzung von Zeitarbeit und Werk- bzw. Dienstvertragen

2 Abgrenzung von Zeitarbeit und Werk- bzw.
Dienstvertragen

Die Personalhoheit entscheidet

2.1 Grundsatze

Flir Arbeiten im Unternehmen, fiir die eigene Beschaftigte nicht zur Verfligung stehen
oder nicht eingesetzt werden sollen, muss gepriift werden, auf welchem Weg ein Einsatz
von Drittpersonal moglich und zweckmaRig ist:

— Durch Uberlassung von fremden Arbeitnehmern zur Arbeitsleistung nach arbeitsrechtli-
chen und fachlichen Weisungen des Auftraggebers unter Eingliederung in die Organisa-
tion des Einsatzunternehmens (Anwendungsfall des Arbeitnehmeritberlassungsgesetzes
- AUG).

— Durch Beauftragung eines fremden Unternehmers im Rahmen eines Werk- bzw. Dienst-
vertrages mit von diesem gestellten Personal. Das eingesetzte Personal unterliegt dann
allein den arbeitsrechtlichen Weisungen des fremden Unternehmers und wird nicht in
die Organisation des Einsatzunternehmens eingegliedert. (Rechte und Pflichten richten
sich nach dem Burgerlichen Gesetzbuch — BGB.)

Abbildung 1
Vertragsvarianten

Vertragskonstruktion

Zeitarbeits- Uberlassungsvertrag | . . Werkvertrags- Werkvertrag Kunden-/
Einsatzbetrieb : ;
unternehmen unternehmen Werkvertragliche Einsatzbetrieb
Weisung

Arbeitsvertrag Arbeitsrechtliche
Weisung

Arbeitsvertrag

Zeitarbeitnehmer Arbeitnehmer

Quelle: bayme vbm
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Abgrenzung von Zeitarbeit und Werk- bzw. Dienstvertragen

2.2 Vertragstypen fur den Drittpersonaleinsatz

2.2.1 Zeitarbeit/Arbeitnehmeriberlassung

Seit der Neufassung des Gesetzes zur Arbeitnehmeriiberlassung vom 01. April 2017 ist in §
1 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 AUG die Arbeitnehmeriiberlassung gesetzlich definiert:

»Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung liberlassen (Arbeitnehmeriiber-
lassung) wollen, bediirfen der Erlaubnis. Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung Gberlas-
sen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen Wei-
sungen unterliegen.”

Demzufolge ist der Anwendungsbereich der Arbeitnehmeriberlassung (auch Leihar-
beit/Zeitarbeit) er6ffnet, wenn die fremden Arbeitskréfte wie eigene Arbeitnehmer in den
Betrieb eingegliedert werden, um sie vor allem nach Weisung des betrieblichen Vorgesetz-
ten arbeiten zu lassen. Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags ist da-
her die Verpflichtung des Verleihers gegeniiber dem Entleiher, diesem zur Forderung von
dessen Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfligung zu stellen. Seine Vertragspflicht ist
erfillt, wenn er den Arbeitnehmer ausgewahlt und dem Entleiher zur Verfligung gestellt
hat.

Stehen der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag und die Vertragsdurchfiihrung im Wider-
spruch zueinander, ist die tatsachliche Durchfiihrung fiir die rechtliche Einordnung ent-
scheidend, vgl. § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG.

Des Weiteren ist zu beachten, dass die fremden Arbeitnehmer weiterhin nur von einem
Unternehmen entliehen werden diirfen, welches die flir Arbeitnehmeriiberlassung erfor-
derliche behérdliche Erlaubnis (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG) besitzt.

Hinweis

Detaillierte Informationen zur Zeitarbeit finden Sie in unserer Info Recht Broschiire Einsatz
von Zeitarbeitskréften — Der Rechtsrahmen.

Hinweis

Sobald Weisungsrechte im Einsatzunternehmen (Auftraggeber bzw. Entleiher) bestehen
und der Drittarbeitnehmer in die Betriebsorganisation des Einsatzunternehmens einge-
gliedert wird, ist zunachst von Zeitarbeit auszugehen.



https://www.baymevbm.de/baymevbm/ServiceCenter/Recht/Individualarbeitsrecht/Datenbank-Info-Recht-DB.jsp?shortcut
https://www.baymevbm.de/baymevbm/ServiceCenter/Recht/Individualarbeitsrecht/Datenbank-Info-Recht-DB.jsp?shortcut
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Abgrenzung von Zeitarbeit und Werk- bzw. Dienstvertragen

2.2.2 Werkvertrag/Werklieferungsvertrag

Soll ein anderer Unternehmer mit Hilfe seiner Arbeitnehmer selbststandig fir den Auftrag-
geber ein Arbeitsergebnis herbeifiihren (im juristischen Sprachgebrauch ,,ein Werkteil bzw.
ein ganzes Werk herstellen”), ist ein Werkvertrag/Werklieferungsvertrag4 gewollt. Der
Fremdunternehmer organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendi-
gen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fir die Erfillung
der in dem Vertrag vorgesehenen Dienste oder fiir die Herstellung des geschuldeten
Werks gegenliber dem Drittunternehmen verantwortlich.

Gegenstand eines solchen Vertrages muss entweder die teilweise oder komplette Herstel-
lung oder Veranderung einer Sache oder ein anderer herbeizufiihrender Erfolg, also ein
konkretes Arbeitsergebnis, sein. Die fremden Arbeitnehmer (zum Beispiel auf dem Be-
triebsgelande) sind dann im juristischen Sinne sog. Erflillungsgehilfen des Auftragnehmers
gemal § 278 BGB.

2.2.3 Selbstandiger Dienstvertrag

Soll ein anderer Unternehmer mit Hilfe seiner Arbeitnehmer selbststandig eine Dienst-
leistung unter eigener Verantwortung und nach eigenem Plan erbringen, ohne dass seine
Arbeitnehmer in die Organisation des Einsatzunternehmens integriert werden miissen, so
ist ein selbststandiger Dienstvertrag gewollt. Der Dienstvertrag unterscheidet sich vom
Werkvertrag dadurch, dass kein Erfolg herbeigefiihrt bzw. kein Werk hergestellt werden
muss.

Beispiel

Ein selbststandiger Dienstvertrag (und damit keine Arbeitnehmeriberlassung) ist in der
Regel der Einsatz von Wachmannern eines Bewachungsunternehmens.

2.2.4 Freie Mitarbeit

Freie Mitarbeit ist die selbststdndige unternehmerische Tatigkeit einer Einzelperson fiir ein
fremdes Unternehmen auf werk- oder dienstvertraglicher Grundlage. Im Sprachgebrauch
werden freie Mitarbeiter haufig auch als Soloselbststandige bezeichnet.

Freie Mitarbeiter sind von den Arbeitnehmern des Unternehmens abzugrenzen, fiir das sie
tatig werden.

Arbeitnehmer werden durch ihren Arbeitsvertrag verpflichtet, im Dienste eines anderen,
weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit in personlicher Abhangigkeit zu leisten. Das
Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen.
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Weisungsgebunden ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann; dabei hangt der Grad der personli-
chen Abhangigkeit auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Es ist eine Gesamtbe-
trachtung vorzunehmen. Im Zweifel entscheidet die tatsachliche Durchfiihrung und nicht
die vertragliche Bezeichnung; weicht die tatsédchliche Durchfiihrung von einer vertraglich
als selbststandig umschriebenen Tatigkeit ab, kann ein Fall von Scheinselbststandigkeit
vorliegen (§ 611a BGB, der am 01. April 2017 in Kraft getreten ist). Jedoch kommt nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts der vertraglichen Gestaltung dann besondere
Bedeutung zu, wenn weder mehr Indizien fir ein Arbeitsverhaltnis noch fiir ein anderes
Rechtsverhiltnis sprechen.

Hinweis

Die Uberlassung eines Leiharbeitnehmers als ,freier Mitarbeiter” ist nicht moglich. Die Ein-
gliederung in den Betrieb des Entleihers als Leiharbeitnehmer, insbesondere die dortige
Weisungsgebundenheit hinsichtlich Zeit, Ort sowie Art und Weise der Arbeitsleistung ist
mit dem Status eines freien Mitarbeiters unvereinbar.

Anders als die Uberlassung kann die bloRe Vermittlung von ,freien Mitarbeitern” dann in
Betracht gezogen werden, wenn eine Eingliederung und die Weisungsgebundenheit dieser
Person sicher ausgeschlossen werden kdnnen. Es ist jedoch eine genaue Prifung in der
Praxis notwendig, da besonders hohe sozialversicherungsrechtliche Risiken entstehen kon-
nen. Der ,Vermittler” fihrt fir den freien Mitarbeiter weder den Arbeitgeber- noch den
Arbeitnehmeranteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag ab. Wird der freie Mitarbeiter
aufgrund der Eingliederung und der Weisungsgebundenheit als Arbeitnehmer des Einsatz-
betriebes angesehen, kdnnen unter anderem auf diesen hohe Nachforderungen der Sozial-
versicherungstrager zukommen.

2.3 Vorgehen bei Abschluss eines Werk-/Dienstvertrages

Dem Unternehmer steht die Entscheidung frei, welche Arbeiten er mit eigenen Arbeitneh-
mern erledigen mochte und fiir welche Tatigkeit er sich der Angebote anderer Firmen be-
dient. Dabei kann sowohl die aufgrund eines Dienstleistungsvertrages geschuldete Dienst-
leistung erbracht als auch das aufgrund eines Werkvertrages zu erbringende Werk auch im
Betrieb des Arbeitgebers erstellt werden.

Soll ein Auftrag vergeben werden, der zum Einsatz fremder Arbeitnehmer auf dem Be-
triebsgelande zur Verrichtung von Montage-, Reparatur-, Wartungs- oder sonstigen Arbei-
ten flhrt, ist die Abgrenzung insbesondere zur Arbeitnehmeriiberlassung arbeitsrechtlich
dringend geboten.

Es empfiehlt sich, eine erste Uberpriifung anhand der nachfolgend dargestellten Abgren-
zungskriterien und die Checkliste im Anhang zu verwenden. Eine Regelung des
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Gesetzgebers in Bezug auf die bislang herangezogenen Abgrenzungskriterien erfolgte auch
im Rahmen der AUG-Reform 2017 letztlich nicht. Folglich kommt es auch weiterhin auf die
durch die Rechtsprechung entwickelten, zahlreichen und unterschiedlich gewichteten Ab-
grenzungskriterien an.

2.4 Auseinanderfallen von Vertrag und tatsachlicher Durchfihrung

Allein eine ,,saubere” vertragliche Gestaltung des Einsatzes von Fremdpersonal ist nicht
ausreichend. Auch die tatsachliche Durchfiihrung ist von erheblichem Gewicht. § 12 Abs. 1
Satz 2 AUG stellt klar, dass fiir die rechtliche Einordnung des Vertrages die tatsichliche
Durchfihrung und nicht nur die vertragliche Gestaltung ,auf dem Papier” maRgebend ist.

Die Vertragsparteien kdnnen sich dem Anwendungsbereich des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes nicht durch entsprechende Vertragsgestaltung entziehen.

Das BAG hat auch im Nachgang der Reform fortgefiihrt und klargestellt, dass es auf den
Vertragsinhalt und die praktische, durchgehend gelibte Vertragsdurchfiihrung ankommt.

Fallen Vertrag und tatsachliche Durchfiihrung auseinander, ist Letztere entscheidend.
Ergibt hingegen bereits die Auslegung der ausdricklich getroffenen Vereinbarungen, dass
das Rechtsverhaltnis der kooperierenden Unternehmen als Arbeitnehmeriberlassung aus-
gestaltet ist, liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor, ohne dass es auf die praktische Handha-
bung der Vertragsbeziehung ankommt. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Entleiher das
ihm Gbertragene Weisungsrecht gegenliber dem liberlassenen Arbeitnehmer in der be-
trieblichen Praxis tatsachlich ausiibt.

Daraus folgt, dass in der betrieblichen Praxis die Durchfiihrung der Vertragsverhaltnisse
fortlaufend geprift und Fihrungskrafte regelmaRig geschult werden sollten.

2.5 Abgrenzung durch die Bundesagentur fir Arbeit

Uber wesentliche Gesichtspunkte fiir die Unterscheidung in der Praxis informiert auch das
im Anhang beigefligte Merkblatt der Bundesagentur fiir Arbeit zur ,,Abgrenzung zwischen
Arbeitnehmeriberlassung und Einsatz von Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- und
selbststandigen Dienstvertragen sowie anderen Formen drittbezogenen Personaleinsat-
zes”. Es empfiehlt sich, in der betrieblichen Praxis von den im Merkblatt dargelegten
Grundsatzen auszugehen, weil die Bundesagentur fiir Arbeit zusammen mit der Zollverwal-
tung nach § 17 AUG dafiir zustindig ist, die Einhaltung der bei der Zeitarbeit zu beachten-
den Regeln durchzusetzen.

Die Fachlichen Weisungen der Bundesagentur zum AUG enthalten ebenfalls Hinweise zur
Abgrenzung und sollten daher in Zweifelsfallen erganzend beriicksichtigt werden.



https://www.arbeitsagentur.de/datei/fw-aueg_ba026870.pdf
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Bei der Abgrenzung von Werk- und Dienstvertrag zur Zeitarbeit sind vor allem die nachfol-
genden Kriterien maRRgebend, wobei jedoch nicht einzelne Gesichtspunkte, sondern das
Gesamtbild den Ausschlag gibt.

Zu beachten ist, dass einige der Kriterien nur auf Werkvertrage, nicht jedoch auf Dienst-
vertrage anwendbar sind.

Auch nach dem In-Kraft-Treten des Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes und anderer Gesetze ist davon auszugehen, dass die folgend aufgefiihrten
Kriterien weiter herangezogen werden kdonnen. In der Gesetzesbegriindung heilt es aus-
driicklich, dass die Leitsatze der bestehenden hochstrichterlichen Rechtsprechung wieder-
gegeben werden.

2.5.1 Weisungsbefugnis des Werk- und Dienstunternehmers

Bei einem Werk- bzw. Dienstvertrag diirfen die Drittarbeitnehmer Weisungen in Bezug auf
die Art und Weise, also wie und wo sie arbeiten, grundsatzlich nur von ihrem Arbeitgeber
(dem Werkunternehmer) erhalten. Der Auftraggeber (Besteller) darf Weisungs- und Auf-
sichtsbefugnisse gegeniiber den Drittarbeitnehmern nicht austiben. Unschadlich sind aber
betriebsspezifische Hinweise zur Gefahr- oder Schadenvermeidung (z. B. wegen besonde-
rer Gefahrenquellen im Betrieb) und gegenstandsbezogene Ausflihrungsanweisungen, die
sich auf die Ausfiihrung des Werkes beziehen (z. B. Art, Reihenfolge und Einzelinhalte ver-
schiedener oder gleichartiger Werkleistungen).

Der Auftraggeber darf arbeitsrechtliche Weisungs- und Aufsichtsbefugnisse gegeniiber den
Fremdarbeitnehmern nicht ausiiben. Soweit der Auftraggeber ihm Gberlassene Arbeits-
krafte einsetzt, die er nach eigenen betrieblichen Erfordernissen in seinem Betrieb nach
seinen Weisungen einsetzt, liegt unabhangig von der formalen Bezeichnung des Vertrags
eine Arbeitnehmeriiberlassung mit den gesamten Rechtsfolgen des AUG vor.

Die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis ist von der projektbezogenen werkvertraglichen
Anweisung zu unterscheiden. Letztere ist sachbezogen und ergebnisorientiert. Sie ist ge-
genstandlich auf die zu erbringende Werkleistung begrenzt. Das arbeitsrechtliche Wei-
sungsrecht ist demgegeniiber personenbezogen, ablauf- und verfahrensorientiert. Es bein-
haltet Anleitungen zur Vorgehensweise und auch die Motivation des Mitarbeiters, die
nicht Inhalt des werkvertraglichen Anweisungsrechts sind.

Wird ein Werk- oder Dienstvertrag abgeschlossen, obwohl es sich tatsachlich um gewerbs-
malige Zeitarbeit handelt, wirkt der Auftraggeber an unerlaubter Zeitarbeit mit. Dies hat
fiir ihn selbst weitreichende Konsequenzen (vgl. unten).
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Hinweis

Unschadlich als werksbezogene Weisungen sind somit betriebsspezifische Hinweise (z. B.
wegen besonderer Gefahrenquellen im Betrieb) und Anweisungen, die sich ausschlieRlich
auf die Ausfiihrung des Werkes beziehen, z. B. Umfang der vorzunehmenden Reparatur,
und nicht auf die Art und Weise der Arbeit.

Da die Unterscheidung zwischen arbeitsvertraglichen Weisungen und werkbezogenen An-
weisungen in der Praxis schwierig sein kann, sollten Wiinsche oder Anforderungen, die die
vereinbarte Leistung konkretisieren, nur direkt an die Leitung der Fremdfirma oder deren
im Betrieb anwesenden Bevollmachtigten, nicht aber unmittelbar an einen Fremdarbeit-
nehmer gerichtet werden. Ein solches Reprdsentantenprinzip sollte bereits im Vertrag ver-
einbart und im Betrieb etabliert werden.

Gleiches gilt fur die Erteilung von Einzelauftrégen bei der Durchfiihrung einer Rahmenver-
einbarung. Bereits bei Vertragsabschluss sollte der Ansprechpartner benannt werden. Im
Rahmen von IT-Dienstleistungen beispielsweise ist ein sog. Ticket-System zu empfehlen,
um Einzelanweisungen durch Mitarbeiter des Auftraggebers zu vermeiden.

Ebenfalls sollte bei der Durchfiihrung von Werk-/Dienstvertragen die namentliche Anfor-
derung bestimmter Personen, z. B. bei Ingenieuren oder Informatikern, vermieden wer-
den.

Besonders schwierige Abgrenzungsfragen in Bezug auf das Weisungsverhalten stellen sich
bei der Durchfiihrung von sog. agilen Projekten unter Einsatz von Fremdpersonal, etwa im
Bereich der Softwareentwicklung. Diese Einsatze erfolgen im Regelfall nicht durch fremde
Werkunternehmen, sondern oftmals durch Einsatz von IT-Freelancern und damit Soloselb-
standigen. Diese speziellen Fallgestaltungen werden daher im Rahmen dieser Ausarbei-
tung nicht weiter vertieft.20 Ahnliche Problemstellungen ergeben sich auch bei dem Ein-
satz von sog. Interim-Managern, die ebenfalls im Regelfall durch den Einsatz von Freelan-
cern abgedeckt werden.

Etwaige Abgrenzungsprobleme kdnnen sich zudem auch in Bezug auf das Thema ,,Crowd-
working” ergeben, wenn der Crowdworker wiederholt und ggf. gezielt fiir denselben Kun-
den der dahinterstehenden Crowdworking-Plattform tatig wird. In einem so entstehenden
Drei-Personen-Verhaltnis ist eine Eingliederung des Crowdworkers in die Arbeitsorganisa-
tion des Kunden der Crowdworking-Plattform zumindest moglich, einschlieRlich der damit
rechtlich verbundenen Folgen des AUG. Im Regelfall diirfte es aber auch hier vorrangig zu
einem direkten Einsatz von einzelnen Crowdworkern kommen, so dass sich dann allenfalls
die Frage nach einer Abgrenzung von Selbstandigkeit und Arbeitnehmereigenschaft stellt.
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2.5.2 Genaue Beschreibung des herzustellenden Werks oder der Tatigkeit

Unbestimmte Vertragsinhalte (z. B. Kabelarbeiten, Montage, SchweiRen) sprechen fir
Arbeitnehmeriberlassung. Denn sie erschweren es, festzustellen, welches Werkergebnis
bzw. welche Dienstleistung dem Auftragnehmer zuzuordnen ist und fiir wen dessen
Arbeitnehmer tatig geworden sind. Deshalb muss dann, wenn der Auftrag bei Vertrags-
abschluss im Einzelnen nicht genau beschrieben wird, weil fiir die einzelnen Realisierungs-
schritte Leistungszeitpunkt, -inhalt oder -umfang noch nicht bestimmbar sind (z. B. bei
Erstellung eines Personalabrechnungssystems, Reparaturarbeiten an einer Anlage),
wenigstens das Ergebnis als Ziel klar definiert sein (z. B. Reparatur der Anlage fir ... im
Werk ... der Schulung der Meister zum Thema Arbeitssicherheit; nicht aber: Uberlassung
von zwei Monteuren fir Reparaturarbeiten oder Schulung im Allgemeinen).

Eine bis ins Detail gehende Aufgabenbeschreibung, die kaum eigenen Gestaltungsspiel-
raum fiir den Auftragnehmer lasst, spricht nicht gegen einen Werk-/Dienstvertrag.

