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Erlaubte und unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung

Ungewollte Leiharbeit im Projektgeschaft

Die Situation ist alltaglich. Ein Softwarehaus fuhrt beim Kunden neue Software
ein. Dazu schickt es eigene Mitarbeiter zum Kunden, die dort —oft in einem Team
zusammen mit Mitarbeitern des Kunden —das Projekt begleiten. Bei grofien Pro-
jekten arbeiten die Mitarbeiter des Softwarehauses Uber Monate im Betrieb des
Kunden und sind von Mitarbeitern des Kunden von auf3en nicht zu unterscheiden.
Oft bleiben Mitarbeiter des Softwarehauses auch tber die EinfiUhrungsphase hin-
aus beim Kunden, um Support zu bieten, kurze Reaktionszeiten bei auftretenden
Problemen zu gewahrleisten und notwendige laufende Anpassungen vorzuneh-
men (Pflege- und Wartungsphase). Aus arbeitsrechtlicher Sicht muss dann immer
das Problem der (unerlaubten) Arbeitnehmeriberlassung in den Blick genommen
werden.

1. Begriff der Arbeitnehmeriiberlassung

Arbeitnehmerlberlassung ist Leiharbeit, also die Tatigkeit eines Arbeitnehmers im
Betrieb und auf Weisung eines Dritten. Bei der Leiharbeit stellt der Verleiher ledig-
lich die Dienste des Arbeithnehmers zur Verfligung. Der Einsatz des Arbeithehmers
wird aber ausschlie3lich vom Entleiher organisiert. Dieser tragt auch das alleinige
Risiko des Erfolgs der Tatigkeit des Arbeitnehmers. Auf Seiten des Verleihers liegt
lediglich das arbeitsrechtliche Risiko (Beschaftigungsrisiko).

2. Erlaubte oder unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung

Der Gesetzgeber sieht in der Leiharbeit einen Kkritischen, regelungsbedurftigen Be-
reich. Es wird beflrchtet, dass Arbeitgeber mit der Auslagerung der Beschéftigung
auf Leiharbeitnehmer zwingende Arbeitnehmerschutzrechte umgehen (z. B. Kin-
digungsschutz, Tarifgeltung). Deshalb ist die Leiharbeit stark reglementiert. Das
gewerbliche Anbieten von Leiharbeit, in der gesetzlichen Terminologie die ge-
werbliche Arbeitnehmertberlassung, ist nur zulassig, wenn der Verleiher im Besitz
einer behérdlichen Erlaubnis ist. Bei der gewollten Leiharbeit wird dies in aller
Regel beachtet. Das Softwarehaus, das gar keine Arbeitnehmer verleihen, sondern
nur eigene Arbeitnehmer zur Erflllung eigener vertraglicher Verpflichtungen
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beim Kunden beschéftigen will, ist hier dagegen dem Risiko der unerlaubten Ar-
beitnehmeriberlassung ausgesetzt. Nachfolgend sollen diese Risiken dargestellt
und Hinweise fur die Vertragsgestaltung gegeben werden.

3. Folgen der unerlaubten Arbeitnehmertberlassung
a) Vertragliche Situation

Bei den Vertragen ist zwischen dem Vertragsverhaltnis vom Softwarehaus zum
Kunden (Werk-/Dienstvertrag) und vom Softwarehaus zum Arbeitnehmer (Ar-

beitsvertrag) zu unterscheiden; wenn das Verhéltnis tatsachlich als Arbeitnehmer-
Uberlassung eingestuft wird, besteht zwischen Softwarehaus und Kunden gerade
kein Werk- oder Dienstvertrag, sondern ein Arbeithnehmertberlassungsvertrag.
Sofern die Parteien den Vertrag als Werkvertrag (Dienstvertrag) bezeichnen,
spricht man deshalb von einem Scheinwerkvertrag (Scheindienstvertrag).

