W/K|O| &)

WIRTSCHAFTSKAMMER OBERGSTERREICH
Die Dienstleister

—XrPeR | 093 s

Mitglieder-Information der Arbeitskraftetiberlasser der WKOO in Rechtsfragen

Uberlassung von
Selbststandigen - geht das?

KOMPAKT AUF EINEN BLICK

Es kommt in der Praxis vor, dass selbststdndige Unternehmer an Arbeitskrdfteliberlasser mit dem
Wunsch herantreten, selbst an Dritte liberlassen zu werden.

Wie sollen Uberlasser mit einem solchen Vorschlag umgehen? Ist es iiberhaupt méglich, dass ein Ein-
zelunternehmer oder eine GmbH liberlassen werden?

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Georg BRUCKMULLER
Branchenanwalt der OO Arbeitskrafteiiberlasser, Lektor Donau-Universitat Krems

Trotz sorgfaltiger Bearbeitung wird fiir die Ausfiihrungen keine Gewahr iibernommen.

Nur flir Mitglieder der Berufsgruppe der Arbeitskrafteliberlasser zum internen Gebrauch bestimmt.

Jegliche andere Art der Verbreitung und Vervielfaltigung nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Fachverbandes der
Gewerblichen Dienstleister zuldssig. gewerbliche.dienstleister@wko.at; 05 909003260
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n 1. Arbeitskrafteliberlasser X:

,Herr A ist heute zu mir gekommen und will, dass er an
Dritte uUberlassen wird. Ich bin mir nicht sicher, ob ich
Herrn A an Beschaftiger uberlassen darf, weil er eine
Schlosserei als Einzelunternehmen betreibt. Da Herr
A aber sehr geschickt ist und ich auch schon einen Be-
schaftiger wiisste, bei dem er eingesetzt werden kann,
wiurde ich ihn sehr gerne uberlassen, wenn das rechtlich
zulassig ist.“

Dr. BRUCKMULLER:

»Das AUG geht davon aus, dass eine Arbeitskraft iiber-
lassen wird. Unter einer Arbeitskraft versteht das AUG
nicht nur Arbeitnehmer, sondern auch arbeithehmer-
dhnliche Personen. Nach dem AUG sind Personen arbeit-
nehmerahnlich, die - ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu
stehen - im Auftrag und fiir Rechnung bestimmter Per-
sonen Arbeit leisten und wirtschaftlich unselbststandig
sind. Die Abgrenzung ist oft schwierig und vom Einzelfall
abhangig. Es muss auch keine bestimmte Art von Vertrag
zwischen Uberlasser und Arbeitskraft vorliegen. Die Ar-
beitskraft kann daher bspw. auch aufgrund eines Werk-
vertrages, freien Dienstvertrages, eines Auftrags oder
eines anderen Vertragsverhaltnisses tatig sein.

Fir den geschilderten Fall heiBt das, dass - nach dem
AUG - auch ein selbststandiger Schlosser, der mit dem
Uberlasser einen Vertrag schlieft, (im Verhiltnis zum
Uberlasser) als arbeitnehmerahnliche Person eingestuft
werden kann. Herr A kann sich daher theoretisch als
Arbeitskraft einem Uberlasser zur Arbeitskrifteiiberlas-
sung an Dritte zur Verfiigung stellen, wenn er nach der
Vereinbarung mit dem Uberlasser eine Tatigkeit als
Arbeitnehmer oder als arbeitnehmerahnliche Person
erbringt und beim Beschaftiger fiir betriebseigene Auf-
gaben eingesetzt wird.“

2. Arbeitskrafteiiberlasser X:
»Ist es auch moglich, dass Herr A als Selbststandiger
Uberlassen wird?“

Dr. BRUCKMULLER:
,Wenn Herr A im Verhiltnis zum Uberlasser nicht ar-
beitnehmerahnlich, sondern selbststandig ist, ist das
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AUG nicht mehr anwendbar. Grundsitzlich kann sich
ein Selbststandiger gegeniiber seinem Vertragspartner
(Uberlasser) verpflichten, den Erfolg (das zu erstellende
Werk) bei einem anderen (Beschaftiger) zu erbringen.
Dass sich der Uberlasser gegeniiber dem Beschaftiger
(z.B. auch aufgrund seiner Gewerbeberechtigung) nicht
zu einem Werk verpflichtet, schadet nicht. Der Uber-
lasser ,kauft“ also vom Selbststandigen ein Werk ein
(=>Werkvertrag) und ,verkauft“ an den Beschaftiger
,das Zur-Verfiigung-Stellen eines Dritten“ (>Uberlas-
sungsvereinbarung).

Diese Konstruktion kann aber problematisch werden,
wenn dem ,,selbststandigen Unternehmer* eine Weisung
erteilt werden soll. Herr A ist gegeniiber seinem Ver-
tragspartner zur Herstellung eines Werkes verpflichtet
und hat daher Weisungen (z.B. hinsichtlich Arbeitszeit
etc.) nicht zu befolgen.

Es ist auch aus folgendem Grund Vorsicht geboten: Fak-
tisch ist davon auszugehen, dass der ,Selbststandige“
in den Betrieb des Beschaftigers - wie alle anderen Ar-
beitnehmer - eingegliedert wird und daher aufgrund der
praktischen Verwendung zu einer arbeitnehmerahnlichen
Arbeitskraft im Sinne des AUG wird. Fiir die Beurteilung,
ob eine Uberlassung von Arbeitskraften vorliegt, ist der
wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die auBere Er-
scheinungsform des Sachverhaltes maBgebend. Es stellt
sich auch die Frage, ob nicht der mit dem Selbststan-
digen abgeschlossene ,,Werkvertrag® aufgrund der tat-
sachlichen Verhaltnisse ein zumindest arbeitnehmerahn-
liches Verhaltnis darstellt.