2.5.3 Werk- bzw. dienstvertragsfahige Leistung

Ein Werk- bzw. Dienstvertrag ist nur moglich, wenn die zu erbringende Leistung fiir die
Vergabe im Rahmen eines solchen Vertrages lGiberhaupt geeignet ist. Daran kann es z. B.
fehlen, wenn eine Fille von Kleinstauftragen (z. B. SchweilRndhte, Verputzarbeiten gerin-
gen Umfangs im Leistungslohn) oder einfache nicht erfolgsbezogene Arbeiten (z. B.
Schreibarbeiten, Botendienste, einfache Zeichenarbeiten, Maschinenbedienung, Datenein-
gabe) vergeben werden; in vielen dieser Fille wird der Vertrag auf die bloRe Uberlassung
von Arbeitskraften gerichtet sein.

Andererseits muss ein Werk- bzw. Dienstvertrag nicht umfangreiche und komplizierte Ar-
beiten zum Gegenstand haben. So kdnnen werk- oder dienstvertragsfahige Leistungen z. B.
auch sein: Reinigen von Maschinen, Montieren kleiner Baugruppen, Putzen von Gusstei-
len, Lackieren von auszuliefernden Maschinen oder Anfertigen von Verpackungskisten. Ob
die Drittarbeitnehmer diese Arbeiten auf der Basis eines Werk- bzw. Dienstvertrages oder
im Rahmen von Zeitarbeit verrichten sollen, ist unter Beriicksichtigung der sonstigen Ab-
grenzungskriterien mit Blick auf die vorgesehene Gestaltung und Abwicklung des Vertrags-
verhaltnisses zu beurteilen.

2.5.4 Fachliche Kompetenz des Fremdunternehmers

Ein Werk- bzw. Dienstvertrag setzt in der Regel voraus, dass das Fremdunternehmen lber
die betriebliche und personelle Ausstattung verfligt, um die vereinbarte Leistung selbst-
standig planen, organisieren, durchfiihren und tiberwachen zu kénnen.
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2.5.5 Gestaltung von Arbeitsmitteln und -materialien durch das Fremdun-
ternehmen

Beim Werk- bzw. Dienstvertrag ist es Ublich, dass die Arbeitskrafte des fremden Unterneh-
mens das bendtigte Werkzeug und die Arbeitsmaterialien selbst mitbringen. Auf der ande-
ren Seite ist es aber kein Indiz fir Zeitarbeit, wenn der Auftraggeber nur fir den Auftrag
bendtigtes Spezialwerkzeug oder Spezialmaterialien zur Verfligung stellt. Auf Zeitarbeit
kann dagegen hindeuten, wenn die Arbeitskleidung vom Auftraggeber gestellt wird.

Praxishinweis

Ist es fir die Vertragsdurchfiihrung aus verschiedenen Griinden sinnvoller, dass der Auf-
tragnehmer auch Arbeitsmaterialien des Einsatzbetriebes nutzt, so ist bei der Vertragsge-
staltung zu empfehlen, Regelung zur Nutzungsgebliihr und insbesondere zu Haftungsfragen
nach den zivilrechtlichen Grundséatzen zu regeln.

2.5.6 Selbststandige Organisation des Arbeitsablaufs durch das Fremdun-
ternehmen

Notwendiges Merkmal des Werk- und Dienstvertrages ist, dass der fremde Unternehmer
Art, Ablauf und Einteilung der Arbeiten selbst bestimmt. Typischerweise umfasst dies die
Auswahl der eingesetzten Arbeitnehmer (Zahl, Qualifikation und Person), die Ausbildung
und Einarbeitung, die Bestimmung der Arbeitszeit und die Anordnung von Uberstunden,
die Gewahrung von Urlaub und Freizeit, die Durchfiihrung der Anwesenheitskontrolle und
die Uberwachung des Arbeitsablaufs.

Dagegen spricht die organisatorische Eingliederung der Drittarbeitnehmer in die Arbeits-
ablaufe oder in den Produktionsprozess des Einsatzunternehmens grundsatzlich fiir Zeit-
arbeit. Eine solche organisatorische Eingliederung ist aber nicht schon allein deshalb
gegeben, weil die Drittarbeitnehmer besondere, nur fir das Unternehmen des Auftrag-
gebers geltende Sicherheitsvorschriften beachten missen oder weil die Arbeiten auf den
Betriebsablauf abgestimmt werden, um Stoérungen soweit wie moglich zu vermeiden (z. B.
bei Instandhaltungsarbeiten oder Anlagenerweiterungen).

Gegen einen Werk- bzw. Dienstvertrag spricht auch nicht, dass die eigenen und die Dritt-
arbeitnehmer vergleichbare Arbeiten durchfiihren, sofern die Ergebnisse voneinander
abgrenzbar sind (z. B. Softwareerstellung durch eigene und Drittarbeitnehmer fiir
verschiedene Projekte). Flr eine Arbeitnehmeriiberlassung soll hingegen sprechen, wenn
die Fremdbeschaftigten Aufgaben ibernehmen, die friiher von eigenen Beschaftigten des
Einsatzbetriebes ausgefiihrt wurden.
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Hinweis

Die Bildung gemeinsamer Arbeitsgruppen oder die gemeinsame Benutzung derselben
Raume bei vergleichbaren Tatigkeiten (z. B. eigene und fremde Konstrukteure im selben
Biiro; nicht aber Montagearbeit eines fremden Elektrikers im Konstruktionsbiiro) kann fir
Arbeitnehmeriberlassung sprechen und sollte vermieden werden.

Des Weiteren sprechen die Ausstattung der fremden Arbeitnehmer mit Telefonnummern
und E-Mail-Adressen des Auftraggebers sowie die Aufnahme in die jeweiligen Telefon-
/Mailverzeichnisse fir Arbeitnehmeriberlassung. Von einer solchen betrieblichen Handha-
bung ist dringend abzuraten.

2.5.7 Unternehmerrisiko

Typisch fiir einen Werk- bzw. Dienstleistungsunternehmer ist auch, dass er sich in der Re-
gel gegen Haftungs- und Gewahrleistungsrisiken absichert (Versicherung, Riickstellungen).

Praxishinweis zur Vertragsgestaltung

Daher sollte ein wesentliches Merkmal auf der Vertragsgestaltung liegen, etwa durch die
Verpflichtung zum Nachweis einer verkehrsiiblichen Haftpflichtversicherung.

2.5.8 Personalgestellung durch das Fremdunternehmen als Nebenleistung

Wird als Nebenleistung eines Kauf- oder Mietvertrages (iber Anlagen, Gerate, Systeme
oder Programme Bedienungs-, Wartungs-, Montage- oder Einweisungspersonal tiberlassen
(z. B. Computer und Programme mit Einweisungspersonal, Spezialbaumaschine mit Fahrer,
Flugzeug mit Pilot), ist in der Regel nicht von Arbeitnehmeriiberlassung auszugehen.

Die Personalgestellung muss allerdings eindeutig als Nebenleistung anzusehen sein. MaR-
gebend ist dafiir, ob nach Sinn und Zweck des Vertrages die Gebrauchsiiberlassung des Ge-
rates im Vordergrund steht und die Zurverfiigungstellung des Personals nur die Funktion
hat, den Einsatz des Gerates erst zu ermoglichen (dann Nebenleistung), oder ob der Ver-
trag schwerpunktmaRig auf die Verschaffung der Arbeitsleistung des Personals gerichtet
ist und die Uberlassung des Gerates nur untergeordnete Bedeutung hat (dann im Regelfall
Arbeitnehmeriiberlassung). Bei der Vermietung eines Asphaltkochers mit dem entspre-
chenden Bedienpersonal hat das BAG eine Arbeitnehmeriberlassung verneint. Bei der
Vermietung eines Laptops mit Schreibkraft dirfte hingegen in der Regel Arbeitnehmer-
Uberlassung vorliegen, ebenso das Fiihren eines gemieteten LKW durch Fremdpersonal.
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Die Personalgestellung muss eindeutig als Nebenleistung anzusehen sein. Bei der Vermie-
tung eines Computers mit Schreibkraft wird daher in der Regel Zeitarbeit vorliegen.

2.5.9 Personalgestellung durch das Fremdunternehmen als Folgeleistung

Soweit ein Fremdunternehmen eigenes Personal als Folgeleistung stellt, ist in der Regel
nicht von Zeitarbeit auszugehen.

Beispiele

Eine Fremdfirma, die technische Produktionsanlagen, Einrichtungen oder Systeme herstellt
und errichtet, entsendet eigenes Stammpersonal zu einem Betreiber derartiger Anlagen,
Einrichtungen oder Systeme, um typische Revisions-, Beratungs-, Reparatur-, Anderungs-,
Erweiterungsarbeiten oder Ingenieurleistungen daran durchzufiihren. Voraussetzung ist,
dass die Fremdfirma das Unternehmerrisiko tragt und ihre unternehmerische Dispositions-
freiheit gewahrleistet ist.

Ein Unternehmen stellt eigenes Personal zum Einbau der gelieferten Teile oder Kompo-
nenten bereit, weil dies zur vertraglich vereinbarten Gesamtleistung gehdért. Vorausset-
zung ist, dass der wirtschaftliche Wert der einzubauenden Teile denjenigen der Arbeitsleis-
tung erheblich Gbersteigt.

Ein Unternehmen, das Software-Programme herstellt, stellt einem Anwender eigene Mit-
arbeiter zur Verfiigung, um ein solches Programm auf dessen Anlagen ablauffahig zu ma-
chen oder zu entwickeln. Auch hier ist Voraussetzung, dass das Software-Unternehmen
das Unternehmerrisiko tragt und seine unternehmerische Dispositionsfreiheit gewahrleis-
tet ist.

2.5.10 Kriterien, die nur auf Werkvertrage anzuwenden sind

Gewadhrleistung

Zu einem Werkvertrag gehort, dass die gesetzlichen Gewahrleistungspflichten des
Werkunternehmers nicht vertraglich abbedungen und dass sie, wenn die Voraussetzungen
erfullt sind, auch tatsachlich durchgesetzt werden. Modifikationen der gesetzlichen Ge-
wahrleistung durch , Allgemeine Geschaftsbedingungen®, durch die ,,Verdingungsordnun-
gen fir Bauleistungen — VOB*, durch die ,,Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure
—HOAI“ 0. a. sind unschadlich.
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Erfolgsorientierte Abrechnung

Auch die Art der Abrechnung kann im Rahmen der Bewertung der Gesamtumstande von
Bedeutung sein.36 Bei Werkvertragen wird in der Regel ein Pauschalpreis oder die Berech-
nung der Vergiitung nach Einheitspreisen fiir Material- und Zeitaufwand, AufmaR, Regie-
losten oder ahnlichem vereinbart. Die Abrechnung nach Stundensatzen kommt ausnahms-
weise nur dann in Betracht, wenn objektiv feststellbare Tatsachen vorliegen, die einer Kal-
kulierbarkeit entgegenstehen oder wenn im Rahmen bestimmter Regelungswerke (z. B.
HOAI) die Abrechnung nach Stundenséatzen zugelassen wird. Auch in diesen Fallen deutet
es aber auf Arbeitnehmeriberlassung hin, wenn nicht projektbezogen, sondern personen-
bezogen und periodisch (z. B. monatlich) abgerechnet wird.
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3 Besonderheiten im Sozialversicherungsrecht

Sozialversicherungsrechtlicher Beschaftigungsbegriff — Abgrenzung von
Vertragstypen

Nicht nur in der arbeitsrechtlichen Abgrenzung, sondern auch in der sozialversicherungs-
rechtlichen Bewertung spielt die Abgrenzung verschiedener Vertragstypen eine wichtige
Rolle. Bei fehlerhafter Einordnung oder vom Vertrag abweichender tatsachlicher Durch-
fihrung kann es zum Einsatz von sogenannten Scheinselbststandigen kommen. Oft wur-
den dann z. B. zu Unrecht keine Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt, was unter Umstan-
den eine Strafbarkeit mit sich bringt.

Es kommt insbesondere darauf an, ob ein sozialversicherungsrechtliches Beschaftigungs-
verhaltnis vorliegt.

3.1 Beschaftigungsbegriff

Beschaftigung ist nach § 7 Abs. 1 SGB IV die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in
einem Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fir eine Beschéaftigung sind eine Tatigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Bereits die Formulierung ,,... insbesondere in einem Arbeitsverhéltnis” zeigt, dass der
Beschaftigungsbegriff weiter ist als der des Arbeitsverhaltnisses. Ein Arbeitsverhaltnis
wiederum stellt in jedem Fall auch ein sozialversicherungsrechtliches Beschaftigungs-
verhaltnis dar.

Im Ubrigen folgt auch die sozialversicherungsrechtliche Abgrenzung einem Kriterienkata-
log, wobei eine Gesamtschau der Kriterien unter Bericksichtigung der Verkehrsauffassung
malgebend ist und — bei einem Abweichen der tatsachlichen Durchflihrung von der
vertraglichen Gestaltung — die tatsachliche Umsetzung den Ausschlag gibt. Zu den Kriterien
kann grundsatzlich auf die Darstellung in Kapitel 2.3 dieser Broschiire zurilickgegriffen
werden.

Rundschreiben der Sozialversicherungstrager

Besondere Bedeutung kommt der Sichtweise der Verwaltung zu, da zunachst die Sozialver-
sicherungstrager dariiber entscheiden, ob ein sozialversicherungspflichtiges Beschafti-
gungsverhaltnis vorliegt. lhre Sichtweise hat die Verwaltung in einem Rundschreiben des
GKV-Spitzenverbandes , Statusfeststellung von Erwerbstatigen”, der Deutschen Renten-
versicherung Bund und der Bundesagentur fir Arbeit vom 21. Marz 2019 niedergelegt.



https://www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachliteratur_Kommentare_Gesetzestexte/summa_summarum/rundschreiben/2019/statusfestellung_erwerbstaetige.html
https://www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachliteratur_Kommentare_Gesetzestexte/summa_summarum/rundschreiben/2019/statusfestellung_erwerbstaetige.html
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In Anlagen zu dem Rundschreiben hat die Verwaltung Kriterienkataloge fiir die sozialversi-
cherungsrechtliche Beurteilung von besonders relevanten Berufsgruppen veroffentlicht,
z. B. von Handelsvertretern und Fremdgeschaftsfiihrern. Auszugsweise finden Sie die
praxisrelevantesten Beispiele unter 3.9.

Die Verwaltung priift die Merkmale der Weisungsgebundenheit und der betrieblichen Ein-
gliederung nicht zwingend kumulativ. Vielmehr kénne das Weisungsrecht z. B. bei Diens-
ten hoherer Art eingeschrankt und zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeits-
prozess verfeinert sein. Auch zeige sich der Grad personlicher Abhdngigkeit nicht nur an
dem Weisungsrecht des Vertragspartners zu Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer, Ort und
sonstigen Modalitdten der zu erbringenden Tatigkeit, sondern er kénne sich auch aus einer
detaillierten und den Freiraum fiir die Erbringung der geschuldeten Leistung stark ein-
schriankenden rechtlichen Vertragsgestaltung oder tatsachlichen Vertrags-durchfiihrung
ergeben.

Schlielilich ist die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu berlicksichtigen.

3.2 (Solo-)Selbststandige bzw. Scheinselbststandigkeit

Das Beschaftigungsverhaltnis unterscheidet sich vom Rechtsverhiltnis eines freien Dienst-
nehmers oder Werkvertragsnehmers durch den Grad der personlichen Abhangigkeit bei
der Erledigung der Dienst- oder Werkleistung. Arbeitnehmer ist, wer weisungsgebunden
vertraglich geschuldete Leistungen im Rahmen einer von seinem Vertragspartner
bestimmten Arbeitsorganisation erbringt.

Bei der Frage, ob es sich tatsachlich um eine Beschaftigung im Rahmen einer selbststandi-
gen Tatigkeit handelt, muss zunachst geprift werden, ob die einzelne (Sub-)Unternehmer
nicht doch abhéangig beschaftigt im Betrieb sind. Grundsétzlich sind Arbeitnehmer versi-
cherungspflichtig in der Sozialversicherung. Entscheidend fiir die Versicherungspflicht ist,
dass tatsachlich eine abhangige Beschaftigung ausgelibt wird. Unter einer abhdngigen Be-
schaftigung ist jede nicht selbststandige Arbeit zu verstehen.

Mancher Unternehmer ist nur auf dem Papier selbststandig. Wird der Beschaftigte von
den Geschéftspartnern vertraglich als selbststandig bezeichnet, handelt aber wie ein Ar-
beitnehmer im Beschaftigungsverhaltnis, gilt er als scheinselbststandig.

Als scheinselbststandige Arbeitnehmer werden Personen bezeichnet, die formal wie
selbststandig Tatige (Auftragnehmer) auftreten, tatsachlich jedoch abhéngig Beschéftigte
im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV sind. Der Auftraggeber hat — wie auch sonst jeder Arbeitge-
ber bei seinen Mitarbeitern — zu priifen, ob ein Auftragnehmer bei ihm abhangig beschaf-
tigt oder fiir ihn selbststandig tatig ist. Ist ein Auftraggeber der Auffassung, dass im konkre-
ten Einzelfall keine abhdngige Beschaftigung vorliegt, ist zwar formal von ihm nichts zu
veranlassen. Er geht jedoch das Risiko ein, dass bei einer Betriebspriifung der Sachverhalt
anders bewertet und dadurch die Nachzahlung von GSV-Beitragen erforderlich wird.
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In Zweifelsfallen sollte der Auftraggeber daher das besondere Anfrageverfahren bei der
Deutschen Rentenversicherung Bund nach § 7a Abs. 1 Satz 1 SGB IV nutzen.

Der sogenannte Scheinselbststandige ist im Sinne der Rentenversicherung nicht selbststan-
dig tatig, sondern abhangig beschaftigt. Er unterliegt dann der Sozialversicherungspflicht.

Merkmale fiir eine Scheinselbststandigkeit sind insbesondere:

— Scheinselbststandige sind verpflichtet, allen Weisungen des Auftraggebers Folge zu
leisten;

— bestimmte Arbeitszeiten einzuhalten;

— dem Auftraggeber regelmaRig in kurzen Abstdanden detaillierte Berichte zukommen zu
lassen;

— inden Raumen des Auftraggebers oder an von ihm bestimmten Orten zu arbeiten;

— bestimmte Hard- und Software zu benutzen, sofern damit insbesondere Kontroll-
moglichkeiten des Auftraggebers verbunden sind.

Derartige Verpflichtungen er6ffnen dem Auftraggeber Steuerungs- und Kontrollmaoglich-
keiten, denen sich ein echter Selbststandiger nicht unterwerfen muss. Wer tatsachlich
selbststandig ist, tragt das unternehmerische Risiko in vollem Umfang selbst und kann
seine Arbeitszeit frei gestalten. Der Erfolg des finanziellen und persénlichen Einsatzes ist
dabei ungewiss und hangt nicht von dritter Seite ab.

Fir die Beurteilung, ob ein Beschaftigter selbststandig ist, ist im ersten Schritt vor allem
die Ausgestaltung von Vertragen wichtig. Weicht der berufliche Alltag allerdings vom Ver-
trag ab, kommt es im zweiten Schritt auf die tatsachlichen Verhaltnisse an.

Falls Zweifel bestehen, ob es sich um eine abhangige Beschaftigung oder selbststandige
Tatigkeit handelt, kann bei der sogenannten Clearingstelle der Deutschen Renten-
versicherung Bund der sozialversicherungsrechtlichen Status geprift werden. Weitere
Informationen zum Verfahren finden Sie unter 3.7.

3.3 Die tatsachlichen Verhaltnisse

Der hinreichende Grad personlicher Abhangigkeit zeigt sich nicht nur daran, dass der
Beschaftigte einem Direktionsrecht seines Vertragspartners unterliegt, welches Inhalt,
Durchfiihrung, Zeit, Dauer, Ort oder sonstige Modalitdten der zu erbringenden Tatigkeit
betreffen kann, sondern kann sich auch aus einer detaillierten und den Freiraum fiir

die Erbringung der geschuldeten Leistung stark einschrankenden rechtlichen Vertrags-
gestaltung oder tatsachlichen Vertragsdurchfiihrung ergeben.

Der Grad der personlichen Abhangigkeit wird auch von der Eigenart der jeweiligen Tatig-
keit bestimmt. Insoweit lassen sich abstrakte, fir alle Tatigkeiten geltende Kriterien nicht
aufstellen.
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Manche Tatigkeiten konnen sowohl im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses als auch
im Rahmen freier Dienst- oder Werkvertrage erbracht werden, andere regelmaRig nur im
Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses. Aus Art und Organisation der Tatigkeit kann
auf das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses zu schliefien sein.

Dabei sind fir die Abgrenzung in erster Linie die tatsachlichen Umstande der Leistungs-
erbringung von Bedeutung, nicht aber die Bezeichnung, die die Parteien ihrem Rechts-
verhaltnis gegeben haben oder gar die von ihnen gewlinschte Rechtsfolge. Der jeweilige
Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschaftsinhalt. Dieser wiederum folgt aus den
getroffenen Vereinbarungen und der tatsachlichen Durchfiihrung des Vertrages. Maligeb-
lich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die praktizierte Beziehung so
wie sie rechtlich zulassig ist.