Der Arbeitnehmeriberlassungsvertrag (Scheinwerkvertrag) ist ebenso unwirksam
wie der Vertrag zwischen Leiharbeitgeber (Softwarehaus) und dem Arbeitnehmer.
Das Gesetz fingiert ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Entleiher (Kunden) und
dem Arbeitnehmer. Der Arbeitnehmer ist kein Externer mehr, sondern Angestell-
ter des Kunden.

b) Steuerliche Folgen
Der Entleiher verliert die Vorsteuerabzugsberechtigung, da ein umsatzsteuer-
pflichtiges Geschéft nicht vorliegt. Eine Rlckerstattung der vom Verleiher bereits

abgefuhrten Umsatzsteuer findet aber nicht statt. Hinsichtlich der Lohnsteuer tritt
eine Ersatzhaftung des Entleihers ein, wenn und soweit der Verleiher Lohnsteuer
nicht abgeftihrt hat.

¢) Sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen

Fur rickstandige Sozialversicherungsbeitrage besteht eine gesamtschuldnerische
Haftung von Verleiher und Entleiher. Dies gilt auch fur riickstandige Arbeitgeber-
anteile, und zwar fur die gesamte Zeit des Einsatzes.

d) Ordnungswidrigkeiten
Die illegale Arbeitnehmeriberlassung ist fir Verleiher und Entleiher eine Ord-

nungswidrigkeit. Dies betrifft nicht nur die bewusste Umgehung des Arbeitneh-
merUberlassungsgesetzes. Bereits die fahrlassige Arbeitnehmertberlassung ohne
Erlaubnis l6st den Ordnungswidrigkeitentatbestand aus.



Bei wiederholten VersttRen ist sogar der Widerruf der Gewerbeerlaubnis nach
§ 35 Gewerbeordnung maéglich.

4. Abgrenzung von Dienst-/Werkvertrag und Arbeitnehmertberlassung

Wegen der beschriebenen Konsequenzen ist die Abgrenzung zwischen Arbeit-
nehmeriberlassung einerseits und Dienst- oder Werkvertrag andererseits sehr
wichtig. Bei Tatigkeiten im Grenzbereich sind besondere Vorsorgemalinahmen zu
treffen.

a) Ausgangspunkt
Die Tatigkeit aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrages ist dadurch gekenn-

zeichnet, dass der Unternehmer flir einen anderen tatig wird, die zur Erreichung
des wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen selbst organisiert und das
Risiko des wirtschaftlichen Erfolgs selbst tragt. Bei der Arbeitnehmeriberlassung
werden dagegen nur Arbeitskrafte des Unternehmers in einem anderen Unter-
nehmen beschaftigt. Die Art der Beschaftigung und das Risiko der Tatigkeit liegt
allein bei dem Unternehmen des Einsatzbetriebs.

b) Indizien

Die Rechtsprechung hat eine Reihe von Anknupfungstatsachen (Indizien) entwi-
ckelt, die fur die Einordnung besonders bedeutend sind. Die wichtigsten sind:

die Auslibung des Weisungsrechts gegentiber dem Arbeitnehmer,

die Tragung des Unternehmerrisikos und

der Grad der Einbindung des Arbeitnehmers in die Organisation des Einsatz-
betriebs.

¢) Tatsachliche Handhabung

Nach standiger Rechtsprechung von BGH und BAG kommt es nicht auf die For-
mulierung des Vertrages, sondern auf die tatsachliche Handhabung an (BGH U. v.
25.06.2002, NJW 2002, 3313; BAG U. v. 15.06.1983, NJW 1984, 2912). Da es keine
klare Abgrenzung zwischen Dienst-/Werkvertrag und Arbeithehmertberlassung
gibt, sondern eine Vielzahl von Indizien in jedem Einzelfall gewdlrdigt werden,
entsteht eine Rechtsunsicherheit, die im Hinblick auf die gravierenden Konse-
quenzen einer fehlerhaften Einordnung gefahrlich ist. Der BGH hat deshalb in ei-
ner aktuellen Entscheidung (BGH U. v. 02.02.2006, 111 ZR 61/05) einen fur die Pra-
xis interessanten Ausweg gewiesen. Im Zweifel soll keine Arbeitnehmeriberlas-
sung vorliegen, wenn diese die Unwirksamkeit des Vertrages zur Folge hat. Das



fuhrt gerade in den Féllen, in denen der Auftragnehmer nicht im Besitz einer Er-
laubnis zur gewerblichen Arbeitnehmeriberlassung ist, regelmaRig zu einer Aus-
legung als Dienst- und Werkvertrag. Ob diese Linie, die das Risiko bei der Ver-
tragsgestaltung deutlich minimieren wirde, dauerhaft Bestand hat, insbesondere
auch vom Bundesarbeitsgericht bernommen wird, lasst sich noch nicht absehen.

