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Konnen selbstandige Unternehmer als Arbeitskrafte

iSd AUG iiberlassen werden?

1. Ausgangslage

In der Praxis bieten auch selbstandige Unternehmer (Einzelunternehmer, Ein-Mann-GmbH)
ihre Dienste Uberlassungsunternehmen mit der Vorstellung an, der Uberlasser konne sie an
Dritte Uberlassen. Dabei sind folgende Konstellationen denkbar:

Fall 1: Ein Einzelunternehmer bietet einem Uberlasser an, dass dieser
(a.) ihn bzw

(b.) einen seiner Arbeitnehmer an einen Dritten uberlasst.

Fall 2: Ein Einzelunternehmer bietet sich direkt einem Dritten (Unternehmen) als
Arbeitskraft an.
Fall 3: Ein Geschaftsfiihrer einer GmbH bietet einem Uberlasser an, dass dieser
(a.) ihn bzw.

(b.) die GmbH an einen Dritten Uberlasst.

2. Welche Titigkeiten unterliegen dem AUG ?

Grundsitzlich geht das AUG davon aus, dass neben Arbeitnehmern auch
arbeitnehmerahnliche Personen als Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung zur Verfligung gestellt

werden kénnen (§ 3 Abs. 4 AUG)1.

1 siehe Stellungnahme VII1/2004 ,,Uberlassung selbsténdiger (auslindischer) Arbeitskréafte®



Arbeitnehmerahnlich ist eine Person, die - ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen -, im
Auftrag und fur Rechnung bestimmter Personen (d.h. des Uberlassers) Arbeit leistet und

wirtschaftlich unselbstindig? ist. Es muss zwischen Uberlasser und arbeitnehmerahnlicher
Person kein Arbeitsvertrag bestehen; es kann auch ein Bevollmachtigungsvertrag oder ein
freier Dienstvertrag abgeschlossen werden, der die arbeitnehmerahnliche Person dazu
verpflichtet, ihre Leistungen bei einem Dritten zu erbringen.

Lediglich fiir die Uberlassung von Arbeitskraften im Sinne der obigen Definition ist das AUG
anzuwenden. Daran knipft die Frage, ob sich Selbstandige verpflichten konnen, einem
anderen (Uberlasser) zur Verfiigung zu stehen, um ihre Dienst bei einem Dritten zu
erbringen. Wenn ja, ist zu beurteilen, ob diese aufgrund ihrer grundsatzlichen

Selbststéindigkeit3 als Arbeitskraft iSd AUG anzusehen sind.

Ob eine Arbeitskraft vorliegt, entscheidet sich danach, ob die Arbeitskraft im Verhaltnis
zum Uberlasser in einem Arbeits- oder arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis steht. Dies ergibt
sich daraus, da das Fehlen arbeitsvertraglicher Beziehungen zwischen der uberlassenen

Arbeitskraft und dem Beschaftiger Wesensmerkmal der Arbeitskrafteiiberlassung ist4.
Daraus folgt, dass bei Annahme der Zulassigkeit der Uberlassung eines Selbststandigen,
dieser aufgrund der Tatigkeit fur einen Dritten nicht zur Arbeitskraft wird.

Zu beachten ist, dass die sozialversicherungsrechtliche Behandlung von der Frage der
Zulassigkeit nach dem AUG getrennt ist. Wenn daher etwa eine GKK keine Beanstandung
bei der Uberlassung eines ,Selbstandigen“ annimmt, heiBt dies nicht, dass dies aus dem
Blickwinkel der Arbeitskrafteliberlassung zulassig ist und umgekehrt.

3. Abgrenzung zwischen , Arbeitnehmerahnlich“ und , Selbstindig” iSd AUG

Die Abgrenzung zwischen arbeitnehmerahnlichen und selbstandigen Personen erfolgt
aufgrund folgender Merkmale:

Indizien fiir Arbeitnehmerahnlichkeit Indizien fiir Selbstandigkeit

wirtschaftliche Abhangigkeit von einem oder wirtschaftliche Unabhangigkeit durch
mehreren Unternehmer (Tatigkeit fur einen groBeren Kundenkreis (Tatigkeit fur eine
oder fur mehrere bestimmte Unternehmen) unbegrenzte Anzahl standig wechselnder
Unternehmen)

% Dies ist insbesondere dann zweifelhaft, wenn ein Selbststandiger langere Zeit ausschlieBlich fiir einen
Uberlasser arbeitet.

3 oft verfligen solche Personen liber eine GSVG- und Haftpflichtversicherung sowie Gewerbeberechtigung.