3.4 Uberblick der wichtigsten Abgrenzungskriterien

Um die Frage der persénlichen Abhangigkeit (Nichtselbststandigkeit) korrekt beantworten
zu konnen, sind die folgenden Merkmale zu berlcksichtigen und der Gesamtbetrachtung
zugrunde zu legen:

— Weisungsgebundenheit (kann sich bei Hochqualifizierten und Spezialisten in einer funk-
tionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess ausdriicken)

— Eingliederung in den Betrieb

— Keine Verfiigungsmaoglichkeit tiber die eigene Arbeitskraft; die Fremdbestimmtheit der
Tatigkeit kennzeichnet das Beschaftigungsverhaltnis

— Keine eigene Betriebsstatte

— Keine im Wesentlichen freigestaltete Arbeitstatigkeit: Die Merkmale der freien Gestal-
tung der Tatigkeit finden sich in § 84 Abs. 1 S. 2 Handelsgesetzbuch (HGB) fiir den
Begriff des Handelsvertreters: ,Selbststandig ist, wer im Wesentlichen frei seine Tatig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.” Die Rechtsprechung des BSG hat
die zum HGB normierten Tatbestandsmerkmale als einen allgemeinen Rechtsgedanken
zur Abgrenzung zwischen abhangiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit
gewertet.

— Kein Tragen des Unternehmerrisikos: Ein Unternehmerrisiko tragt, wer eigenes Kapital
oder eigene Arbeitskraft mit der Gefahr des Verlusts einsetzt.

— Wirtschaftliche Abhangigkeit

— Vereinbarung, Lohnabziige vornehmen zu lassen

— Vereinbarung von Urlaub

Zusatzlich zu den genannten Abgrenzungskriterien kann zur Beurteilung des Gesamtbilds
einer Beschaftigung oder Tatigkeit auch die steuerliche Behandlung der erzielten Einkiinfte
Indiz fur die versicherungsrechtliche Beurteilung der ausgelibten Tatigkeit sein.

Das BSG hat dariliber hinaus weitere Kriterien entwickelt, die bei der Abgrenzung der
Selbststandigkeit von der Abhangigkeit im Rahmen der Gesamtabwagung aller die
jeweilige Tatigkeit pragenden Umstidnde herangezogen werden kénnen:
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— Besteht seitens des Auftragnehmers Entscheidungsfreiheit dartiber, wann und wie viel
Betriebsmittel/Transportmittel/Produktionsmittel angeschafft werden und wie die
Anschaffung finanziert wird?

— Liegt Entscheidungsfreiheit des Auftragnehmers Gber die Zahlweise der Kunden (z. B.
sofortiger Bareinzug, Stundungsmoglichkeiten usw.) vor?

— Besteht Dokumentationspflicht des Auftragnehmers (iber seine Arbeit (detaillierte
Berichtspflicht)?

— Existiert Entscheidungsspielraum des Auftragnehmers bezliglich Preiskalkulation sowie
Aufbau von Vertrauen unter Geschaftsleuten?

— Sind beim Auftragnehmer eigene Betriebsmittel (z. B. Pkw) vorhanden?

— Setzt der Auftragnehmer eigenes Betriebskapital ein?

— Werden die Leistungen ausschlieRlich im Namen und auf Rechnung des Auftraggebers
erbracht?

— Ist dem Auftragnehmer eigene Kundenakquisition erlaubt?

— Haftet der Auftragnehmer dem Auftraggeber bei Schiaden an der Produktion oder
Produktionsgitern bzw. Produktionsmitteln, wenn der Auftraggeber von einem Kunden
in Anspruch genommen wird?

— Sind Auftragsvertrags- und Uberwachungssysteme so ausgestaltet, dass eine laufende
Kontrolle (z. B. (iber ein Betriebs-Funksystem) fiir den Auftraggeber jederzeit moglich
ist?

— Hat der Auftragnehmer eigene Werbungsmaoglichkeiten?

— Unterhalt der Auftragnehmer eigene Geschaftsraume?

— Fuhrt der Auftragnehmer Geschaftsbiicher?

— Benutzt der Auftragnehmer eigene Firmenbriefbogen?

— Bezieht der Auftragnehmer festes Gehalt oder ist er vor allem am Umsatz beteiligt?

— Wie werden die Einkiinfte durch das Finanzamt bewertet?

— Erzielt der Auftragnehmer erheblich héhere Einkiinfte als ein vergleichbar Beschéftigter
und ist dadurch eine soziale Absicherung in Eigenvorsorge moglich?

— Die Honorarhohe ist Ausdruck des Parteiwillens und spielt nur dann eine Rolle, wenn
sich die Argumente fiir eine abhdngige Beschaftigung ansonsten gegenseitig aufheben

3.5 Amtsermittlungsgrundsatz

Ist zur Beurteilung der Erwerbstatigkeit, also des Erwerbstatus, ein Verwaltungsverfahren
anhangig, gilt der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 20 SGB X). Treffen Merkmale, die fir die
Beschaftigteneigenschaft sprechen, mit Merkmalen zusammen, die auf Selbststandigkeit
hindeuten, hat der Sozialversicherungstrager nach Aufklarung des Sachverhalts im Rahmen
der Gesamtwiirdigung zu priifen, in welchem Bereich der Schwerpunkt der Tatigkeit liegt,
und auf der Grundlage des § 7 Abs. 1 SGB IV zu entscheiden.
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3.6 Verwaltungsverfahren bei der Deutschen Rentenversicherung Bund

Nach Abschluss der Ermittlungen und vor Erlass ihrer Entscheidung hat die Deutsche
Rentenversicherung Bund die Beteiligten anzuhdren. Sie erteilt anschlieRend den Beteilig-
ten (Auftragnehmer und Auftraggeber) einen rechtsbehelfsfahigen begriindeten Bescheid.
In einem etwaigen Widerspruchsverfahren haben die Beteiligten ab 01. April 2022 das
Recht, nach vorheriger schriftlicher Begriindung des Widerspruchs eine miindliche
Anhorung zu beantragen, die unter Teilnahme aller Beteiligter erfolgen soll. Entscheidet
die Deutsche Rentenversicherung Bund im Einzelfall auf selbststandige Tatigkeit, prift der
zustandige Rentenversicherungstrager, ob Rentenversicherungspflicht als Selbststandiger
eintreten kann.

3.7 Das Statusfeststellungsverfahren (sog. Clearingverfahren)

Nach § 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV konnen die Beteiligten schriftlich eine Entscheidung
beantragen, ob eine Beschaftigung vorliegt, es sei denn, die Einzugsstelle oder ein anderer
Versicherungstrager hatte im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ein Verfahren zur Fest-
stellung einer Beschéftigung eingeleitet (sog. optionales Verfahren).

3.7.1 Reform seit 01. April 2022

Die wesentlichen Neuregelungen sind vorerst bis 30. Juni 2027 befristet. Die Deutsche
Rentenversicherung Bund hat dem Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS)
bis 31. Dezember 2025 einen Bericht (iber die Erfahrungen bei der Anwendung der Neu-
regelungen vorzulegen. Danach werden die Anderungen verlingert oder eben revidiert.

3.7.1.1 Nur Elementenfeststellung des Erwerbsstatus (keine Versicherungspflicht mehr)

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (z. B. Urteil vom 26. Februar 2019,

B 12 R 8/18 R) konnte bisher in den Verfahren nach § 7a SGB IV nicht Giber das Vorliegen
einer Beschéaftigung/selbststandigen Tatigkeit isoliert entschieden werden, sondern aus-
schliellich Gber die Versicherungspflicht in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung.
Durch die Rechtsanderung wird dies nun moglich. Die Feststellung einer Versicherungs-
pflicht obliegt zukiinftig allein der Einzugsstelle und bei einer Betriebsprifung dem Ren-
tenversicherungstrager.

Es wird nun eben nicht mehr am Ende des Statusfeststellungsverfahrens ein Bescheid
vorliegen, der die Versicherungspflicht des Arbeitnehmers klart, wenn dieser den Erwerbs-
status bescheinigt bekommen hat. Die Versicherungspflicht muss sodann einzeln durch die
jeweiligen Trager bzw. die Einzugsstelle erfolgen.
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3.7.1.2 Statusfeststellung auch bei Tatigkeit flir Dritte moglich

Bei Einsatz von Fremdpersonal in Unternehmen kommt es haufig zur Beteiligung von mehr
als zwei Parteien, zum Beispiel, wenn ein Dienstleister (Auftraggeber) dem Unternehmen
(Dritter) projektbezogen einen Spezialisten (Auftragnehmer) zur Verfiigung stellt. In diesen
Féllen sind fir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung nicht nur die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zu betrachten, sondern auch
die zwischen dem Dritten und dem Auftraggeber (z. B. BSG-Urteil vom 14. Mérz 2018,

B 12 KR 12/17 R).

Bisher konnten solche Dreiecksverhaltnisse nicht abschlieBend geklart werden, sondern
immer nur jeweils ein Zweipersonenverhaltnis. Gegebenenfalls mussten zwei Statusfest-
stellungsverfahren durchgefiihrt werden. Durch die Rechtsdanderung erhalt die DRV Bund
die Kompetenz, solche Tatigkeiten umfassend zu beurteilen.

3.7.1.3 Prognoseentscheidung

Seit 01. April 2022 kénnen Beteiligte auf Antrag bereits vor Aufnahme der Tatigkeit — und
damit frihzeitiger als bisher — Rechtssicherheit tiber den Erwerbsstatus erlangen. Die
Beteiligten haben dabei die tatsachlichen Umstdnde der Tatigkeit vorwegzunehmen.
Ermoglichen die angegebenen Umstande keine abschlieBende Beurteilung, kann die DRV
Bund den Antrag auf Feststellung des Erwerbsstatus vor Aufnahme der Tatigkeit ablehnen
oder eine Entscheidung erst nach deren Aufnahme treffen.

Andern sich die Vereinbarungen oder Umstinde der Vertragsdurchfiihrung innerhalb
eines Monats nach Aufnahme der Tatigkeit, haben dies die Beteiligten der DRV Bund
unverziglich mitzuteilen. Grundsatzlich erfolgt dann die Abdanderung der Entscheidung mit
Wirkung fiir die Zukunft. Lediglich bei einem Verstol} gegen die Mitteilungspflichten wird
die Entscheidung riickwirkend aufgehoben.

Treten die Anderungen erst im Laufe der Durchfiihrung des Auftragsverhiltnisses ein
oder war die Prognoseentscheidung bereits bei ihrem Erlass rechtswidrig, gelten die
allgemeinen Rechtvorschriften der §§ 44 ff SGB X.

Fir Tatigkeiten bei Dritten (s. 1.2.1.2) sind Prognoseentscheidungen nicht vorgesehen.

3.7.1.4 Gruppenfeststellungen

Bisher waren fir jedes Auftragsverhaltnis gesonderte Statusfeststellungsverfahren erfor-
derlich. Auch dann, wenn ein Auftraggeber gegenliber unterschiedlichen Auftragnehmern
im Wesentlichen einheitliche Bedingungen fiir eine Vielzahl von Auftragsdurchfiihrungen
vorgibt und diese auch weitgehend identisch umgesetzt werden sollen. Kiinftig wird er-
moglicht, eine gutachterliche AuRerung fiir derartige gleiche Auftragsverhéltnisse einzuho-
len.
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Formell sind die Sozialversicherungstrager nicht an die gutachterliche AuBerung gebunden.
Jedoch geht der Gesetzgeber davon aus, dass der einmal gepriifte Sachverhalt nicht
anlasslos einer erneuten Priifung unterzogen und anders beurteilt wird. Sollte dies doch
ausnahmsweise der Fall sein (z. B. im Rahmen einer Betriebsprifung), tritt die ggf.
vorliegende Versicherungspflicht erst mit Bekanntgabe des entsprechenden Bescheides
ein. Dies gilt aber nur flir Auftragsverhaltnisse, die innerhalb von zwei Jahren seit Zugang
der gutachterlichen AuRerung geschlossen werden.

Um dem Auftragnehmer bei gleichen Auftragsverhaltnissen Kenntnis und damit Klarheit
Uber seinen Erwerbsstatus zu verschaffen, hat ihm der Auftraggeber bei Vertragsschluss
eine Kopie der gutachterlichen Stellungnahme auszuhandigen.

Fir Tatigkeiten bei Dritten (s. 1.2.1.2) sind Gruppenentscheidungen nicht vorgesehen.

3.7.2 Das Verfahren

Die Verfahrensschritte eines Anfrageverfahrens sind weitgehend bereits gesetzlich fest-
gelegtin § 7a Abs. 1,3 und 4 SGB IV.

3.7.2.1 Sonderregelung fiir Statusantrage innerhalb eines Monats nach Aufnahme der
Tatigkeit (§ 7a Abs. 5S. 1 und 2 SGB IV)

Stellt die Deutsche Rentenversicherung Bund im Rahmen eines Anfrageverfahrens nach
§ 7a Abs. 1S. 1 SGB IV fest, dass eine versicherungspflichtige Beschaftigung vorliegt, so
beginnt die Versicherungspflicht (erst) mit Bekanntgabe der Entscheidung, wenn

— der Antrag nach § 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV innerhalb eines Monats nach Aufnahme der
Tatigkeit gestellt wird,

— der Arbeitnehmer dem spateren Beginn der Versicherungspflicht zustimmt und

— der Arbeitnehmer fiir den Zeitraum zwischen Aufnahme der Beschaftigung und der
Entscheidung eine Absicherung gegen das finanzielle Risiko von Krankheit und zur
Altersvorsorge vorgenommen hat, die der Art nach den Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung und der gesetzlichen Rentenversicherung entspricht.

Die Voraussetzungen miissen kumulativ erfillt sein (§ 7a Abs. 5S. 1 und 2 SGB V). Bei der
Gruppenfeststellung gelten gesonderte Regelungen.

Die Anwendbarkeit dieser Sonderregelung ist auf Falle begrenzt, bei denen das Anfrage-
verfahren innerhalb von einem Monat nach Aufnahme der Beschéftigung eingeleitet
worden ist.

Die Berechnung der Monatsfrist erfolgt nach den §§ 187 Abs. 2 S. 1 und 188 Abs. 2, welche
gemalk § 26 Abs. 1 SGB X anwendbar sind. Danach beginnt die Monatsfrist mit dem Tag,
der auf den Tag der Aufnahme der Tatigkeit folgt.



. vbw Info Recht | Juli 2026 22

Drittpersonaleinsatz und Statusfeststellungsverfahren

Besonderheiten im Sozialversicherungsrecht

Nach einem Monat endet die Frist mit Ablauf des Tages, welcher dem Tag vorhergeht, der
durch seine Zahl dem Anfangstag der Frist entspricht.

Beispiel Fristberechnung

Aufnahme der Tatigkeit am 14. Marz 2026
Beginn der Monatsfrist: 15. Marz 2026 00:00 Uhr
Ende der Monatsfrist: 14. April 2026 23:59 Uhr

Liegen die in § 7a Abs. 6 S. 1 SGB IV geforderten Voraussetzungen kumulativ vor, beginnt
die Versicherungspflicht mit Bekanntgabe der Entscheidung, dass eine versicherungs-
pflichtige Beschaftigung vorliegt.

Die Entscheidung gilt mit dem dritten Tag nach Aufgabe zur Post als bekannt gegeben

(§ 37 Abs. 2 SGB X), unabhéngig davon, ob dieser Tag auf einen Sonnabend, Sonntag oder
gesetzlichen Feiertag fallt (siehe auch GRA zu § 37 SGB X, Abschnitt 4 und GRA zu § 64
SGG). Dies gilt nicht, wenn die Entscheidung nicht oder zu einem spéateren Zeitpunkt
zugegangen ist. Im Zweifel hat die Deutsche Rentenversicherung Bund den Zugang und
den Zeitpunkt des Zugangs nachzuweisen.

Der Gesamtsozialversicherungsbeitrag wird — abweichend von § 23 Abs. 1 SGB IV — zu dem
Zeitpunkt fallig, zu dem die Entscheidung, dass eine abhdngige Beschaftigung vorliegt,
unanfechtbar geworden ist, § 7a Abs. 6 S. 2 SGB IV. Zu diesem Zeitpunkt sind die
Gesamtsozialversicherungsbeitrdge fir die Zeit ab Beginn der Sozialversicherungspflicht
fallig.

3.7.2.2 Beginn der Versicherungspflicht bei Statusfeststellungen bei allen anderen An-
tragsverfahren

Die besonderen Regelungen zum Beginn der Versicherungspflicht und zur Falligkeit nach
§ 7a Abs. 6 SGB |V beziehungsweise § 7a Abs. 5 SGB IV gelten nicht, wenn eine Einzugs-
stelle im Rahmen des § 28h Abs. 2 SGB IV oder ein Rentenversicherungstrager bei der Be-
triebsprifung tber die Versicherungspflicht entschieden hat.

Die Versicherungspflicht beginnt in diesen Fallen mit dem Beginn der Beschaftigung. Die
Sozialversicherungsbeitrage werden nach den allgemeinen Regelungen fallig. Dies gilt auch
dann, wenn die Antragstellung bei der Clearingstelle verspatet, das heift nach Ablauf der
Monatsfrist des § 7a Abs. 6 SGB 1V, erfolgt ist.

Im optionalen Statusfeststellungsverfahren entscheidet die Clearingstelle nicht nur Gber
den Status einer Person, sondern auch Ulber die Versicherungspflicht bzw. Versicherungs-
freiheit in der Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung.
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3.7.2.3 Antragstellung

Flir Antrage auf Statusfeststellung kénnen schriftlich oder elektronisch abgegeben werden.
Dazu haben die Beteiligten einen Antrag auszufiillen, der bei der Deutschen Rentenversi-
cherung Bund angefordert werden kann. Der Antragsvordruck kann auRerdem aus dem In-
ternet abgerufen werden.

3.7.2.4 Antragsberechtigte

Antragsberechtigt sind nach § 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV die Beteiligten. Beteiligte des Status-
feststellungsverfahrens sind nach der amtlichen Gesetzesbegriindung (BT-Drucks.
14/1855) die Partner der Beziehungen, in deren Rahmen die zu beurteilende Tatigkeit
ausgelibt wird; faktisch also im Regelfall Arbeitgeber beziehungsweise Auftraggeber und
Arbeitnehmer beziehungsweise Auftragnehmer. Die Antragsberechtigung ist aber nicht auf
die Partner privatrechtlicher Beziehungen beschrankt, da das Arbeitsverhaltnis nur ein
moglicher rechtlicher Rahmen von Beschaftigung ist. Die Erbringung abhangiger Erwerbs-
arbeit ist ebenso im Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Rechtsverhéltnisse moglich (vergleiche
Urteil des BSG vom 15. Juli 2009, AZ: B 12 KR 1/09 R).

Fir die Wirksamkeit eines Statusfeststellungsantrages ist nicht erforderlich, dass beide
Beteiligten den Antrag stellen. Soweit der Antrag auf Statusentscheidung nur von einem
Beteiligten (zum Beispiel: Auftraggeber) gestellt worden ist, ist der andere Beteiligte (im
Beispiel: Auftragnehmer) zu dem Verfahren hinzuzuziehen (§ 12 SGB X).

3.7.2.5 Ermittlungsgrundsatze

Fir die von der Clearingstelle durchzufiihrenden Ermittlungen ist gesetzlich die Schriftform
vorgeschrieben (§ 7a Abs. 3 S. 1 SGB IV).

Ist anhand der gegebenenfalls mit dem Antrag vorgelegten Unterlagen eine Feststellung
nicht moglich, hat die Clearingstelle den Beteiligten mitzuteilen, welche weiteren Angaben
und Unterlagen fiir die Entscheidung bendtigt werden. Beachtlich ist dabei, dass der Ent-
scheidung eine Gesamtwiirdigung aller Umstande des Einzelfalles zu Grunde zu legen ist.

Die Clearingstelle setzt den Beteiligten eine angemessene Frist, innerhalb welcher diese
ihre Angaben zu machen und die erforderlichen Unterlagen vorzulegen haben. Fir die
Bemessung der Frist ist beachtlich, dass nach § 7a Abs. 7 S. 2 SGB IV Klage auf Erlass einer
Statusentscheidung bereits nach Ablauf von drei Monaten zulassig ist.


https://www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/Formulare/DE/Formularpakete/01_versicherte/01_vor_der_rente/_DRV_Paket_Versicherung_Statusfeststellung.html?groupName_str=formulare
https://www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/Formulare/DE/Formularpakete/01_versicherte/01_vor_der_rente/_DRV_Paket_Versicherung_Statusfeststellung.html?groupName_str=formulare
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3.7.2.6 Anhorung

§ 7a Abs. 4 SGB |V sieht vor, dass die Deutsche Rentenversicherung Bund

— den Beteiligten mitteilt, welche Entscheidung sie zu treffen beabsichtigt,

— die Tatsachen bezeichnet, auf die die Entscheidung gestiitzt werden soll und

— den Beteiligten Gelegenheit gibt, sich zu der beabsichtigten Entscheidung zu duRern.

Danach ist in Anfrageverfahren regelmaRig eine Anhérung durchzufiihren. Eine Anhérung
ist jedoch nicht erforderlich, wenn die Statusentscheidung der Intention beider Beteiligter
entspricht, also ,antragsgemaRk” ergeht (§ 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X).