Bei diesen Konstruktionen wird meist die sozialversiche-
rungsrechtliche Problematik iibersehen. Die tatsach-
liche Einordnung in den Betrieb des Beschaftigers wird
meist dazu flihren, dass die Finanzbehorden und die
Krankenkassen ein Dienstverhiltnis zum Uberlasser ver-
muten. Dies hat erhebliche Nachteile fiir alle Beteiligte.“

Empfehlung: Der Uberlasser sollte solche Konstruktionen
vermeiden.
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n 3. Arbeitskrafteiiberlasser X:

»,Kann sich Herr A direkt selbst an einen Beschaftiger
liberlassen, wenn er - neben der Gewerbeberechtigung
fur Schlosser - Uber eine Gewerbeberechtigung fiir die
Arbeitskrafteliberlassung verfiigt?“

Dr. BRUCKMULLER:

,Nein. Die Arbeitskrafteliberlassung setzt drei Beteiligte
voraus, bei der Selbstiiberlassung sind aber nur zwei Be-
teiligte vorhanden. Herr A konnte aber z.B. einen Werk-
vertrag mit dem ,,Beschaftiger* schlieBen.“

4. Geschaftsfiihrer und Alleingesellschafter B:
»lch bin Geschaftsfihrer und Alleingesellschafter einer
Ein-Mann-GmbH. Da ich mit dieser Tatigkeit derzeit
nicht ganz ausgelastet bin, wiirde ich mich gerne von ei-
nem Arbeitskrafteliberlasser an einen Beschaftiger uber-
lassen lassen. Geht das?“

Dr. BRUCKMULLER:

,Sie konnen sich bei einem Uberlassungsunternehmen
als zu uberlassende Arbeitskraft bewerben und mit dem
Uberlasser vereinbaren, fiir diesen als Arbeitskraft tatig
zu werden. Das bedeutet, dass Sie (als Arbeitskraft) ei-
nen Vertrag mit dem Uberlasser schlieBen; ihre GmbH ist
dabei nicht beteiligt.“

5. Geschaftsfiihrer und Alleingesellschafter B:
»Kann mich meine GmbH direkt - ohne Zwischenschal-
tung eines Dritten - an einen Beschaftiger Uberlassen,
wenn die GmbH Uber die Gewerbeberechtigung fur Ar-
beitskraftetiberlasser verfligt?*

DR. BRUCKMULLER:

»Nach dem AUG ist vom Grundsatz auszugehen, dass
der Uberlasser nicht mit der {iberlassenen Arbeitskraft
ident sein darf, weil das AUG ein 3-Personenverhiltnis
voraussetzt. Bei einer Ein-Mann-GmbH ist der Geschafts-
fuhrer nicht ident mit der GmbH; er ist aber auch weder
Arbeitnehmer noch arbeitnehmerahnlich (im Verhaltnis
zur GmbH). Die Uberlassung des Geschéftsfiihrers durch
die Gesellschaft wiirde daher nicht dem AUG unterlie-
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gen. Es ist aber Vorsicht geboten: Faktisch kann es auch
hier so sein, dass der Geschaftsfiihrer in den Betrieb des
Beschaftigers - wie alle anderen Arbeitnehmer - einge-
gliedert wird und daher aufgrund der praktischen Ver-
wendung zu einer arbeitnehmerahnlichen Arbeitskraft
im Sinne des AUG wird. Wie bereits ausgefiihrt, ist fiir
die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskraf-
ten vorliegt, stets der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die auBere Erscheinungsform des Sachverhaltes
mafRgebend. Solche Konstruktionen sollten daher sehr
genau - insbesondere auch hinsichtlich der Sozialversi-
cherungspflicht - Uberprift werden.

Wird der Geschaftsfuhrer nicht in den Betrieb des Be-
schaftigers eingegliedert und ist er keine Arbeitskraft im
Sinne des AUG, sondern selbststandig, wiirde die ,,Uber-
lassung“ nicht dem AUG unterliegen. Die ,Uberlassung®
des Geschaftsfihrers ist aber deswegen nicht zwingend
unzulassig. Der Geschaftsfiihrer kann sich z.B. nach § 881
ABGB (Vertrag zugunsten Dritter) verpflichten, Dienstleis-
tungen an einen Dritten zu erbringen. Der Geschaftsfiih-
rer wird dabei beim und fur den Dritten tatig, ohne dass
eine Arbeitskrifteiiberlassung nach dem AUG vorliegt.

Praxistipp: Ist ein Geschaftsfihrer nicht (Allein-)Ge-
sellschafter einer GmbH (bspw. Fremdgeschaftsfiihrer),
kann ein Arbeitsverhaltnis mit der GmbH oder Arbeit-
nehmerahnlichkeit vorliegen und ist dementsprechend
das AUG anwendbar. Es sollte daher jeder Einzelfall ge-
nau gepriift werden, damit es nicht zu teuren Fehlern
kommt!“

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Georg BRUCKMULLER
Branchenanwalt der OO Arbeitskrafteiiberlasser
Lektor Donau-Universitat Krems

Kontakt: +43 (0)732 77 55 44-0
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