5. Folgen fur die Praxis

a) Vertragsform

Von einer bewussten Umgehung der gesetzlichen Beschrankungen der gewerbli-
chen Arbeitnehmeriberlassung kann nur abgeraten werden. Geschickte Umge-
hungsstrategien, z.B. die Austibung des unmittelbaren Weisungsrechts durch Auf-
sichtspersonen des Verleihers und die Ausgestaltung durch Rahmenvertrag und
Einzelauftrage, bieten zwar dem auf3eren Anschein nach werkvertragliche Lésun-
gen an. Wird der Arbeitseinsatz aber tatsachlich vom Entleiher gesteuert, liegt
trotzdem ein Arbeitnehmertberlassungsvertrag vor.

? FUr die Praxis gilt: Nach Mdglichkeit die richtige Vertragsform wahlen und
Umgehungsstrategien unbedingt vermeiden.

b) Regelung des Gesetzbereites

Da die Abgrenzung nicht klar definiert ist, gibt es eine Vielzahl von Grenzfallen.
Insbesondere bei langerfristigen Einsatzen, bei denen Mitarbeiter des Auftragneh-
mers in ein Projektteam beim Auftraggeber eingebunden sind, ist das Risiko der
Einordnung als unerlaubte Arbeitnehmertberlassung hoch. Es empfiehlt sich, die
Abgrenzungsproblematik offen anzusprechen und Regelungen zu den Punkten zu
treffen, die fur die Abgrenzung besonders bedeutsam sind. Insbesondere sollten
folgende Punkte im Vertrag geregelt werden:

» Mit dem Vertrag ist eine Arbeitnehmertberlassung nicht gewollt (Konsequen-
zen aus der oben unter 4 ¢) zitierten BGH-Entscheidung).

> Es besteht kein Anspruch des Auftraggebers auf Uberlassung bestimmter

Mitarbeiter.

Das Weisungsrecht gegeniiber den Mitarbeitern bleibt beim Auftragnehmer.

Sowveit eine Einbindung des Arbeitnehmers in die betriebliche Organisation des

YV VvV

Einsatzbetriebes wegen der Art der Beschaftigung unbedingt notwendig ist,
sollte die Reichweite der Einbindung geregelt und eine Begriindung gegeben
werden.

> Bei Werkvertragen:



Konkreten Leistungserfolg definieren,
Abnahme vereinbaren,
Kein (vollstandiger) AusschluB der Gewahrleistung.

¢) Auf tatsachliche Handhabung achten

Auf die Umsetzung des Vertragskonzepts ist besonders zu achten. Die beste Ver-
tragsgestaltung nitzt nichts, wenn der Vertrag anders gelebt wird. Das betrifft
insbesondere die tatsdchliche Organisation der Arbeitsablaufe, die Austibung des
Weisungsrechts und die nach aufien sichtbare Unterscheidung zwischen Arbeit-
nehmern des Auftraggebers und Mitarbeitern des Auftragnehmers.

? FUr die Praxis gilt: Vertrage richtig leben! Die Arbeitsbereiche der Mitarbeiter
des Softwarehauses und der Arbeitnehmer des Auftraggebers sind soweit wie
moglich zu trennen. Arbeitsablaufe und Sozialbereiche sind so zu organisieren,
dass fur einen auflienstehenden Dritten eine Unterscheidung zwischen Ange-
stellten des Auftraggebers und Mitarbeitern des Softwarehauses mdglich ist.

d) AU-Erlaubnis beantragen

In besonderen Zweifels- und Grenzfallen empfiehlt es sich, eine Erlaubnis zur ge-
werblichen Arbeitnehmerlberlassung einzuholen. Dies vermeidet zumindest die
Unwirksamkeit der Vertrage und BuBgelder fir Ordnungswidrigkeiten. Dabei
muss beachtet werden, dass die Erlaubnis nach zwei Jahren erlischt, wenn von ihr
nicht mindestens einmal Gebrauch gemacht wurde.
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