Ist eine Anhorung durchzufiihren, ist den Beteiligten im Hinblick auf § 7a Abs. 7 S. 2 SGB IV
auch fiir die AuRerung auf die Anhérung eine angemessene Frist (drei Wochen) zu setzen.

3.7.2.7 Ausschlussgriinde

Eine Statusfeststellung kann nach dem Wortlaut von § 7a Abs. 1 S. 1 2.HS SGB IV nicht
beantragt werden, wenn bereits die Einzugsstelle oder ein anderer Versicherungstrager im
Zeitpunkt der Antragstellung ein Verfahren zur Feststellung einer Beschaftigung eingeleitet
hat. Dies vermag aber nicht zu verhindern, dass trotz Vorliegens von Ausschlussgriinden
Statusfeststellungsantrage gestellt werden, die regelmaRig ein Verwaltungsverfahren in
Gang setzen (§ 18 S. 2 Nr. 1 SGB X). Die Regelung des § 7a Abs. 1 S. 1 2. HS SGB IV ist daher
dahingehend zu verstehen, dass bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes das durch einen
Antrag eingeleitete Verfahren nicht zu einer Statusklarung fihrt, sondern der Antrag
wegen des Ausschlussgrundes abzulehnen ist.

Entscheidend ist, dass das im Rahmen des Anfrageverfahrens zur Uberpriifung gestellte
Vertragsverhaltnis konkret von dem anderweitigen Verfahren erfasst wird.

3.7.3 Zustandigkeit/Clearingstelle

Fir die Durchfiihrung eines Anfrageverfahrens nach § 7a Abs. 1 S. 1 wie auch S. 2 SGB IV ist
allein die Deutsche Rentenversicherung Bund zustandig (§ 7a Abs. 1 S. 3 SGB V). Bei dieser
wurde zur Durchfiihrung des Anfrageverfahrens eine bundesweite Clearingstelle eingerich-
tet. Das Verfahren wird von der Deutschen Rentenversicherung Bund, Clearingstelle,
10704 Berlin, gefiihrt.

3.7.4 Falligkeit des Gesamtsozialversicherungsbeitrags bei einem Anfrage-
verfahren

Im Rahmen eines Anfrageverfahrens nach § 7a Abs. 1 Satz 1 SGB IV gilt eine von § 23
Abs. 1 SGB IV abweichende Falligkeit.
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Nach § 7a Abs. 5 S. 3 SGB IV wird die Falligkeit der Beitrage auf den Zeitpunkt hinausge-
schoben, zu dem die Statusentscheidung unanfechtbar wird. Da in diesen Fallen fur die zu-
rickliegende Zeit wegen fehlender Falligkeit ein Lohnabzug nach § 28g SGB IV unterblie-
ben ist, ist der Abzug der Arbeitnehmeranteile durch den Arbeit-

geber nicht auf die letzten drei Monate begrenzt.

3.7.5 Aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Klage

Widerspruch und Klage gegen Statusentscheidungen haben abweichend von § 86a SGG
aufschiebende Wirkung (§ 7a Abs. 6 S. 1 SGB IV). Soweit Statusentscheidungen der Deut-
schen Rentenversicherung Bund im Rahmen von § 7a SGB IV durch Widerspruch oder
Klage angefochten sind, geht demnach von ihnen (vorerst) keine Rechtswirkung aus.

Folge ist, dass der Arbeitgeber zunachst keine Gesamtsozialversicherungsbeitrage hinsicht-
lich der festgestellten Beschaftigung zu zahlen und der Einzugsstelle keine Meldung zu
erstatten hat. Andererseits haben die Sozialversicherungstrager vorerst keine Leistungs-
pflicht aus der festgestellten Beschaftigung.

Die aufschiebende Wirkung fiihrt weiterhin zu einer Hemmung der Verjahrung durch
Rechtsverfolgung (§ 25 Abs. 2 S. 1 SGB IV in Verbindung mit § 204 BGB).

Mindliche Anhérung im Widerspruchsverfahren

Im Widerspruchsverfahren und wenn der Widerspruch zuvor bereits schriftlich begriindet
wurde, haben die Beteiligten probeweise seit 01. April 2022 bis zum 30. Juni 2027 das
Recht, eine miindliche Anhorung zu beantragen. Sie soll gemeinsam mit den anderen
Beteiligten erfolgen, damit die entscheidungserheblichen Tatsachen in einem Dialog
gemeinsam herausgearbeitet werden kdnnen; eine Pflicht zur Teilnahme ergibt sich fiir die
Beteiligten durch die Vorschrift nicht. Die Einflihrung einer miindlichen Anhoérung soll die
Akzeptanz bei den Beteiligten steigern.

3.8 Folgen einer Scheinselbststandigkeit

3.8.1 Schuld des Gesamtsozialversicherungsbeitrags

Wird die Tatigkeit als versicherungspflichtige Beschaftigung im sozialversicherungsrechtli-
chen Sinn qualifiziert, so schuldet der Arbeitgeber den Sozialversicherungstragern den Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag nach § 28e SGB IV. Bei der Berechnung ist zunachst von ei-
ner sog. ,Bruttolohnvereinbarung” auszugehen.
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Nach & 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV ist von einer sog. ,Nettolohnvereinbarung” nur bei illegalen
Beschaftigungsverhaltnissen auszugehen; dazu bedarf es mit Blick auf die Verletzung von
Arbeitgeberpflichten zumindest eines bedingten Vorsatzes (die Nichtzahlung von Beitra-
gen muss zumindest billigend in Kauf genommen worden sein, das heil3t, der Arbeitgeber
hatte wissen missen, dass Beitrage zu zahlen waren bzw. sein Nichtwissen resultierte aus
der unterbliebenen Einholung von Auskiinften oder Entscheidungen bei den Einzugsstellen
bzw. den Tragern der Rentenversicherung).

Anspriche auf den Gesamtsozialversicherungsbeitrag verjahren in vier Jahren nach Ablauf
des Kalenderjahres, in dem sie fallig geworden sind, § 25 Abs. 1 S. 1 SGB IV. Bei Vorsatz be-
tragt die Verjahrungsfrist 30 Jahre, § 25 Abs. 1S. 2 SGB IV.

Ein Rickgriff auf den Arbeitnehmer ist nur begrenzt moglich. Der Arbeitgeberanteil am Ge-

samtsozialversicherungsbetrag ist ohnehin vom Arbeitgeber zu tragen. Der Arbeitnehmer-

anteil nach § 28g S. 1 SGB IV ist nur in den Grenzen des § 28g Sdtze 2 und 3 SGB IV als Ab-

zug vom Arbeitsentgelt geltend zu machen. Das heildt es gilt eine zweifache Beschriankung

— auf eine Nachholung bei den nachsten drei Entgeltzahlungen nach der jeweiligen
Entgeltzahlung ohne Abzug,

— daruber hinaus, wenn der Abzug ohne Verschulden des Arbeitgebers unterblieben ist.

Bei dem Abzugsverfahren hat der Arbeitgeber die Pfandungsgrenzen der §§ 850 ff. ZPO zu
beachten (§ 394 S. 1 BGB).

3.8.2 Versaumnis bei Meldepflicht

Der Arbeitgeber hat der Einzugsstelle bei Beginn einer versicherungspflichtigen Beschafti-
gung Meldung zu erstatten, § 28a Abs. 1 SGB IV. Nach § 6 DEUV ist die Meldung mit der
ersten folgenden Lohn- und Gehaltsabrechnung, spatestens innerhalb von sechs Wochen
nach ihrem Beginn vorzunehmen.

Wird die Meldung vorsétzlich oder leichtfertig nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder
nicht rechtzeitig erstattet, so droht ein Bul3geld bis zu 25.000,00 Euro (§ 111 Abs. 1S.1
Nr. 2, Abs. 4 SGB IV).

3.8.3 Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen

Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung
einschlieRlich der Arbeitsférderung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird,
vorenthalt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, § 266a
Abs. 1 StGB. Ebenso wird bestraft, wer als Arbeitgeber

— der fir den Einzug der Beitrage zustandigen Stelle tGber sozialversicherungsrechtlich
erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstiandige Angaben macht oder
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— die fur den Einzug der Beitrdage zustandige Stelle pflichtwidrig liber sozialversicherungs-
rechtlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst

und dadurch dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Beitrdage zur Sozialversicherung
einschliellich der Arbeitsforderung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird,

vorenthalt, § 266a Abs. 2 StGB.

In besonders schweren Fallen betragt die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
zehn Jahren, § 266a Abs. 4 StGB.

Hinweis

Es ist in Zweifelsfallen dringend zu empfehlen, eine Entscheidung der Einzugsstelle nach
§ 28h Abs. 2 S. 1 SGB IV bzw. der Deutschen Rentenversicherung Bund nach § 7a Abs. 1
S. 1 SGB IV einzuholen.

Steuerrecht

Auch im Bereich des Einkommensteuerrechts wirkt sich eine festgestellte Scheinselbst-
standigkeit aus.

Schuldner der Lohnsteuer ist der Arbeitnehmer, § 38 Abs. 2 S. 1 EStG. Nach § 38 Abs. 3

S. 1 EStG hat der Arbeitgeber die Lohnsteuer fiir Rechnung des Arbeitnehmers bei jeder
Lohnzahlung vom Arbeitslohn einzubehalten. Fiir die Lohnsteuer, die er einzubehalten

und abzufiihren hat, haftet der Arbeitgeber nach § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG. Er ist insoweit
zusammen mit dem Arbeitnehmer Gesamtschuldner, § 42d Abs. 3 S. 1 EStG, und kann vom
Finanzamt zur Zahlung in voller Hohe in Anspruch genommen werden. Es obliegt dann
dem Arbeitgeber im Verhaltnis zum Arbeitnehmer in Regress zu gehen.

Hinzukommt, dass im Rahmen der Umsatzsteuer bei festgestellter Scheinselbststandigkeit
nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG die Unternehmereigenschaft versagt wird.

In Zweifelsfallen sollte unbedingt ein Steuerberater hinzugezogen werden.
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3.9 Bespiele: Bewertung verschiedener Berufsgruppen

3.9.1 Arzte

Arzte unterliegen in ihren eigentlichen drztlichen Titigkeiten keinen Weisungen.

Daher kommt es entscheidend darauf an, inwieweit der Arzt in eine fremde Arbeitsorgani-
sation eingegliedert ist. Diese Eingliederung kann nach standiger Rechtsprechung des BSG
insbesondere bei Diensten hoherer Art — wie zweifelsfrei arztlichen Tatigkeiten — zur
funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess des Arbeitgebers verfeinert sein.

Vor diesem Hintergrund sind die Tatigkeiten von Arzten zum Beispiel in einem Explantati-
onsteam, als Hubschrauberarzt, als Notarzt oder als Notdienstarzt regelmaRig als Beschaf-
tigungsverhaltnis zu qualifizieren. Gemein ist diesen Tatigkeiten, dass die Arbeitsorganisa-
tion, an deren Arbeitsprozess der Arzt funktionsgerecht dienend teilnimmt, von Dritten
vorgegeben ist. Diese Einschatzung gilt auch in Fallen, in denen ein Arzt eine entspre-
chende Tatigkeit lediglich als Nebentatigkeit, etwa neben einer freiberuflichen Tatigkeit
oder einem abhingigen Beschiftigungsverhiltnis, ausiibt. Die Arzte liquidieren dafiir nicht
nach der Gebiihrenordnung fiir Arzte, weshalb diese Tatigkeiten nicht dem Bereich einer —
gegebenenfalls daneben noch ausgelibten — freiberuflichen Tatigkeit zugeordnet werden
kann.

Von der Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation ist auch auszugehen, wenn ein
Arzt auf der Grundlage eines Honorarvertrages, gegebenenfalls durch Vermittlung eines
Dienstleistungsunternehmens, als sog. Honorararzt in einer stationaren Einrichtung tatig
ist (Urteil des LSG Mecklenburg-Vorpommern vom 23. Januar 2013, AZ: L7 R78/11;
Urteil des LSG Baden-Wirttemberg vom 17. April 2013, AZ: L 5 R 3755/11; Urteile des LSG
Niedersachsen-Bremen vom 16. Dezember 2015, AZ: L 2 R 515/14 und AZ: L 2 R 516/14).

3.9.2 Diplomanden und Doktoranden

Bestimmte Studien- und Prifungsordnungen sehen die Anfertigung einer Diplomarbeit
vor; dies gilt ebenso im Rahmen von Bachelor- oder Masterstudiengangen. Da Unterneh-
men oftmals Interesse an den inhaltlichen Ergebnissen derartiger Studienabschlussarbei-
ten haben, werden den Studenten zur Anfertigung ihrer Arbeit die betrieblichen Einrich-
tungen zur Verfiigung gestellt. Gegenstand einer ,Diplomandenvereinbarung” ist regelma-
Rig, dass die Studienabschlussarbeit zur weiteren Verwendung dem Unternehmen (berlas-
sen wird; unter Umstanden werden auch Vergltungen beziehungsweise Honorare gezahlt.

Personen, die sich allein zur Erstellung der flr den Studienabschluss erforderlichen Arbeit
in einen Betrieb begeben und in dieser Zeit neben der Studienabschlussarbeit keine fir
den Betrieb verwertbare Arbeitsleistung erbringen, gehdren nicht zu den abhangig
Beschaftigten; Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherungspflicht kommt
deshalb fir sie nicht in Betracht.



. vbw Info Recht | Juli 2026 29

Drittpersonaleinsatz und Statusfeststellungsverfahren

Besonderheiten im Sozialversicherungsrecht

3.9.3 IT-Spezialist/EDV-Berater

Durch die Installierung und den Betrieb von EDV-Anlagen in Wirtschaftsunternehmen
sowie hauslichen Arbeitsbereichen nimmt auch der Bedarf an Fachpersonal zu, das diese
Anlagen wartet und pflegt und gegebenenfalls eine fachliche Beratung bei technischer
Erweiterung Gbernimmt. Die Aufgaben werden von sogenannten EDV-Beratern wahr-
genommen. Ob die EDV-Berater selbststandig tatig oder abhangig beschaftigt sind, richtet
sich danach, in welchem MaRe sie in die Unternehmensstrukturen eingebunden sind und
einem direkten Weisungsrecht unterliegen. Ist die Ausgestaltung ihrer Arbeitsleistung
nach Art, Umfang und Moglichkeiten, am Markt unternehmerische Chancen wahrzuneh-
men, begrenzt, so liegt in der Regel ein abhdngiges Beschaftigungsverhaltnis vor.

Im Bereich der Informationstechnologie (IT) existiert eine Vielzahl von Dienstleistungs-
unternehmen, die als Werkunternehmer IT-Projekte fir unterschiedlichste Wirtschafts-
unternehmen durchfiihren. Von diesen werden auch Personen als freie Mitarbeiter
eingesetzt.

Bei derartigen ,,Dreiecksverhiltnissen”, bei denen ein Beteiligter selbst seine Dienstleistun-
gen im Rahmen eines zwischen seinem Auftraggeber und einem Dritten abgeschlossenen
Vertrages erbringt, hat sich als gewichtiges Indiz erwiesen, ob der Beteiligte im Rahmen
eines bestehenden Werkvertrages Teilleistungen erbringt, die vertraglich soweit prazisiert
sind, dass auf dieser Grundlage die Dienstleistung ohne weitere Weisungen in eigener
Verantwortung erbracht werden kann, oder ob die vereinbarten Tatigkeiten ihrerseits
vertraglich nicht als Werk klar abgegrenzt beziehungsweise abgrenzbar sind.

Nach den vom BAG zum Recht der Arbeitnehmeriiberlassung erarbeiteten Grundsatzen
liegt eine Tatigkeit als Arbeitnehmer vor, wenn die geschuldete Leistung derart unbe-
stimmt ist, dass sie erst durch Weisungen des Auftraggebers konkretisiert wird. Dieser
Gesichtspunkt ist nach berufungsinstanzlicher Rechtsprechung auch bei der sozialversiche-
rungsrechtlichen Statusbestimmung bedeutsam (Urteile des LSG Baden-Wiirttemberg vom
14. Februar 2012, AZ: L 11 KR 3007/11, und LSG Baden-Wiurttemberg vom 30. Juli 2014,
AZ: AZ: L5R 1944/13).

3.9.4 Freie Berufe und freie Mitarbeiter

Zu den freien Berufen gehoren wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unter-
richtende oder erziehende Tatigkeiten.

Zu den Angehorigen der freien Berufe zahlen

— Arzte (vergleiche auch den gleichnamigen Abschnitt), Zahnérzte, Dentisten, Tierarzte,

— Heilpraktiker, Physiotherapeuten/Krankengymnasten, Ergotherapeuten,

— Rechtsanwilte, Notare, Patentanwalte,

— Architekten, Ingenieure, Vermessungsingenieure, Handelschemiker,

— Wirtschaftsprifer, Steuerberater, Steuerbevollmachtigte, beratende Volks- oder
Betriebswirte,
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— vereidigte Buchprifer (vereidigte Blicherrevisoren), Finanzbuchhalter (vergleiche
hierzu Urteile des BSG vom 22. Juni 1966, AZ: 3 RK 103/63, und BSG vom 01. April 1971,
AZ: 2 RU 48/68),

— Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer,

— Gutachter, Makler, Lotsen, Programmierer und dhnliche Berufe wie Beratungsstellen-
leiter von Lohnsteuerhilfevereinen.

Allein die Zugehorigkeit zu den freien Berufen reicht aber nicht aus, um bei diesem Perso-
nenkreis Selbststandigkeit zu erkennen. Malgeblich ist die im Einzelfall vorzunehmende
Gesamtbetrachtung, bei der festzustellen ist, ob der Einzelne in das Unternehmen des
Auftraggebers eingegliedert und dadurch Arbeitnehmer ist.

Die Bezeichnung freier Mitarbeiter sagt noch nichts liber den sozialversicherungsrechtli-
chen Status aus und stellt fiir sich kein Kriterium flir die Annahme einer selbststandigen
Tatigkeit dar. Die Beurteilung ist im Wege der Gesamtbetrachtung nach den allgemeinen
Kriterien vorzunehmen.

3.9.5 Handelsvertreter § 84 HGB

Die Spitzenorganisationen der Sozialversicherung haben Grundsatze zur versicherungs-
rechtlichen Beurteilung von Handelsvertretern erarbeitet und als Anlage 2 i. d. F. vom
08. November 2017 zum Gemeinsamen Rundschreiben dieses Gremiums zur Statusfest-
stellung Erwerbstatiger vom 21. Méarz 2019 veroffentlicht.

3.9.6 Stipendiat

Zur Forderung ihrer wissenschaftlichen und kiinstlerischen Aus- oder Weiterbildung
konnen Personen ein Stipendium erhalten. Der Bezug des Stipendiums fiir sich begriindet
regelmaRig kein abhangiges und demzufolge versicherungspflichtiges Beschaftigungs-
verhaltnis. Dabei spielt es keine Rolle, ob das Stipendium zur Bestreitung des Lebensunter-
halts des Empfangers oder fir den durch die Aus- oder Fortbildung verursachten Aufwand
bestimmt ist.

Voraussetzung ist jedoch, dass ein solches Stipendium uneigennutzig gegeben wird, der
Empfanger sich also nicht zu einer unmittelbaren Arbeitnehmertatigkeit verpflichten muss.

3.9.7 Telearbeit

Als Telearbeit definiert die arbeitsrechtliche Literatur eine auf multimediale programm-
gesteuerte Arbeitsmittel gestiitzte Tatigkeit an einem Arbeitsplatz, der vom Arbeit- bzw.
Auftraggeber raumlich getrennt, aber mit ihm durch elektronische Kommunikationsmittel
verbunden ist.


https://www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachliteratur_Kommentare_Gesetzestexte/summa_summarum/rundschreiben/2019/statusfestellung_erwerbstaetige.html
https://www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachliteratur_Kommentare_Gesetzestexte/summa_summarum/rundschreiben/2019/statusfestellung_erwerbstaetige.html
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Telearbeit wird im besonderen MalSe in der Texterfassung bei der Erstellung von Program-
men, in der Buchhaltung und in der externen Sachbearbeitung eingesetzt. In der Praxis
gibt es mehrere Organisationsformen der Telearbeit. Sie kann durch Mitarbeiter zu Hause
oder an einem von ihnen ausgewahlten Ort ausgelibt werden. Verbreitet ist beispielsweise
das Erfassen von Texten im Auftrag von Verlagen im heimischen Umfeld, wobei die Mitar-
beiter keinen Arbeitsplatz mehr im Unternehmen haben.

Die Telearbeit ist auch im Bereich des modernen AuRRendienstes gebrduchlich (vergleiche
dazu Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg vom 26. Juni 2012, AZ: L 11 KR 2770/10). Dabei
sind Mitarbeiter durch einen Online-Anschluss mit dem Unternehmen verbunden, um
Geschaftsvorfalle (Auftrage, Rechnungen) an das Unternehmen weiterzuleiten. Vielfach
handelt es sich hierbei lediglich um einen ausgelagerten Arbeitsplatz. In diesen Fallen ist
von einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis auszugehen, weil es nicht rechtserheblich
ist, wo der Beschéftigte seine Tatigkeit verrichtet (BSG vom 27. September 1972, AZ: 12 RK
11/72).

Die Beurteilung der Frage, ob die Telearbeit ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis dar-
stellt, richtet sich im Ubrigen danach, inwieweit die Mitarbeiter in die Betriebsorganisation
der Unternehmen eingegliedert sind. Ein abhdngiges Beschaftigungsverhaltnis liegt trotz
raumlicher Abkoppelung dann vor, wenn eine feste tagliche Arbeitszeit — auch in einem
Zeitkorridor — vorgegeben ist, seitens des Auftraggebers Rufbereitschaft angeordnet
werden kann und die Arbeit von dem Mitarbeiter personlich erbracht werden muss. Dies
gilt auch dann, wenn die Telearbeit als Teilzeitarbeit konzipiert ist.

3.10 Ansprechpartner DRV

Das Team der Clearingstelle besteht aus Rentenberatern und Rechtsanwalten und berat
kostenfrei und unverbindlich — telefonisch unter 0800 1 622 622.

Kontakt DRV Bayern Sud flr unsere Arbeitgeber

Gerne konnen Sie sich als Arbeitgeber auch an unseren Kontakt aus der DRV Bayern Siid
wenden:

Josef Weinzierl (Sozialpolitischer Referent im Bereich Grundsatz und Service der Abtei-
lung), Rentenversicherung, Tel. 0871 81-2151, E-Mail: josef.weinzierl@drv-bayernsued.de



https://clearingstelle.de/clearingstelle/clearingstelle-sozialversicherungsrechtliche-statusfragen.html
mailto:josef.weinzierl@drv-bayernsued.de
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4 Hinweise zur Zeitarbeit

Uberblick

Uber die kurze Darstellung im Folgenden hinaus finden Sie detaillierte Informationen in
unserer Info Recht Broschiire , Einsatz von Zeitarbeitskraften — Der Rechtsrahmen®.

4.1 Anderungen durch die Reform 2017

Die Arbeitnehmeriiberlassung wird im AUG umfassend und weitgehend abschlieRend ge-
regelt. Durch die letzte AUG-Reform im Jahr 2017 wurden die Regelungen verscharft und
die Anforderungen an eine Arbeitnehmeriberlassung teils erheblich erhéht. Seitdem muss
unter anderem besonders beachtet werden,

— dass Verleiher und Entleiher die Arbeitnehmeriiberlassung ausdriicklich als solche im
Uberlassungsvertrag zu bezeichnen haben, bevor sie den Leiharbeitnehmer titig wer-
den lassen (Bezeichnungspflicht in § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG);

— dass vor der Uberlassung die Person des Leiharbeitnehmers unter Bezugnahme auf den
Vertrag konkretisiert werden muss (Konkretisierungspflicht in § 1 Abs. 1 Satz 6 AUG);

— dass fiir die Uberlassung zudem eine gesetzliche Uberlassungshéchstdauer von 18 Mo-
naten nach § 1 Abs. 1b AUG gilt und von dieser nur unter den gesetzlichen Vorausset-
zungen durch Tarifvertrag oder darauf basierend in einer Betriebsvereinbarung abgewi-
chen werden kann;

— dass direkt zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhaltnis
bestehen muss, ein sog. Kettenverleih nun gesetzlich untersagt ist;

— dass trotz Anwendung eines Entgelttarifvertrages der Zeitarbeitsbranche grundsatzlich
gemaR § 8 AUG nach neun Monaten der sog. Equal Pay Grundsatz gilt und davon nur
durch Branchenzuschlagstarifvertrage unter bestimmten Voraussetzungen zeitlich un-
begrenzt abgewichen werden kann.

4.2 Erlaubnis des Verleihers

Durch die AUG-Reform 2017 wurden die Voraussetzungen fiir die Arbeitnehmeriberlas-
sung erhoht und die Sanktionen ausgeweitet. Die Einhaltung der folgenden Vorausset-zun-
gen fir eine wirksame Arbeitnehmeriberlassung sollte daher stets sorgfaltig und fort-lau-
fend Uberprift werden. Wichtige Voraussetzungen zur Erlangung einer Arbeitnehmeriber-
lassungserlaubnis sind in §§ 2, 2a und 3 AUG geregelt.


https://www.baymevbm.de/baymevbm/ServiceCenter/Recht/Info-Recht-Datenbank.jsp
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4.2.1 Erlaubnispflicht

Nach § 1 Abs. 1 S. 1 AUG bediirfen Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleiher) Arbeit-
nehmer (Zeitarbeitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung
Uberlassen wollen, einer Erlaubnis. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Verleiher Er-
werbszwecke verfolgt.

Eine wirtschaftliche Tatigkeit liegt nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes vor, wenn Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten werden. Davon ist
bei der Zurverfligungstellung von Personal regelmaRig auszugehen. Dies hat zur Folge,
dass auch Verleiher, die keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen (z. B. karitative Unter-
nehmen) sowie konzerninterne Verleiher, die Arbeitnehmer zum Selbstkostenpreis Gber-
lassen — also ohne Gewinnerzielungsabsicht ausschliefRlich ihre Kosten konzernintern in
Rechnung stellen — vom AUG grundsitzlich erfasst werden.

Die Erlaubnis muss vor dem ersten Verleih vorliegen. Sie ist bei den Regionaldirektionen
der Bundesagentur fiir Arbeit zu beantragen.

4.2.2 Ausnahmen vom Anwendungsbereich des AUG und der Erlaubnis-
pflicht

Bestimmte Fallgestaltungen werden von der Erlaubnispflicht sowie von anderen Vorschrif-
ten des AUG ganz oder teilweise ausgenommen.

§1 Abs. 1a AUG — Abordnung zu einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE)/Kollegenhilfe
So liegt nach § 1 Abs. 1a AUG keine Zeitarbeit vor, wenn

— die Abordnung zu einer zur Herstellung eines Werks gebildeten Arbeitsgemeinschaft
erfolgt (ARGE),

— der Arbeitgeber Mitglied dieser Arbeitsgemeinschaft ist,

— fir alle Mitglieder die Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges gelten und

— alle Mitglieder zur selbststdandigen Erbringung von Vertragsleistungen verpflichtet sind.

Die Ausnahme greift ferner dann nicht, wenn ein Mitglied keine Vertragsleistungen zur Ar-
beitsgemeinschaft erbringt. Die Verpflichtung zur selbstdndigen Erbringung von Werkver-
tragsleistungen muss daher tatsachlich erfiillt werden. Die vertragliche Verpflichtung ge-
gen-liber der Arbeitsgemeinschaft darf sich daher nicht allein in dem Uberlassen von Ar-
beitnehmern erschopfen, es muss dariiber hinaus vielmehr das Erbringen eines Teiles des
der Arbeitsgemeinschaft obliegenden Werkes geschuldet werden.242 Eine alleinige Perso-
nalgestellung durch einen Gesellschafter der ARGE wird von der Erlaubnisfreiheit nach § 1
Abs. 1a Satz 1 AUG somit nicht erfasst.

Fir alle Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft missen Tarifvertrage desselben Wirtschafts-
zweiges gelten. Damit soll ausgeschlossen werden, dass Unternehmen, deren Tatigkeit sich
auf den Verleih von Arbeitnehmern beschrankt, als Mitglieder einer Arbeitsgemeinschaft
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die Bestimmungen des AUG umgehen kdnnen, denn Verleihunternehmen gehéren einem
besonderen Wirtschaftszweig an. Unter Wirtschaftszweig ist entsprechend dem allgemei-
nen Sprachgebrauch ein entsprechend groRer Teilbereich der Gesamtwirtschaft wie z. B.
das Baugewerbe, die Chemische Industrie oder die Metallindustrie gemeint. MalRgeblich
soll dabei die Zustandigkeit der nach dem Industrieverbandsystem des DGB organisierten
Einzelgewerkschaften bzw. der einzelnen Arbeitgeberverbande sein.

Flir einen Arbeitgeber mit Geschaftssitz in einem anderen Mitgliedsstaat des Europdischen
Wirtschaftsraumes enthalt § 1 Abs. 1a AUG eine Besonderheit. Fiir diesen Arbeitgeber ist
die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer zur Herstellung eines Werkes gebildeten Ar-
beitsgemeinschaft auch dann keine Zeitarbeit, wenn fiir ihn die deutschen Tarifvertrage
desselben Wirtschaftszweiges nicht gelten, er aber die Gbrigen Voraussetzungen des § 1
Abs. 1a AUG erfiillt. Fiir die Zugehérigkeit zum selben Wirtschaftszweig kommt es nicht da-
rauf an, in welchem Wirtschaftszweig sich der auslandische Betrieb im Inland betatigt, son-
dern darauf, zu welchem Wirtschaftszweig er nach seiner Gesamttatigkeit im Europaischen
Wirtschaftsraum gehort.

Ausnahmen nach § 1 Abs. 3 AUG

Dariiber hinaus findet nach § 1 Abs. 3 AUG das Gesetz mit Ausnahme fiir das Baugewerbe
und fiir die Vorschriften zu Ordnungswidrigkeiten, zur Durchfiihrung und zur Zusammenar-
beit von Behorden keine Anwendung

— bei Zeitarbeit zwischen Arbeitgebern desselben Wirtschaftszweiges zur Vermeidung
von Kurzarbeit oder Entlassungen, wenn ein fiir den Entleiher und Verleiher geltender
Tarifvertrag dies vorsieht,

— zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 Aktiengesetz, wenn der Arbeitneh-
mer nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschiftigt wird,

— zwischen Arbeitgebern, wenn die Uberlassung nur gelegentlich erfolgt und der Arbeit-
nehmer nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird,

— zwischen Arbeitgebern, wenn Aufgaben eines Arbeitnehmers von dem bisherigen zu
dem anderen Arbeitgeber verlagert werden und auf Grund eines Tarifvertrages des
offentlichen Dienstes das Arbeitsverhdltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber weiter
besteht und die Arbeitsleistung zukiinftig bei dem anderen Arbeitgeber erbracht wird,

— zwischen Arbeitgebern, wenn diese juristische Personen des offentlichen Rechts sind
und Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes oder Regelungen der 6ffentlich-rechtlichen
Religionsgesellschaften anwenden, oder

— in das Ausland, wenn der Zeitarbeitnehmer in ein auf der Grundlage zwischenstaatli-
cher Vereinbarungen begriindetes deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen
verliehen wird, an dem der Verleiher beteiligt ist.
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4.3 Rechtsfolge bei Verstol gegen Voraussetzungen flr eine rechtmalige
Zeitarbeit

Im Falle von Zeitarbeit ohne Erlaubnis oder einer unwirksamen Arbeitnehmeriiberlassung
drohen sowohl dem Verleiher als auch dem Entleiher gravierende Konsequenzen.

Einleitend lasst sich zusammenfassen, dass sich die Rechtsfolgen, unabhangig davon wel-
che Voraussetzung nicht eingehalten wird, in folgende Kategorien einordnen lassen:

— Die grundsatzliche Rechtsfolge der Fiktion eins vollwertigen Arbeitsverhaltnisses zwi-
schen dem Entleiher und Leiharbeitnehmer aufgrund der Unwirksamkeit des Vertrages
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer.

— Als Ausnahme die Moglichkeit der Abgabe einer sog. Festhaltenserklarung durch den
Leiharbeitnehmer, um trotz eigentlicher Unwirksamkeit des Vertrages in bestimmten
Fallen weiterhin an diesem festhalten zu konnen.

— Unwirksamkeit einer bestimmten Vereinbarung, ohne dass dies zu einem fingierten Ar-
beitsverhaltnis flhrt.

— Anderweitige Auswirkungen und Sanktionen wie beispielsweise GeldbuRen.

4.3.1 Grundsatz: Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Einsatzunterneh-
men

Im Falle von Zeitarbeit ohne erforderliche Erlaubnis wird der Zeitarbeitnehmer automa-
tisch und riickwirkend mit allen rechtlichen Konsequenzen Arbeitnehmer des Entleihers,

§ 10 Abs. 1 AUG. Hiervon erfasst sind auch die Fille illegaler Zeitarbeit in Form von Schein-
werk- und -dienstvertragen.

Der Arbeitsvertrag des Zeitarbeitnehmers mit dem Verleiher ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG
unwirksam, ebenso der Uberlassungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher. Die Rechts-
folge tritt auch dann ein, wenn der Verleiher seine Arbeitgeberpflichten gegeniiber dem
Zeitarbeitnehmer korrekt erfillt. Eine nachtragliche Erteilung der Erlaubnis hat keinen Ein-
fluss auf das zuvor kraft Gesetzes begriindete Arbeitsverhaltnis zum Entleiher. Irrelevant
ist auch der Wille bzw. die Kenntnis der Beteiligten, d. h. die Fiktion des § 10 Abs. 1 AUG
tritt selbst dann ein, wenn die Beteiligten der Auffassung sind, es handle sich um einen
Werk- oder Dienstvertrag und nicht um unerlaubte Zeitarbeit.

Praxishinweis

Zur Vermeidung einer unerlaubten Arbeitnehmeriberlassung empfiehlt es sich, vom Ver-
leiher den Nachweis der Erlaubnis durch Vorlage der Originalurkunde oder Aushandigung
einer beglaubigten Kopie zu verlangen. In Zweifelsfidllen — etwa bei Vor-lage nur einer un-
beglaubigten Kopie — sollte bei der zustandigen Regionaldirektion der Bundesagentur fiir
Arbeit nachgefragt werden.
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In jedem Fall muss der Verleiher im Arbeitnehmeriberlassungsvertrag ausdriicklich besta-
tigen, dass er die Erlaubnis besitzt (§ 12 Abs. 1 Satz 3 AUG). Er hat den Entleiher unverziig-
lich Giber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu unterrichten (§ 12 Abs. 2 AUG).

Verflgt der Verleiher nur Uber eine befristete Erlaubnis und sollen nach Ablauf der Frist
erneut Arbeitnehmer von ihm entliehen werden, muss darauf geachtet werden, dass er
zuvor die Verlangerung der Erlaubnis nachweist. Fiir im Zeitpunkt des Erléschens der Er-
laubnis bereits abgeschlossene Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage gilt die Erlaubnis wah-
rend einer Dauer von 12 Monaten als fortbestehend, wenn der Antrag auf Verldangerung
abgelehnt wurde (vgl. § 2 Abs. 4 Satz 4 AUG). Kein oder ein verspéteter Verlangerungsan-
trag ist wie ein Neuantrag zu behandeln, sodass im Falle der Verspatung die zw6lfmona-
tige Abwicklungsfrist des § 2 Abs. 4 Satz 4 AUG keine Anwendung findet.

Bei einem nachtraglichen Wegfall der Erlaubnis wahrend des bereits laufenden Einsatzes
beim Entleiher beginnt das fingierte Arbeitsverhaltnis unmittelbar mit dem Eintritt der Un-
wirksamkeit der Vertrige gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG.195 Fehlt dem Verleiher die erforderli-
che Erlaubnis aufgrund einer Riicknahme oder eines Widerrufs, bleiben sowohl der Leihar-
beitsvertrag als auch der Uberlassungsvertrag bis zum Ende der maximal zwdlfmonatigen
Abwicklungsfrist wirksam (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 5 Abs. 2i.V. m. § 2 Abs. 4 Satz 4
AUG). Erfolgt innerhalb dieser Frist weder eine Beendigung der Arbeitnehmeriiberlassung
noch der Erwerb einer neuen Verleiherlaubnis, tritt die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses
erst mit Ablauf dieser Abwicklungsfrist ein.

Eine nachtragliche Erteilung der Erlaubnis hat keinen Einfluss auf die Unwirksamkeit und
das kraft Gesetzes begriindete Arbeitsverhaltnis zum Entleiher.

Hinweis auslandischer Zeitarbeitnehmer und Verleiher

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat jedoch entschieden, dass ein Arbeitsverhéltnis zwi-
schen einem Kundenunternehmen und einem Zeitarbeitnehmer nicht fingiert wird, wenn
ein auslandischer Personaldienstleister seinen Zeitarbeitnehmer ohne Erlaubnis einem in-
landischen Kunden Uberlasst und der Arbeitsvertrag auslandischem Recht untersteht
(BAG, Urteil vom 26. April 2022, Az.: 9 AZR 228/21).

Grundsatzlich benotigen zwar auch auslandische Personaldienstleister eine Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriberlassung. Ein Verstol$ hiergegen fihrt aber nicht zu einem fingierten Ar-
beitsverhaltnis zwischen Zeitarbeitnehmer und (inlandischem) Kundenunternehmen,
wenn der Arbeitsvertrag nach auslandischem Recht geschlossen wurde. Denn fiir ein fin-
giertes Arbeitsverhaltnis miisse der Arbeitsvertrag zwischen dem Zeitarbeitnehmer und
dem auslandischen Personaldienstleister unwirksam sein. Fir einen nach ausléandischem
Recht geschlossenen Arbeitsvertrag ordnet das deutsche AUG diese Rechtsfolge aber nicht
an.
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Allerdings kann der Zeitarbeitnehmer gegeniiber dem Verleiher oder Entleiher erklaren,
dass er an seinem Vertrag mit dem Verleiher festhalt und somit ein Arbeitsverhaltnis mit
dem Entleiher verhindern (§ 9 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 1b und Abs. 2 AUG). Dazu muss er binnen
eines Monats nach dem ,fiir den Beginn der Uberlassung vorgesehenen Zeitpunkt“ gegen-
Uber seinem Arbeitgeber oder dem Entleiher schriftlich erklaren, dass er an seinem bishe-
rigen Arbeitsverhaltnis zum Zeitarbeitsunternehmen festhélt (Festhaltenserklarung). Ein
im Voraus erklarte Festhaltenserkldarung, etwa in einer arbeitsvertraglichen Klausel

oder einer schriftlichen Erklarung des Zeitarbeitnehmers, ist unwirksam, § 9 Abs. 3 AUG.

Tritt die Unwirksamkeit erst nach Aufnahme der Tatigkeit beim Entleiher auf, beispiels-
weise weil dem Verleiher die Uberlassungserlaubnis nachtraglich entzogen wird, so be-
ginnt die Frist fir den Widerspruch des Zeitarbeitnehmers mit Eintritt der Unwirksamkeit.

Die Festhaltenserklarung ist nur wirksam, wenn folgende Formalitdten eingehalten werden
(§ 9 Abs. 2 AUG):

— Der Zeitarbeitnehmer muss diese vor ihrer Abgabe personlich in einer Agentur fir
Arbeit vorlegen,

— die Agentur flr Arbeit muss die Erklarung mit dem Vorlage-Datum und dem Hinweis
versehen, dass sie die Identitdt des Zeitarbeitnehmers festgestellt hat und

— die Erklarung muss spatestens am dritten Tag nach der Vorlage in der Agentur fir
Arbeit dem Ver- oder Entleiher zugehen.

Damit soll verhindert werden, dass Festhaltenserklarungen auf Vorrat abgegeben werden.

Eine erneute Festhaltenserklarung ist unwirksam.

Hinweis

Die Festhaltenserklarung muss dem Verleiher oder Entleiher innerhalb der einmonatigen
Widerspruchsfrist zugehen. Andernfalls ist sie unwirksam.

4.3.2 Grundsatz des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses

Das fingierte Arbeitsverhaltnis beim Entleiher lauft grundsatzlich unbefristet. Dies ergibt
sich aus einem Umkehrschluss zu § 10 Abs. 1 Satz 2 AUG, wonach ein befristetes Arbeits-
verhaltnis nur dann fingiert wird, wenn auch der vorherige Einsatz befristet vorgesehen
war und ein die Befristung sachlich rechtfertigender Grund vorlag. Zwar werden die Eins-
atze der Leiharbeitnehmer wegen der gesetzlichen oder tariflichen Uberlassungshéchst-
dauer immer befristet vorgesehen sein. MaRgeblich ist allerdings, ob neben diesem Um-
stand zusatzlich ein Sachgrund vorlag. Die Priifung des Sachgrundes kniipft dabei an die
Tatbestdnde des § 14 Abs. 1 TzBfG an. Die Uberlassungshéchstdauer als solche ist hierbei
als Sachgrund nicht ausreichend.
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Hinweis

Da ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher riickwirkend fingiert wird, ist haufig die sechs-
monatige Wartezeit des § 1 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) abgelaufen, so dass eine Kiin-
digung sozial gerechtfertigt sein muss.

Ist die Wartezeit noch nicht abgelaufen, besteht kein allgemeiner Kiindigungsschutz, so
dass eine Kiindigung grundsatzlich moglich ist. Nach standiger Rechtsprechung des BAG ist
eine etwaige Einsatzzeit als Leiharbeitnehmer dabei grundsatzlich irrelevant fir die Warte-
zeit nach § 1 Abs. 1 KSchG. Lediglich beim Vorliegen besonderer Umstande oder Vereinba-
rungen kann ausnahmsweise eine Anrechnung der Einsatzzeit als Leiharbeitnehmer auf die
Wartezeit erfolgen.203 Unklar ist allerdings, ob eine Kiindigung in der Wartezeit nach §
612a BGB als unzuldssige MaRregelung bewertet werden kdnnte.204 Von einer Kiindigung
in unmittelbarer Nahe zur Aufforderung des Leiharbeitnehmers gegeniliber dem Entleiher,
das fin-gierte Arbeitsverhaltnis anzuerkennen, ist daher eher abzuraten, auch wenn die
Frage bis-lang — soweit ersichtlich — noch nicht geklart ist.

Aufgrund der allgemeinen Vertragsfreiheit kommt ein Aufhebungsvertrag in Betracht,
wenn auch der Zeitarbeitnehmer kein Interesse an einem Arbeitsverhaltnis mit dem Ein-
satzbetrieb hat.

4.3.3 Arbeitsbedingungen

Der Inhalt des fingierten Arbeitsverhaltnisses, insbesondere die Hohe des Arbeitsentgelts,
richtet sich nach den fiir den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschriften und sonstigen
Regelungen (§ 10 Abs. 1 Satz 4 AUG) richten. Der Arbeitnehmer hat hierbei mindestens An-
spruch auf das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsentgelt (§ 10 Abs. 1 Satz 5 AUG).

Dabei ist der Begriff des Arbeitsentgelts weit zu verstehen. Darunter fallen Entgelt, Ur-
laubsgeld, Provision und Ausldsung sowie Sachleistungen.

Die fur den Entleiherbetrieb geltenden tariflichen Entgeltregelungen sind anzuwenden,
wenn Leiharbeitnehmer und Entleiher tarifgebunden sind (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG).
Ohne tarifvertragliche Regelung bemisst sich das Gehalt nach dem, was ein Stammarbeit-
nehmer mit vergleichbarer Tatigkeit im Betrieb erhalt, ansonsten nach dem Arbeitsentgelt
von Stammarbeitnehmern in vergleichbaren Betrieben. Ist in dem Entleiherbetrieb die An-
wendung der tariflichen Arbeitsbedingungen Uber eine sog. Bezugnahmeklausel {iblich, so
ist die tarifliche Verglitung auch ohne beiderseitige Tarifbindung maRgeblich.

Ebenso kommen alle jeweils einschlagigen Betriebsvereinbarungen zur Anwendung und
etwaige Anspriiche aufgrund betrieblicher Ubung im Entleiherbetrieb bestehen ebenfalls.
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Hinweis

In der Regel geht es um Entgeltdifferenzanspriiche, da der Verleiher dem Zeitarbeitneh-
mer bereits ein Entgelt ausgezahlt hat. Riickwirkend muss ggf. eine Differenz zwischen
dem bereits durch den Verleiher gezahlten Entgelt und dem tatsachlich einem Stamm-
arbeitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit zustehenden Entgelt bezahlt werden.

4.3.4 Haftung fir Sozialversicherungsbeitrage

In Fallen der erlaubten Zeitarbeit haftet der Entleiher neben dem Verleiher gesamtschuld-
nerisch fir die Sozialversicherungsbeitrdge, § 28e Abs. 2 Satze 3 und 4 Viertes Buch Sozial-
gesetzbuch —SGB IV.

Bei illegaler Zeitarbeit ist der Entleiher der Arbeitgeber. Mit dem Zustandekommen des
Arbeitsvertrages zwischen Entleiher und Zeitarbeitnehmer entsteht ein Beschaftigungs-
verhaltnis im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV. Damit ist der Entleiher zur Zahlung des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags verpflichtet, § 28e Abs. 1 S. 1 SGB IV. Aus § 10 Abs. 3
S. 2 AUG ergibt sich eine gesamtschuldnerische Haftung von Entleiher und Verleiher fiir
die vereinbarte Vergilitung, wenn der Verleiher das Entgelt zahlt. Der Entleiher haftet im
Ubrigen auch fiir die Umlage zur Unfallversicherung.

Macht der Zeitarbeitnehmer von dem Instrument der Festhaltenserklarung Gebrauch,
fUhrt diese sozialversicherungsrechtlich nicht zum Wegfall der gesamtschuldnerischen
Haftung von Verleiher und Entleiher fiir die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage (§ 9
Abs. 2 AUGi. V. m. § 28e Abs. 2 S. 4 SGB IV).

4.3.5 Haftung fir Lohnsteuer

Grundsatzlich haftet der Entleiher ersatzweise neben dem Verleiher fiir rlickstandige Lohn-
steuer der Zeitarbeitnehmer (§ 42d Abs. 6 Einkommensteuergesetz — EStG). Es handelt sich
um eine nachrangige Ausfallhaftung. Der Entleiher kann erst dann in Anspruch genommen
werden, wenn die Vollstreckung in das bewegliche Vermogen des Verleihers fehlgeschla-
gen ist oder keinen Erfolg verspricht.

Ausnahmen

— Gemal § 42d Abs. 6 S. 2 EStG haftet der Entleiher nicht, wenn der inlandische Verlei-
her eine Erlaubnis zur Zeitarbeit hat.

— Bei einem Entleih von auslandischen Verleihern kénnen zusatzlich flr den Entleiher
gem. § 42d Abs. 6 S. 2 EStG Mitwirkungspflichten nach § 51 Abs. 1 Nr. 2d EStG entste-
hen, die allerdings den Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen voraussetzen.
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Soweit das bisher nicht geschehen ist, genligt zum Wegfall der Lohnsteuerhaftung,
wenn der auslandische Verleiher im Besitz einer inlandischen Verleiherlaubnis ist.

— Die Haftung auf Zahlung der riickstandigen Lohnsteuer entfallt, wenn der Entleiher
Uber das Vorliegen von Zeitarbeit ohne Verschulden irrte (§ 42d Abs. 6 S. 3 EStG).
Allerdings werden an das Fehlen des Verschuldens hohe Anforderungen gestellt, so
dass diese Befreiungsmoglichkeit in der Praxis kaum greift.

Bei Scheinwerkvertragen und fehlender Uberlassungserlaubnis beim Verleiher haftet der
Entleiher selbst fir die Abfiihrung der Lohnsteuer der dann ihm zuzurechnenden Arbeit-
nehmer.

4.3.6 Ordnungswidrigkeiten, Straftaten

Im Einsatzunternehmen drohen empfindliche GeldbuRen und ggf. auch Strafen, je
nachdem gegen welche Tatbestdnde verstolRen wird. Beispielsweise kann die GeldbulRe
beim Einsatz eines Leiharbeitnehmers ohne die erforderliche Arbeitnehmeriiberlassungs-
erlaubnis bis zu 30.000 Euro betragen.

Entsprechende Regelungen finden sich z. B. im AUG, im Strafgesetzbuch (insbesondere
bei Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt) oder bei Zusammenarbeit mit
auslandischen Unternehmen im Arbeitnehmer-Entsendegesetz.

Diese Sanktionen drohen sowohl den unmittelbar Verantwortlichen im Entleihbetrieb als
auch dem Betriebsinhaber, den Mitgliedern des Vorstandes oder der Geschaftsfiihrung,
den vertretungsberechtigten Gesellschaftern (einer Personengesellschaft) oder sonstigen
fir den Personaleinsatz verantwortlichen Fiihrungskraften, wenn ihnen eine Verletzung
der Aufsichtspflicht vorgeworfen werden kann.

Zudem wird der von dem Unternehmen durch die unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung
erlangte Vermogensvorteil durch eine GeldbuRe abgeschopft, was teilweise aufgrund
drastischer Schatzungen geschieht und daher zu empfindlichen wirtschaftlichen EinbuRen
flihren kann.

AulRerdem erfolgt eine Eintragung in das Gewerbezentralregister. Eine solche Eintragung
kann zur Folge haben, dass die Firma keine 6ffentlichen Auftrage mehr erhilt.

Unter Umstdanden kann der Tatbestand des § 266a StGB (Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt) verwirklicht sein, der Freiheitsstrafe bis zu flinf Jahren oder Geldstrafe
vorsieht. Nach § 266a Abs. 1 StGB wird bestraft, wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Bei-
trage des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschlieBlich der Arbeitslosenversiche-
rung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorsatzlich vorenthalt. Nach §
266a Abs. 2 StGB wird der Arbeitgeber ebenso bestraft, wenn er der fiir den Einzug der
Beitrage zustandigen Stelle Uber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen vor-
satzlich unrichtige oder unvollstiandige Angaben macht (Nr. 1) oder die zustandige Stelle
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pflichtwidrig tGber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst
(Nr. 2). Auch eine straf-rechtliche Sanktion wegen eines VerstoRes gegen §§ 370, 380 AO
kann in diesem Fall einschlagig sein.

Hinweis

Zur Vermeidung bestimmter Risiken empfiehlt es sich, vom Vertragsunternehmen (vor-
sorglich) den Nachweis einer Uberlassungserlaubnis durch Vorlage der Originalurkunde
oder Aushandigung einer beglaubigten Kopie zu verlangen. In Zweifelsfallen sollte bei

der zustandigen Regionaldirektion der Bundesagentur fiir Arbeit nachgefragt werden. Bei
geplanter Zeitarbeit muss der Verleiher im Arbeitnehmertberlassungsvertrag ausdriicklich
bestitigen, dass er die Erlaubnis besitzt, § 12 Abs. 1 S. 2 AUG. Er hat den Entleiher ggf.
unverziglich Gber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu unterrichten, § 12

Abs. 2 AUG.

Verflgt der Verleiher nur liber eine befristete Erlaubnis und sollen nach

Ablauf der Frist erneut Arbeitnehmer von ihm entliehen werden, muss darauf geachtet
werden, dass er zuvor die Verlangerung der Erlaubnis nachweist. Fiir im Zeitpunkt des
Erloschens der Erlaubnis bereits abgeschlossene Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage gilt
die Erlaubnis wahrend einer Dauer von zwolf Monaten als fortbestehend, § 2 Abs. 4

S. 4 AUG.

4.4 Betriebliche Mitbestimmung im Einsatzbetrieb

Vor dem Einsatz eines Zeitarbeitnehmers ist der Betriebsrat nach § 99 Betriebsverfas-
sungsgesetz (BetrVG) zu beteiligen. Dies auf Grund des § 14 Abs. 3 AUG sogar unabhingig
von der Anzahl der Beschéftigten im Entleihbetrieb.

Im Weiteren greifen z. B. Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenheiten nach
§ 87 BetrVaG.

Grundsatzlich erhalten Zeitarbeitnehmer auch im Einsatzbetrieb bestimmte betriebsver-
fassungsrechtliche Rechte, da sie in den Betrieb eingegliedert sind. So sind sie beispiels-
weise nach § 14 Abs. 2 S. 2 AUG berechtigt, die Sprechstunden der Arbeitnehmervertre-
tungen aufzusuchen und an Betriebsversammlungen im Entleiherbetrieb teilzunehmen.
Sie gelten aber nicht uneingeschrankt als Betriebsangehorige des Einsatzbetriebs.

Mit der Neuregelung des AUG wird ab 01. April 2017 in § 14 Abs. 2 S. 5 AUG klargestellt,
dass Zeitarbeitnehmer kiinftig mit Ausnahme des § 112a BetrVG bei den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Schwellenwerten auch im Entleiherbetrieb mitzuzédhlen sind. Sehen also
Vorschriften des BetrVG und der Wahlordnungen eine bestimmte Anzahl von Arbeitneh-
mern vor, umfassen sie grundsatzlich auch die Zeitarbeitnehmer.
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4.5 GrenzUberschreitende Zeitarbeit

Das AUG folgt dem Territorialitatsprinzip und gilt nur fiir das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland. Die Erlaubnis ist, soweit keine der oben genannten Ausnahmen vorliegt,
damit auch dann erforderlich, wenn Arbeitnehmer ins Ausland oder aus dem Ausland an
einen Entleiher im Inland verliehen werden.

Keine Erlaubnis der deutschen Behorden ist bei einem reinen Auslandssachverhalt

erforderlich, also wenn ein ausléndischer Verleiher auslandische Arbeitnehmer an ein
deutsches Unternehmen mit Sitz im Ausland Gberlasst.

Hinweis

Auslandische Verleiher, die Arbeitnehmer an Unternehmen in Deutschland verleihen
wollen, bediirfen neben einer ggf. erforderlichen Erlaubnis ihres Heimatstaates auch der
Erlaubnis der deutschen Arbeitsverwaltung. Ist die Uberlassung aus Deutschland heraus
ins Ausland geplant, missen eventuelle Beschrankungen und Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen der Zeitarbeit im Einsatzstaat berlicksichtigt werden.

Im Ubrigen ist beim Einsatz auslandischer Zeitarbeitnehmer in Deutschland das deutsche
Auslanderrecht zu beachten.

Hinweis

Entleihern, die auslandische Zeitarbeitnehmer ohne erforderliche Genehmigung einsetzen,
drohen hohe GeldbuRen, in besonderen Fallen auch Freiheits- oder Geldstrafe. Zudem
haftet der Entleiher fir die Kosten der Ab- oder Zurlickschiebung des Auslanders, wenn
der Verleiher nicht eine erforderliche Uberlassungserlaubnis besitzt.

Vom Verleiher muss deshalb Auskunft iber die Staatsangehdérigkeit der Zeitarbeitnehmer
und ggf. der Nachweis der Genehmigung nach deutschem Auslanderrecht oder der
Nachweis der Voraussetzungen fir die Befreiung von der Genehmigungspflicht gefordert
werden.

4.6 Verleih innerhalb EU/EWR: Keine Fiktion des Arbeitsverhaltnisses bei
Unwirksamkeit

Ein in einem EU-Mitgliedstaat ansassiger Verleiher bedarf einer Erlaubnis, wenn er Leihar-
beitnehmer an einen Entleiher in Deutschland Gberlasst. Diese Erlaubnis wird unter den
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gleichen Voraussetzungen erteilt wie bei inldndischen Unternehmen (§ 3 Abs. 4 AUG). Sel-
biges gilt fur die Vertragsstaaten des EWR (Island, Liechtenstein, Norwegen).

Findet das AUG auf einen grenziiberschreitenden Sachverhalt Anwendung und werden
dessen Voraussetzungen durch einen im Ausland anséassigen Verleiher bzw. einen deut-
schen Entleiher nicht beachtet (z. B. fehlen einer erforderlichen Verleiherlaubnis nach dem
AUG), kommt es — anders als bei nationalen Sachverhalten — nicht zu der Rechtsfolge der
Fiktion des Arbeitsverhaltnisses mit dem (deutschen) Entleiher nach § 10 Abs. 1 Satz 1
AUG, wenn das Leiharbeitsverhiltnis dem Recht eines anderen Mitgliedstaats der Européi-
schen Union unterliegt.

Grund hierfir ist, dass nach zutreffender Auffassung des BAG (BAG Urteile vom 26. April
2022 —9 AZR 139/21 und 9 AZR 228/21) die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zwischen
Entleiher und Leiharbeitnehmer nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG a. F. auch bei einem Aus-
landsbezug zwingend voraussetzt, dass der zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer ge-
schlossene Arbeitsvertrag infolge einer unerlaubten Arbeitnehmeriberlassung unwirksam
ist. § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG a. F sei aber nicht anwendbar, wenn das Leiharbeitsverhiltnis dem
Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliege, und gelte auch nicht vorrangig, da es sich
bei § 10 Abs. 1i. V. m. § 9 Nr. 1 AUG a. F. nicht um eine Bedingung fiir die Uberlassung von
Arbeitskrafteni.S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 4 AEntG handelt. Zudem ist § 9 Abs. 1 Nr. AUG a. F.
auch keine international zwingende Regelungi. S. d. Art. 9 Rom-I-VO, die unabhdngig von
dem geltenden Recht bei internationalen Sachverhalten anzuwenden sind. Daher wird bei-
spielsweise durch die Verletzung der Erlaubnispflicht nach dem AUG der auslandische Leih-
arbeitsvertrag nicht nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam, wenn dieser ausldndischem Recht ei-
nes anderen Mitgliedstaates der EU unterliegt.

4.7 Verleiher aus Drittstaaten

Grundsatzlich ist Verleihern aus sog. Drittstaaten300 die Erlaubnis zum Verleih von Leihar-
beitnehmern zu versagen (§ 3 Abs. 2 AUG). Allerdings erfolgt eine Gleichstellung zu deut-
schen Staatsangehdérigen und deutschen Gesellschaften bzw. juristischen Personen dann,
wenn sich diese aufgrund eines internationalen Abkommens301 in Deutschland niederlas-
sen und hierbei sowie bei ihrer Geschaftstatigkeit nicht weniger giinstig behandelt werden
diirfen als deutsche natiirliche und juristische Personen (§ 3 Abs. 5 AUG).
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5 Hinweise zum Einsatz im Rahmen von Werk-
und Dienstvertragen

Auf die richtige Umsetzung kommt es an

5.1 Vorgehen bei Abschluss von Werk- und Dienstvertragen

Der Abschluss von Werk- und Dienstvertragen ist selbstverstandlicher Bestandteil unter-
nehmerischen Handelns. Der Unternehmer entscheidet, welche Arbeiten er mit eigenen
Arbeitnehmern erledigen mochte und fiir welche Tatigkeiten er sich der Angebote anderer
Firmen bedient.

Dabei kann sowohl die aufgrund eines Dienstvertrages geschuldete Dienstleistung als auch
das aufgrund eines Werkvertrages zu erstellende Werk im Betrieb des Auftraggebers er-
bracht bzw. hergestellt werden.

Arbeitsrechtlich unproblematisch sind in der Regel Werkleistungen, die ein Dritter aufSer-
halb des Betriebsgelandes des Auftraggebers erbringt.

In Anspruch genommene Dienstleistungen stehen haufig im Bezug zum Betriebsgeldande
des Auftraggebers (z. B. Werkschutz).

Soll ein Auftrag vergeben werden, der zum Einsatz von Drittarbeitnehmern auf dem Be-
triebsgelande des Auftraggebers oder zur Verrichtung von Montage-, Reparatur-, War-
tungs- oder sonstigen Arbeiten auf einer auswartigen Arbeitsstelle des Auftraggebers
flhrt, ist die Abgrenzung insbesondere zur Zeitarbeit besonders sensibel.

Es empfiehlt sich, eine erste Uberpriifung anhand der oben dargestellten Abgrenzungskri-
terien und der im Weiteren folgenden Checkliste. Soweit nicht alle Fragen positiv beant-
wortet werden kdnnen, bedarf es einer eingehenderen Prifung. Wenden Sie sich ggf. an
Ihren zustandigen Verband.

Hinweis

Bleiben nach Abwagung aller Umstande Bedenken, sollte vom Abschluss eines Werk- bzw.
Dienstvertrages Abstand genommen werden; in jedem Fall sollte aber nur dann ein Werk-
bzw. Dienstvertrag abgeschlossen werden, wenn die Fremdfirma zur Sicherheit eine
Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis besitzt. Eine Alternative ware, Arbeitskrafte von
einem behdrdlich zugelassenen Verleiher anzufordern.

Aufgrund der Konkretisierungs- und Bezeichnungspflicht bei Zeitarbeit hilft es fiir alte und
neue Werk-/Dienstvertrage nicht, wenn die Fremdfirma zur Sicherheit bzw. auf Vorrat eine
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gliltige Arbeitnehmeriberlassungs-erlaubnis besitzt. Es drohen eine Fiktion des Arbeitsver-
héaltnisses zum Einsatzbetrieb sowie BuRgelder. Eine vorherige Beratung durch Ihren zu-
standigen Verband wird daher in Zweifelsfallen dringend empfohlen.

Ein Werk- bzw. Dienstvertrag muss nicht nur die Merkmale dieser Vertragsart aufweisen,
sondern auch tatsachlich nach den vereinbarten Regelungen durchgefiihrt werden.
Widersprechen sich Vertragsinhalt und tatsachliche Durchfiihrung, so ist die tatsachliche
Umsetzung maligebend.

Bei der tatsachlichen Durchfliihrung muss vor allem darauf geachtet werden, dass das
arbeitsrechtliche Weisungsrecht nicht von eigenen Mitarbeitern ausgelibt wird.

Hinweis

Die Schulung der eigenen Mitarbeiter und der Flihrungskrafte hat eine zentrale
Bedeutung. Alle betrieblichen Flihrungskrafte sollten entsprechende Hinweise erhalten.

In der betrieblichen Praxis empfehlen sich folgende Umsetzungsschritte:

5.1.1 Vertragsgestaltung

Alle Formulierungen, die auf eine Arbeitnehmeriberlassung hindeuten kdonnten, sind bei
der Vertragsgestaltung zu unterlassen. Ergibt bereits die Auslegung der ausdriicklich ge-
troffenen Vereinbarungen, dass das Rechtsverhiltnis der kooperierenden Unternehmen
als Arbeitnehmeriberlassung ausgestaltet ist, liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor, ohne
dass es auf die praktische Handhabung der Vertragsbeziehung ankommt. Dabei spielt es
keine Rolle, ob der Entleiher das ihm Uibertragene Weisungsrecht gegeniiber dem Uberlas-
senen Arbeitnehmer in der betrieblichen Praxis tatsdchlich austibt.413 Etwaige Musterver-
trage sind dementsprechend zu prifen und bei Bedarf anzupassen.

5.1.2 Interne Prozesse

Flr diese Aufgaben sollten im Unternehmen klare Prozessverantwortlichkeiten geschaffen
werden. Die Kompetenzen insbesondere zwischen dem Einkauf, der Personalabteilung und
den Fachabteilungen sollte geklart werden. Die zustandigen Mitarbeiter sollten durch eine
entsprechende Ndhe zu den betrieblichen Umstanden Uber Kenntnisse zu den jeweiligen
Einsatzgebieten und Einsatzaufgaben verfligen. Fiir einen klaren Ablauf der Entscheidungs-
prozesse sollten eindeutige Anweisungs- und Entscheidungsbefugnisse festgelegt und
kommuniziert werden. Erganzend sollten dann fortlaufende Kontrollmechanismen fiir die
Prozessverantwortung geschaffen werden.
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5.1.3 Schulungskonzept

Fir eine rechtlich einwandfreie Durchfiihrung der Werk-/Dienstvertrage mit Fremdperso-
nal auf dem Betriebsgeldande sind Kenntnisse der Flihrungskrafte (iber die rechtlichen Rah-
men-bedingungen unerlasslich. Es sollten daher der Schulungsbedarf ausgehend vom Um-
fang solcher Vertragskonstellationen und die notwendigen Schulungsebenen festgelegt
werden. Inhaltlich sollten in den Schulungen auf folgende Punkte eingegangen werden:

— Ziel der Schulung benennen (Bewusstsein fiir die Rechtsrisiken schaffen);

— gesetzliche Grundlagen;

— Voraussetzungen eines rechtskonformen Einsatzes von Werk-/Dienstvertragen;
— Rechtsfolgen fir das Unternehmen bei rechtswidriger Handhabung;

— ggf. arbeitsrechtliche Konsequenzen fiir die Verantwortlichen.

Diese Schulungen sollten regelmaRig wiederholt werden. Interne Ansprechpartner fiir die
Flihrungskrafte bei Fragen aus dem betrieblichen Alltag zum Umgang mit dem Fremdper-
sonal sollten etabliert und bekannt gemacht werden. Ein Merkblatt kann den alltaglichen
Um-gang mit dem Fremdpersonal ebenfalls erleichtern (Muster eines Merkblatts fiir be-
triebliche Vorgesetzte, Anlage).

5.1.4 Praktische Fehlerquellen vermeiden

Besonders in Bezug auf die Ausiibung des Weisungsrechts haben sich fiir die praktische
Umsetzung sog. Reprasentantensysteme oder sog. Ticketsysteme bewahrt.

— Bei einem Reprasentantensystem stellt der Werkunternehmer einen ,Reprasentanten”
als direkten Ansprechpartner im Einsatzbetrieb zur Verfliigung, der standig anwesend ist
und die arbeitsrechtlichen Weisungen gegeniiber dem Fremdpersonal erteilt.

— Das Ticket-System ermoglicht es, dass einzelne Arbeitnehmer (iber eine IT-Plattform Ar-
beitsauftrage dem Werk-/Dienstleister Gibermitteln, dieser gibt diese anschlieRend an
seine Arbeitnehmer weiter und Ubt sein arbeitsrechtliches Weisungsrecht aus.

Dem Fremdpersonal sollten — soweit sinnvoll und umsetzbar — separate Arbeitsraume zur
Verfliigung gestellt werden. Zudem sollten diesem keine hausinternen E-Mail-Adressen zu-
gewiesen werden oder der Anschluss an das Telefonsystem erfolgen. Ferner sollten sie auf
keinen Fall in das hausinterne Arbeitszeiterfassungs-, Fehlzeiten- und Urlaubsmanagement
eingebunden werden.

5.2 Mitwirkungsrecht des Betriebsrats

Die Tatigkeitsaufnahme von Drittpersonal im Rahmen von Werk- oder Dienstvertragen im
Einsatzbetrieb ist grundsatzlich mitbestimmungsfrei.
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Betriebsverfassungsrechtlich sind diese Arbeitnehmer ausschlieflich dem Betrieb ihres
Arbeitgebers zugeordnet. Es bestehen im Einsatzbetrieb jedoch Informations- und Bera-
tungspflichten.

5.2.1 § 80 BetrVG

Der Betriebsrat kann verlangen, dass der Arbeitgeber ihn lber alle Personen unterrichtet,
die in irgendeiner Form im Betrieb beschaftigt sind, auch ohne dass diese betriebsangeho-
rige Arbeitnehmer sind. Die Unterrichtung umfasst gem. § 80 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 Be-
trVG ,insbesondere den zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die Arbeits-
aufgaben dieser Personen”. Ausgenommen sind hier aber nach der Gesetzesbegriindung
solche Personen, die nur kurzfristig im Betrieb beschéftigt sind (z. B. der Elektriker, der
eine kaputte Lampe im Betrieb reparieren soll). Das ist auch konsequent, da § 80 BetrVG
nur in Frage kommt, wenn Beteiligungsrechte des Betriebsrats moglich erscheinen.

§ 80 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BetrVG erfasst jegliches Fremdpersonal, also auch im Betrieb
eingesetzte Erfiillungsgehilfen von Werk- und Dienstleistungsunternehmen. Der Betriebs-
rat soll in eigener Verantwortung priifen kénnen, ob und inwieweit sich Aufgaben im Sinne
des BetrVG ergeben und er zu ihrer Wahrnehmung tatig werden muss.418 Der Betriebsrat
muss jedoch darlegen, dass er die begehrte Auskunft zur Erflllung seiner gesetzlichen Auf-
gaben bendotigt. § 80 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BetrVG dient aber allein der Klarstellung des
Personenkreises, auf den sich die Unterrichtungsverpflichtung bezieht. Die Voraussetzun-
gen fiir den allgemeinen Auskunftsanspruch werden dadurch weder relativiert noch die
Zustandigkeit des Betriebsrats auf das im Betrieb eingesetzte Fremdpersonal erweitert.
Folglich verlangt der auf Fremdpersonal bezogene Unterrichtungsanspruch, dass ein Betei-
ligungsrecht des Betriebsrats hinsichtlich der betriebszugehoérigen Arbeitnehmer in Be-
tracht kommt.

Der Betriebsrat kann gem. § 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG auch die Vorlage des Vertrages mit
dem Drittunternehmer verlangen, um Uberprifen zu kdnnen, ob es sich nicht doch um
Leih-arbeit handelt und Beteiligungsrechte in Betracht kommen.

Dem Betriebsrat miissen nur diejenigen Unterlagen vorgelegt werden, die der Arbeitgeber
zur Zeit des Verlangens auch tatsachlich besitzt. Einen Anspruch, nicht vorhandene Unter-
lagen erst zu erstellen oder zu beschaffen, kennt das Gesetz nicht.

Der Betriebsrat muss jedoch darlegen, dass er die begehrte Auskunft zur Erfiillung seiner
gesetzlichen Aufgaben bendtigt. Missbrauchliche oder unbegriindete Auskunftsverlangen
sind ausgeschlossen. Trotz der Erganzung des § 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG im Rahmen der
AUG-Reform 2017 gilt weiterhin, dass diese Rechtsprechung des BAG Anwendung findet
und den Einsatzbetrieb auch keine Beschaffungspflicht trifft.



. vbw Info Recht | Juli 2026 48

Drittpersonaleinsatz und Statusfeststellungsverfahren

Hinweise zum Einsatz im Rahmen von Werk- und Dienstvertragen

Tabelle 1
Informationsumfang in der Praxis Uber alle Fremdbeschaftigten

... mit Auflistung der Einsatz- JA Nach der Rechtsprechung des BAG muss

tage und der Einsatzzeiten der Arbeitgeber an den Werktoren gefiihrte
(d. h. bereits vorhandene) Kontrolllisten,
aus denen sich die Einsatztage und die Ein-
satzzeiten der einzelnen Fremdarbeitneh-
mer ergeben, dem Betriebsrat auf Verlan-
gen zur Verfligung stellen. Denn der Be-
triebsrat konne im Rahmen seiner Beteili-
gung bei der Personalplanung auch vor-
schlagen, gegenwartig von Fremdfirmen
verrichtete Arbeiten durch Arbeitnehmer
des Betriebes, ggf. auch durch neu einzu-
stellende Arbeitnehmer, verrichten zu las-
sen (§ 92 Abs. 2 BetrVG).

... nach Einsatzbereichen (Auf- JA Allgemeine, personenunabhangige Benen-

gabenbeschreibung) nung der Einsatzbereiche, da im Rahmen
der Personalplanung der Betriebsrat auch
vorschlagen kann, gegenwartig von Fremd-
firmen verrichtete Arbeiten durch Arbeit-
nehmer des Betriebes, ggf. auch durch neu
einzustellende Arbeitnehmer, verrichten zu
lassen (§ 92 Abs. 2 BetrVG).

... gegliedert nach der Haufig- NEIN Auswertung bzw. Kategorisierung der Infor-
keit des Einsatzes mationen sind Aufgabe des Betriebsrates.
... unter Benennung des jewei- NEIN Auswertung bzw. Kategorisierung der Infor-

ligen Vertragsverhaltnisses mationen sind Aufgabe des Betriebsrates.
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Tabelle 2

Vorlage der vertraglichen Vereinbarungen

... mit Werkvertragsunterneh-
men (anderen Arbeitgebern)

JA

Nach der Rechtsprechung kann der Be-
triebsrat auch die Vorlage des Vertrages
mit dem Drittunternehmer verlangen, um
Uberprifen zu kénnen, ob es sich nicht
doch um Arbeitnehmeriberlassung handelt
und Beteiligungsrechte in Betracht kom-
men.

... mit Auftragnehmern (Solo-
selbststandige)

JA

Ein Beteiligungsrecht nach § 99 BetrVG
stiinde dem Betriebsrat auch dann zu,
wenn es sich um den Einsatz eines Schein-
selbststandigen handelt. Das muss er pri-
fen kdonnen.

... mit Subunternehmen

NEIN

Der Arbeitgeber muss nur vorhandene Un-
terlagen vorlegen; bei diesen Vertragen ist
der Arbeitgeber gar nicht Vertragspartner.

... mit Hinweis, wem das Wei-
sungsrecht zusteht

JA

Ein pauschaler Hinweis auf das Weisungs-
recht des Werkvertragsunternehmens oder
gef. Verweis auf die vertragliche Regelung
ist sinnvoll, da fur die Frage, ob es sich um
verdeckte Arbeitnehmeriberlassung oder
Scheinselbststandigkeit handelt, die Frage
des Weisungsrechts eine vorrangige Rolle
spielt.
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Tabelle 3
Angabe Uber soziale Standards

... Hohe des Entgelts des NEIN Die Hohe des an den Auftraggeber zu zah-

Fremdpersonals lenden Entgeltes braucht, auch wenn es be-
kannt sein sollte, nicht offen gelegt zu wer-
den, da der Betriebsrat nur Auskunft Giber
die im Zusammenhang mit der geltend ge-
machten Uberwachungsaufgabe oder einer
anderen Betriebsratsaufgabe verlangen

kann.
... die bei der Vergabe von NEIN Arbeitsbedingungen in fremden Betrieben
Auftragen gelten gehoren nicht zum Aufgabengebiet eines

Betriebsrates.

Praxishinweis: Soweit solche aber beachtet
werden, kann dies bei der Erérterung mit
dem Betriebsrat vorteilhaft sein.

... und wie diese geprift wer- NEIN Arbeitsbedingungen in fremden Betrieben
den gehoren nicht zum Aufgabengebiet eines
Betriebsrates.
Praxishinweis: Soweit solche Priifungen er-
folgen, kann dies bei der Erérterung mit
dem Betriebsrat vorteilhaft sein.

5.2.2 §90 BetrVG

Nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 hat der Arbeitgeber den Betriebsrat rechtzeitig und unter Vorlage
erforderlicher Unterlagen (iber die Planung von Arbeitsverfahren und Arbeitsabldaufen zu
informieren. So trifft den Arbeitgeber eine Informationspflicht z. B. auch bei Auslagerung
der Datenverarbeitung. An die zeitlich vorgelagerte Unterrichtung des Betriebsrats schliel3t
sich die rechtzeitige Beratung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat tiber die vorgesehe-
nen MalBnahmen und ihre Auswirkungen nach § 90 Abs. 2 BetrVG an.

5.2.3 §92 BetrVG

Auch in § 92 Abs. 1 Satz 1 BetrVG wurde mit der Anderung ab dem 1. April 2017 aufge-
nommen, dass der Arbeitgeber die Unterrichtung des Betriebsrats (iber die Personalpla-
nung auf die geplante Beschaftigung von Personen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis
zum Arbeit-geber stehen, erstrecken muss.
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Der Arbeitgeber muss im Rahmen von § 92 BetrVG dem Betriebsrat nur Einblick in die Un-
terlagen gewahren, auf die er seine Personalplanung stitzt. Er ist anders als in § 80 Abs. 2
Satz 2 BetrVG nicht verpflichtet, dem Betriebsrat die Unterlagen zur Verfligung zu stellen.

Weitere Informationspflichten kénnen sich aus §§ 92a und 106 BetrVG ergeben. Mitbe-
stimmungsrechte kdnnen sich aus §§ 111, 112 BetrVG ergeben, wenn die (mitbestim-
mungsfreie) unternehmerische Entscheidung, betriebliche Aufgaben zukiinftig durch
Fremdpersonal ausfiihren zu lassen, im Rahmen der Umsetzung zu einem Abbau der Be-
schaftigung im Einsatzbetrieb fiihrt.

5.2.4 §92a BetrVG

Das Vorschlagsrecht des Betriebsrats zur Sicherung und Forderung der Beschaftigung
umfasst in § 92a Abs. 1 S. 2 BetrVG ausdriicklich Alternativen zur Ausgliederung von Arbeit
oder ihrer Vergabe an andere Unternehmen.

5.2.5 § 106 BetrVG

Der in Unternehmen mit regelmaRig mehr als 100 stiandig Beschaftigten gem. § 106
Abs. 1 BetrVG zu bildende Wirtschaftsausschuss hat die Aufgabe, mit dem Unternehmer
Uber wirtschaftliche Angelegenheiten zu beraten und den Betriebsrat zu unterrichten.

Zu den Beratungsgegenstinden gehéren z. B. Anderungen der Betriebsorganisation, also
des bestehenden Ordnungsgefliges fiir die Verbindung von Betriebszweck im Betrieb
arbeitender Menschen und Betriebsanlagen mit dem Ziel der optimalen Erfiillung der
Betriebsaufgaben. Darunter fallen schlicht alle Vorhaben und Vorgénge, die die Interessen
der Arbeitnehmer des Unternehmens wesentlich beriihren kénnen.

5.2.6 §§111 ff. BetrVG

Plant der Unternehmer eine Betriebsdanderung, so muss er in Unternehmen mit regelma-
Rig mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern gem. § 111 S. 1 BetrVG den Betriebsrat
informieren, wenn wesentliche Nachteile fiir die Belegschaft oder erhebliche Teile der
Belegschaft drohen. In einem formalisierten Verfahren ist ein so genannter Interessenaus-
gleich wenigstens zu versuchen. Dariiber hinaus ist regelmaRig ein so genannter Sozialplan
Uber den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen Nachteile fir die betroffenen
Arbeitnehmer abzuschliel3en.

Mit einer Betriebsanderung kénnen dabei auch MaRRnahmen von Outsourcing, also eine
Fremdvergabe von Arbeiten, verbunden sein.
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5.3 Arbeitssicherheit

5.3.1 Verantwortlicher

Die Verantwortung fiir die Arbeitssicherheit, insbesondere fiir die Durchfiihrung der Ar-
beitsschutzbestimmungen und der Unfallverhiitungsvorschriften, hat der Auftragnehmer
als Arbeitgeber des Drittpersonals. Etwas anderes gilt fir den Einsatz von Leih-/Zeitarbeit-
nehmern. Hier triagt der Entleiher gemaR § 11 Abs.6 AUG die arbeitsschutzrechtliche Ver-
antwortung fir die ihm (iberlassenen Leih-/Zeitarbeitnehmer.

Der Auftraggeber ist grundsatzlich nicht verpflichtet, im Einzelnen zu Gberwachen, ob der
Auftragnehmer die sich fiir ihn daraus ergebenden Verpflichtungen einhalt und die sonsti-
gen zum Schutz der Drittarbeitnehmer geltenden Vorschriften (z. B. die des Arbeitszeitge-
setzes) beachtet. Sind fur ihn jedoch VerstoRRe erkennbar, sollte er, nicht zuletzt, um eine
Gefdhrdung auch der eigenen Arbeitnehmer zu verhindern, auf Abhilfe durch den Auftrag-
nehmer hinwirken.

Er muss sich aber je nach Art der Tatigkeit vergewissern, dass das Drittpersonal hinsichtlich
der von der Arbeitsstatte und den vorhandenen Einrichtungen ausgehenden Gefahren fir
Sicherheit und Gesundheit angemessene Anweisungen erhalten hat, § 8 Abs. 2 Arbeits-
schutzgesetz (ArbSchG). Damit der Auftragnehmer diesen Pflichten nachkommen kann,
muss der Auftraggeber ihm die hierfir notwendigen Informationen zur Verfligung stellen.
In Einzelfdllen kann auch eine Begehung vor Ort erforderlich werden.

Auch wird die zivilrechtliche Pflicht zur gefahrfreien Arbeitsplatzgestaltung aus § 618 BGB
auf den Einsatz von Fremdpersonal im Rahmen von Werkvertragen analog angewendet,
wenn der Besteller des Werkes Rdume, Vorrichtungen und Geratschaften bereitzustellen
hat.

5.3.2 Verkehrssicherungspflichten

Den Auftraggeber kdnnen dariiber hinaus Verkehrssicherungspflichten gegeniiber den
Drittarbeitnehmern treffen. Er muss die Arbeitnehmer der Fremdfirma durch geeignete
MaRnahmen (z. B. durch Absperrungen, SicherungsmaRnahmen, Einweisungen, Warnun-
gen) vor Gefahren im Betrieb schiitzen.

5.3.3 Zusammenarbeit

Werden Beschéftigte mehrerer Arbeitgeber an einem Arbeitsplatz tatig, sind die Arbeit-
geber verpflichtet, bei der Durchfiihrung der Sicherheits- und Gesundheitsbestimmungen
zusammenzuarbeiten (§ 8 Abs. 1 ArbSchG). Soweit erforderlich, haben sich die Arbeitgeber
gegenseitig und ihre Beschaftigten tber die mit den Arbeiten verbundenen Gefahren zu
unterrichten und MalBnahmen zur Verhiitung dieser Gefahren abzustimmen.
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Uber die Pflicht zur arbeitsschutzrechtlichen Kooperation hinaus besteht fiir den Arbeitge-
ber je nach Art der Tatigkeit zudem die Pflicht, sich bezliglich der ordnungsgemalien Un-
terweisung der Fremdfirmenbeschéftigten zu vergewissern (§ 8 Abs. 2 ArbSchG). Diese
Vergewisserungspflicht dient dem Schutz der eigenen Beschaftigten als auch dem Schutz
der Beschaftigten anderer Arbeitgeber vor Gefahren, die von der Arbeitsstatte und den
vorhandenen Einrichtungen ausgehen.

Bei moglicher gegenseitiger Gefahrdung muss der Auftraggeber einen Koordinator bestel-
len, der die Arbeiten aufeinander abstimmt (§ 6 Abs. 1 Unfallverhitungsvorschrift, Grund-
satze der Pravention, DGUV Vorschrift 1). Der Koordinator muss zur Durchfiihrung seiner
Aufgabe die hierfiir erforderlichen tibergreifenden Weisungsbefugnisse sowohl gegeniiber
den Arbeitnehmern des Auftraggebers als auch gegentiber den im Betrieb tatigen Arbeit-
nehmern der Fremdfirma haben. Insoweit tritt er an die Stelle der jeweiligen Vorgesetzten.

Der Auftraggeber hat dafiir zu sorgen, dass der Koordinator seine Aufgabe erfiillen kann.
Ist der Koordinator ein Arbeitnehmer des Auftraggebers oder ein Dritter, sollte deshalb die
Weisungsbefugnis gegeniiber den Arbeitnehmern der Fremdfirma im Werk- bzw. Dienst-
vertrag festgelegt werden.

5.3.4 Verpflichtungserklarung

Ist Gegenstand des Werkvertrages die Planung, Herstellung, Anderung oder Instandset-
zung von Einrichtungen oder die Planung oder Gestaltung von Arbeitsverfahren, muss der
Auftraggeber den Auftragnehmer schriftlich verpflichten, dass dabei die fir den Auftragge-
ber geltenden staatlichen Arbeitsschutzvorschriften und die Unfallverhiitungsvorschriften
sowie die allgemeinen Grundsatze des Arbeitsschutzesi. S. v. § 4 ArbSchG und insbeson-
dere das staatliche und berufsgenossenschaftliche Regelwerk beachtet werden (§ 5 DGUV
Vorschrift 1).

5.4 Auslanderbeschaftigung

Auslandische Leiharbeitnehmer aus sog. Drittstaaten auRerhalb der Europadischen Union
(ausgenommen Island, Liechtenstein und Norwegen als Mitglieder des EWR) diirfen in der
Bundesrepublik grundséatzlich ohne Genehmigung keine Beschaftigung ausiiben. Die Ent-
scheidung, welche Arbeitnehmer grenziiberschreitend verliehen werden kdnnen, richtet
sich dabei grundsatzlich nach den Bestimmungen des Arbeitserlaubnisrechts.

Das ehemals doppelt ausgestaltete Genehmigungsverfahren fiir die Aufenthaltsgenehmi-
gung (Auslanderbehorde) einerseits und die Arbeitsgenehmigung (Arbeitsverwaltung) an-
dererseits ist weggefallen und wurde durch ein konzentriertes Verwaltungsverfahren er-
setzt (sog. one-stop-shop-Verfahren). Die §§ 285 und 286 SGB Ill wurden dazu aufgeho-
ben. Statt-dessen hat die Auslanderbehdrde nun mit der Entscheidung (iber eine Aufent-
haltserlaubnis auch zu entscheiden, ob und in welchem Umfang eine Erwerbstatigkeit nach
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den Vorgaben des Aufenthaltsgesetzes und der Verordnungen gem. § 42 AufenthG erlaubt
wird.

Von dem Genehmigungserfordernis ausgenommen sind Auslander, die eine unbefristete
Aufenthaltserlaubnis oder eine Aufenthaltsberechtigung besitzen, und Auslander, fir die
aufgrund zwischenstaatlicher Vereinbarungen oder aufgrund von besonderen Rechtsvor-
schriften eine solche Genehmigung nicht erforderlich ist.

Seit dem 06. August 2019 kénnen Asylbewerber und geduldete Personen in Deutschland
generell in Leiharbeit beschaftigt werden. Das grundsatzliche Leiharbeitsverbot fir diese
Gruppe der Drittstaatsangehorigen war bereits im Jahr 2015 befristet in den meisten
Agenturbezirken der Bundesagentur fiir Arbeit gelockert worden. Frithestens nach einer
Wartefrist von drei Monaten kénnen sie daher jede Beschaftigung auch in Leiharbeit auf-
nehmen. Die Pflicht zur Vorrangpriifung durch die Bundesagentur fir Arbeit ist daflir bun-
desweit entfallen. Eine Erlaubnis durch die Ausldanderbehdérde ist aber fiir alle Beschafti-
gungen weiterhin erforderlich. Es bleibt auch bei der Pflicht zur Priifung der Arbeitsbedin-
gungen und der erforderlichen Anerkennung ausldandischer Berufsabschlisse.

Ein generelles Beschaftigungsverbot besteht zudem in den ersten sechs Monaten, wenn
der Auslander verpflichtet ist, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Fiir Geduldete
besteht ggf. ein gesetzliches Beschaftigungsverbot, z. B. wenn sie ihre Mitwirkungspflich-
ten zur Aus-reise (insbesondere Vorlage von Ausweisdokumenten) verletzt haben. Arbeits-
verbote gelten zudem fiir Personen aus sicheren Herkunftsstaaten, fiir Personen mit als
offensichtlich unbegriindet oder unzuldssig abgelehnten Asylantrdagen sowie fiir Personen,
die Uber ihre Identitat getauscht haben.

Der Entleiher, der einen auslandischen Leiharbeitnehmer beschéftigt, dem die erforderli-
che Genehmigung nicht erteilt worden ist, kann mit einer Geldbul3e von bis zu 500.000
Euro belegt werden, in besonderen Fallen drohen auch Freiheits- und Geldstrafen. AulRer-
dem haftet der Entleiher fur die Kosten der Ab- oder Zurlickschiebung des Auslénders (§
66 Abs. 4 AufenthG), wenn der Verleiher nicht die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung
besitzt.

5.5 Hinweise fur den Fall behordlicher Ermittlungen

Zustiandig fir die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach dem AUG sind einerseits die
Bundesagentur fir Arbeit und andererseits die Behdrden der Zollverwaltung.

VerstolRe nach dem Mindestlohngesetz priift die Zollverwaltung.

Anlass fur Ermittlungen gegen Betriebe, die Arbeitnehmer fremder Firmen beschaftigen,
ist haufig, dass sich gegen den Werkunternehmer in irgendeinem Zusammenhang der Ver-
dacht des VerstoRes gegen das AUG ergeben hat. Beispielsweise kann die Gewerbeaufsicht
ohne Verdachtsmomente zu jeder Tages- und Nachtzeit unangekiindigt Besichtigungen
und Prifungen wahrend des Betriebs vornehmen (§ 139b Abs. 4 GewO). Sie darf zwar nur
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kontrollieren, ob die Bestimmungen der Gewerbeordnung eingehalten werden; stolt sie
dabei aber auf Anhaltspunkte fiir unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung, benachrichtigt sie
die Arbeits-verwaltung bzw. die Finanzkotrolle Schwarzarbeit des Zolls, die dann die Er-
mittlungen auf-nehmen. In solchen Fallen werden im Allgemeinen samtliche Vertragsbe-
ziehungen dieser Firma einer Uberpriifung unterzogen.

Ausloser fir Ermittlungen konnen aber auch Anzeigen von Drittpersonal oder Hinweise
von Betriebsraten im Einsatzbetrieb sowie Anzeigen oder Hinweise von anderen Behor-
den, etwa der Gewerbeaufsicht, sein.

Im Falle von Ermittlungen sollte unbedingt Folgendes beachtet werden:

— Einsatz des Drittpersonals im Betrieb sofort beenden; bis zur endgiiltigen Klarung der
Vorwiirfe auch keine anderen Arbeitnehmer der Fremdfirma im Betrieb tatig werden
lassen; Fremdfirma ggf. veranlassen, eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung zu
beantragen

— Unmittelbar den zusténdigen Verband hinzuziehen; Stellungnahme
gegenliber der Ermittlungsbehorde ggf. erst nach einer rechtlichen Beratung abgeben

— Zu einer Durchsuchung unbedingt einen Rechtsanwalt hinzuziehen

— Rechtzeitig (d. h. vor Abschluss der Ermittlungen) Kontakt mit der Ermittlungsstelle
aufnehmen und an objektiver Aufklarung des Sachverhaltes mitwirken; auf diese Weise
lassen sich die Interessen der Firma und der Betroffenen am besten vertreten

— Vor Anfechtung eines BuRgeldbescheids sorgfaltig die Erfolgsaussichten priifen



. vbw

6 Ubersicht zur Abgrenzung

Info Recht | Juli 2026
Drittpersonaleinsatz und Statusfeststellungsverfahren

Ubersicht zur Abgrenzung

Kriterien fur die richtige Einordnung der Einsatzform

Tabelle 4

Arbeitsvertrag — Zeitarbeit — Werk- bzw. Dienstvertrag
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Arbeitsvertrag

Zeitarbeit

Werkvertrag

Dienstvertrag

Vertragsgegen-
stand

Leistung von
Arbeit; kein
Erfolg verein-
bart

Uberlassung von
Arbeitnehmern
flir Betrieb des
Entleihers zur
Arbeitsleistung

Herstellung ei-
nes vorher ver-
einbarten
Werks/
Herbeiflihrung
eines vorher
vereinbarten Er-
folgs

Leistung der

vereinbarten
Dienste; kein
Erfolg verein-
bart

Eingesetztes
Personal

Arbeitnehmer
ist personlich
zur Arbeitsleis-
tung verpflich-
tet

Vertraglich fest-
gelegte (Anzahl)
Zeitarbeitneh-
mer

Im Ermessen
des Werkunter-
nehmers als
dessen Erfil-
lungsgehilfen

Im Ermessen
des Dienstver-
pflichteten als
dessen Erfil-
lungsgehilfen

Eingliederung

Eingliederung

Eingliederung

Keine

Keine

im Einsatzbe- Eingliederung Eingliederung
trieb
Arbeitsrecht- Arbeitgeber Entleiher Werkunter- Dienstver-
liches Wei- nehmer pflichteter
sungsrecht
Risiko der Arbeitgeber Entleiher; Werkunterneh- Dienstverpflich-
Leistung Verleiher haftet mer fir Ge- teter fir Verzug
allenfalls far wabhrleistung und Unmaoglich-
richtige Perso-  (Nacherfillung, keit
nalauswabhl Selbstvor-
nahme, Minde-
rung Rucktritt)
Abrechnung der Vereinbarte In der Regel erfolgsorientiert Vereinbarte

Werkleistung

Vergutung

nach den tat-
sachlichen Ar-
beitsstunden

Vergltung
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7 Werkvertrag — Checkliste

Priifen Sie lhre betriebliche Umsetzung

Wenn Sie folgende Fragen mit ,,ja“ beantworten konnen, liegt mit hoher Wahrscheinlich-
keit ein korrekter Werkvertragseinsatz vor:

— Aufgabe der Fremdfirma vor der Auftragsdurchfiihrung klar definiert?

— Herstellung eines Werkes bzw. Herbeiflihrung eines Erfolgs vereinbart?

— Abrechnung nach Festpreis/Leistungsverzeichnis?

— Arbeitsorganisation ausschlieRlich Sache der Fremdfirma?

— Arbeitsanweisungen erteilt ausschlieflich die Fremdfirma an ihre Mitarbeiter?

— Eigene Fachkenntnis der Fremdfirma zur Erledigung des Auftrags?

— Bendtigtes Werkzeug und erforderliche Arbeitsmittel von der Fremdfirma gestellt?
— Arbeit des Drittpersonals getrennt von eigenen Mitarbeitern?

— Auftragsausfiihrung ohne Bindung an Arbeitszeiten des Einsatzbetriebs?

— Werden Gewahrleistungsrechte bei Werkmangeln geltend gemacht?
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8 Werkvertrag — Merkblatt fur betriebliche
Vorgesetzte

Informieren Sie Vorgesetzte regelmalig

Der Einsatz fremder Arbeitnehmer im Betrieb kann im Wege von Leiharbeit (sogenannte
Arbeitnehmerilberlassung bzw. Zeitarbeit) oder im Rahmen eines Werkvertrages oder
Dienstvertrages erfolgen.

Zwischen beiden Formen des Einsatzes muss sowohl bei der vertraglichen Gestaltung als
auch bei der tatsiachlichen Umsetzung sorgféltig unterschieden werden.

Das gilt besonders, wenn mit der Fremdfirma ein Werk-/Dienstvertrag abgeschlossen wird.
Werk- und Dienstvertrdge unterliegen ganzlich anderen rechtlichen Bedingungen als die
Leiharbeit. Wenn diese Rahmenbedingungen nicht beachtet werden, kann es sich in Wirk-
lichkeit um Leiharbeit handeln (sog. Scheinwerk-/dienstvertrag).

Beim Werkvertrag wird eine andere Firma verpflichtet, mit Hilfe ihrer Arbeitnehmer selbst-
standig ein konkretes Arbeitsergebnis herbeizufiihren (,,ein Werk herzustellen®); bei einem
selbststandigen Dienstvertrag wird sie verpflichtet, eine Dienstleistung unter eigener Ver-
antwortung und ohne Eingliederung ihrer Arbeitnehmer in die fremde Betriebsorganisa-
tion zu erbringen.

Um Leiharbeit handelt es sich immer dann, wenn fremde Arbeitskrafte im Betrieb wie ei-
gene Arbeitnehmer eingesetzt werden, sie dort inshesondere nach den Weisungen der be-
trieblichen Vorgesetzten arbeiten.

Aufgrund strenger gesetzlicher Restriktionen drohen bei einem Scheinwerk-/dienstvertrag
folgende Sanktionen fiir den Einsatzbetrieb:

— Fiktion eines grundsatzlich unbefristeten Arbeitsverhaltnisses zum Einsatzbetrieb

— BufRgeld von bis zu 30.000 Euro sowie ein Eintrag in das Gewerbezentralregister

— Haftung fir Sozialversicherungsbeitrage sowie Ausfallhaftung fiir die Lohnsteuer

— Mogliche Strafbarkeit nach § 266a Abs. 1 oder Abs. 2 StGB

Da ein Werkvertrag oder selbststandiger Dienstvertrag, um als solcher anerkannt zu wer-
den, nicht nur eindeutig die Merkmale dieser Vertragsart aufweisen, sondern auch tat-
sachlich gemal den vereinbarten Regeln durchgefiihrt werden missen, sind hinsichtlich
der im Betrieb tatigen fremden Arbeitnehmer, sofern sie nicht Leiharbeitnehmer sind, un-
bedingt die folgenden Regeln zu beachten:

— Die fremden Arbeitskrafte dirfen nicht in die Arbeitsabldaufe oder in den Produktions-
prozess eingegliedert werden (keine hausinterne Telefonnummer, E-Mail-Adresse u. a.).
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— lhnen dirfen keine Weisungen in Bezug auf die Art und Weise, wie sie arbeiten, sowie
auf ihren Arbeitseinsatz (Arbeitszeit, Uberstunden, Urlaub, Freizeit, Anwesenheitskon-
trolle) erteilt werden. Ausnahme: betriebsspezifische Hinweise (z. B. wegen besonderer
Gefahrenquellen im Betrieb) und Hinweise zur Auftragsausfiihrung (z. B. zum Umfang
der vorzunehmenden Reparatur).

— Ergédnzungen oder Anderungen des Auftrages oder etwaige Mangelriigen diirfen nur
unmittelbar mit der Fremdfirma oder deren Bevollmachtigten im Betrieb abgestimmt
werden.

— Die Fremdfirma muss das fir die Ausfiihrung des Auftrags typischerweise bendétigte
Werk-zeug und die Arbeitsmaterialien selbst mitbringen. Ausnahmsweise kénnen ihr
fiir den Auftrag benoétigtes Spezialwerkzeug zur Verfligung gestellt werden.

— Die fremden Arbeitskrafte dirfen nicht mit eigenen Arbeitnehmern zu gemeinsamen
Arbeitsgruppen zusammengefasst werden. Soweit ihre Tatigkeiten mit denjenigen eige-
ner Arbeitnehmer vergleichbar sind, sind sie rdumlich getrennt unterzubringen.
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72 Bundesagentur fiir Arbeit
Zentrale

Merkblatt

zur Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und
Einsatz von Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- und
selbstdandigen Dienstvertrdgen sowie anderen Formen
drittbezogenen Personaleinsatzes

Die Tatigkeit von Arbeitnehmem bei Dritten kann auf unterschiedlichen Vertragsbeziehungen wie
z.B. Arbeitnehmerlberlassungsvertragen, Werkvertragen, selbstandigen Dienstvertragen,
Dienstverschaffungsvertragen etc. beruhen. Fir die Beurteilung sind grundsatzlich die zwischen
den Beteiligten getroffenen vertraglichen Vereinbarungen entscheidend. Der Geschaftsinhalt kann
sich sowohl aus den (schriftlichen) Vereinbarungen der Beteiligten als auch aus der praktischen
Durchflhrung der Vertrage ergeben. Widersprechen sich schriftliche Vereinbarung und tatsachliche
Durchfhrung des Verrages, so kommt es auf die tatsachliche Durchfihrung an (vgl. § 12
Abs. 1 S.2 Arbeitnehmertberlassungsgesetz (AUG); Urteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom
15.06.1983 = Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1984, Seite 2912). Deshalb kann die Art der
vertraglichen Beziehung nur aufgrund ihrer DurchfGhrung festgestellt werden.

1. Arbeitnehmeriiberlassung

Arbeitnehmertiberlassung liegt vor, wenn ein Arbeitgeber (Verleiher) Arbeitnehmer
(Leiharbeitnehmer) Dritten (Entleihem) zur Arbeitsleistung Uberiasst, diese in die Arbeitsorganisation
des Entleihers eingegliedert sind und dessen Weisungen unterliegen (vgl. § 1 Abs. 1 S. 2 AUG). Sie
erschopft sich also im bloRen Zurverfigungstellen geeigneter Arbeitskrafte, die der Dritte nach
eigenen betrieblichen Erfordemissen in seinem Betrieb einsetzt.

Hinweise fur das Vorliegen einer Arbeitnehmertberlassung liefem ab 01.04.2017 Offenlegungs- und
Konkretisierungspflichten: Arbeitgeber (Verleiher) und Dritter (Entleiner) sind bei der
Vertragsgestaitung zur Uberlassung von Arbeitnehmern gesetzlich dazu verpfiichtet, den
Gegenstand ihres Vertrags explizit und vorab als Arbeitnehmertberlassung zu bezeichnen. Diese
sog. Offenlegungspflicht gilt sowohl fir den Verleiher als auch fir den Entleiher (vgl. § 1 Abs.1 S. 5
AUG). Die Vertragsparteien missen zudem vor der Uberlassung die Person des Leiharbeitnehmers
konkretisieren (sog. Konkretisierungspflicht). Die Konkretisierung durch namentliche Benennung
der zu Oberlassenden Person kann im Uberlassungsvertrag oder unter Bezugnahme auf diesen
Vertrag erfolgen (vgl. § 1 Abs. 1 S. 6 AUG). Erfullen Verleiher und Entleiher in ihrem
Vertragsverhdltnis diese Pflichten nicht, hat dies u. a. Folgen fur den Arbeitsvertrag des
Arbeitnehmers: der Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist nichtig und es entsteht
ein Arbeitsverhaltnis mit dem Dritten (Entleiher). Diese gesetzliche Fiktion kann der Arbeitnehmer
durch Aus(ibung seines Widerspruchsrechts beseitigen. in dem er eine form- und frisigerechte
Festhaltenserklarung gegeniber seinem Arbeitgeber oder dem Dritten abgibt (vgl. §§ 9, 10 AUG).

Erganzend konnen dokumentierte Informationen des Arbeitgebers im Vertragsverhaltnis zum
Arbeitnehmer auf Arbeitnehmeriberiassung hinweisen: Dem Arbeitgeber (Verleiher) obliegt ab dem
01.04.2017 eine gesetzliche Informationspflicht gegenlber seinem Arbeitnehmer. Er muss diesen
w:Jr jeder Uberlassung dar(ber informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tatig wird (§ 11 Abs. 2 S 4
AUG).
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2. Werkvertrag

Durch den Werkvertrag wird der Untemehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes
verpflichtet. Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die Herstellung oder Veranderung einer
Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufihrender Erfolg sein
(vgl. § 631 BGB). Geschuldet ist damit ein bestimmter Erfolg wie z.B. die erfolgreiche Reparatur
einer Sache.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung sind grundsatziich fur einen Werkvertrag folgende
Merkmale maRgebend:

e Vereinbarung und Erstellung eines konkret bestimmten Werkergebnisses bzw.
Veranderung einer Sache;

e Eigenverantwortliche Organisation aller sich der Ubernahmeverpflichtung ergebenden
Handlungen durch den Werkunternehmer (untemehmerische Dispositionsfreiheit, auch in
zeitlicher Hinsicht; keine Einflussnahme des Bestellers auf Anzahl und Qualifikation der
am Werkvertrag beteiligten Arbeitnehmer; in der Regel eigene Arbeitsmittel);

 Weisungsrecht des Werkunternehmers gegenlber seinen im Betrieb des Bestellers tatigen
Arbeitnehmern; keine Eingliederung in die Arbeitsablaufe oder in den Produktionsprozess
des Bestellerbetriebes:

e Tragen des Unternehmerrisikos durch den Werkunternehmer, insbesondere
Gewahrleistung fir Mangel des Werkes, Erloschen der Zahlungspflicht des Bestellers bei
zufalligem Untergang des Werkes;

* Ergebnisbezogene Vergltung, grundsatzlich keine Abrechnung nach Zeiteinheiten.

3. Selbstédndiger Dienstvertrag

Ein selbstandiger Dienstvertrag liegt nur vor, wenn der dienstleistende Unternehmer die Dienste
unter eigener Verantwortung ausfUhrt (Organisation der Dienstieistung, zeitliche Disposition,
Zahl der Erfallungsgehilfen, Eignung der Erfallungsgehilfen usw.). Das bedeutet insbesondere,
dass die Erfollungsgehilfen in Bezug auf die Ausfuhrung der zu erbringenden Dienstleistung im
wesentlichen frei von Weisungen seitens des Arbeitsgeberreprasentanten des Drittbetriebes
sind und ihre Arbeitszeit selbst bestimmen koénnen (Urteil des BSG vom 23.06.1982 = Soz.
Recht 4100 § 13 Nr. 6).

4. Dienstverschaffungsvertrag

Ein Dienstverschaffungsvertrag ist dann gegeben, wenn ein Vertragspartner die Verpflichtung
gbernimmt, dem anderen Vertragspartner nicht eine Arbeitsleistung, sondern eine selbstandige
Dienstleistung eines Dritten zu verschaffen. Voraussetzung dafir ist, dass der Dritte in
wirtschaftlicher und sozialer Selbstandigkeit und Unabhangigkeit die Dienste leistet.

Hinsichtlich der konkreten Abgrenzung im Einzelfall unter Beriicksichtigung der
tatsdchlichen Durchfiihrung wird auf die Beratung durch Angehdrige der rechtsberatenden
Berufe sowie durch berufsstandische Vereinigungen verwiesen.
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