4 | eutner/Schwarz/ Ziniel, AUG, 69




regelmalbige Arbeitsleistung und langere
Dauer

zielgerichtete Leistung fur eine bestimmte
Dauer

Arbeit mit fremden Arbeitsmitteln

Arbeit mit eigenen Arbeitsmitteln

regelmafige Bezahlung

Entlohnung fur ein bestimmtes Ergebnis

Mangel einer eigenen Betriebsstatte

eigener Betrieb oder Betriebsstatte

Berichterstattungspflicht; Bindung in
zeitlicher (Arbeitszeit), ortlicher
(Arbeitsplatz) und sachlicher Hinsicht

keine personlichen, lediglich fachliche
Berichterstattungspflichten iiber den
Werkerfolg; keine zeitlichen/ortlichen

Bindungen, lediglich sachliche
Anweisungen

Nach Absicht des Gesetzgebers ist der Begriff der arbeitnehmerahnlichen Person iSd AUG

weit auszulegend. Der Gesetzgeber ordnet an, dass bei der Beurteilung, ob
Arbeitnehmerahnlichkeit oder Selbstandigkeit vorliegt eine Gesamtbeurteilung
vorzunehmen ist, d.h. es mussen nicht alle der oben genannten Voraussetzungen vorliegen,
um Arbeitnehmerahnlichkeit annehmen zu konnen. Eine besondere Bedeutung kommt bei
der Abgrenzung dem Kriterium der Fremdbestimmtheit der Arbeit zu. Die
Entschlussfahigkeit der arbeitnehmerahnlichen Person muss auf ein Minimum beschrankt
sein. Damit ist sie ahnlich abhangig wie ein weisungsunterworfener Arbeitnehmer.

4. Antworten

FALL 1: Die Schlosserei X wird von Meister X als Einzelunternehmen mit vier
Mitarbeitern gefiihrt.

(a.) Ob eine Person als arbeitnehmerahnlich oder als selbstandig einzustufen ist, beurteilt
sich ausschlieBlich anhand der obigen Kriterien (Punkt 3.), nicht aber anhand einer
allenfalls vorliegenden Gewerbeberechtigung oder ob eine Person ein eigenes

Unternehmen hat®. Das heift, dass auch ein selbstandiger Schlosser bei Vorliegen dieser
(nicht aller) Kriterien als arbeitnehmerahnliche Person eingestuft werden kann. Meister X

3 Leutner/Schwarz/ Ziniel, AUG, 73

6 Kuderna, ASGG, 332. Die Uberlegungen zum ASGG konnen auch fiir das AUG herangezogen werden.




kann sich daher als Arbeitskraft/ nach dem AUG einem anderen Uberlasser zur
Arbeitskrafteliberlassung an Dritte zur Verfiigung stellen, wenn er nach der Vereinbarung
mit dem Uberlasser eine Titigkeit als Arbeitnehmer oder als arbeitnehmeréhnliche Person
erbringt und beim Beschaftiger fur betriebseigene Aufgaben eingesetzt wird.

Zwischenfrage: Gibt es Falle, wo Meister X als Selbstandiger iiberlassen wird?

Wenn Meister X im_Verhiltnis zum Uberlasser nicht arbeitnehmerahnlich, sondern
selbstandig ist, ist das AUG nicht mehr anwendbar. Er schlieBt bspw. mit dem Uberlasser
einen Vertrag Uber die Lieferung und Montage eines Garagentors fur einen Hauselbauer ab.
Dabei handelt es sich um einen Werkvertrag nach allgemeinem Zivilrecht, wonach er
Werkleistungen an einen Dritten erbringen muss. Meister X wird dabei zwar beim und fir
den Dritten tatig, diese Tatigkeit unterliegt aber nicht dem AUG, weil Meister X gegeniiber
dem Uberlasser einen bestimmten Werkerfolg schuldet und gegeniiber dem Dritten nicht in
dessen Betrieb eingegliedert ist.

Eine solche Verpflichtung ist nach allg. Zivilrecht zu beurteilen. Grundsatzlich kann sich
ein Selbstandiger auch gegeniiber seinem Vertragspartner (Uberlasser) verpflichten, den
Erfolg (das zu erstellende Werk) bei einem anderen (Beschaftiger) zu erbringen. Dass sich
der Uberlasser gegeniiber dem Beschiftiger (auch aufgrund seiner Gewerbeberechtigung)
nicht zu einem Werk verpflichten kann, schadet nicht. Der Uberlasser ,kauft also vom
Selbstandigen ein Werk ein und ,verkauft“ an den Beschaftiger ,,das zur Verfiigung stellen
eines Dritten“. Wahrend im Verhaltnis Uberlasser - Arbeitskraft ein Werkvertrag vorliegt,
liegt im Verhaltnis Uberlasser - Beschiftiger eine Uberlassungsvereinbarung vor.

Problematisch wird die grundsatzlich zulassige Konstruktion, wenn der Uberlasser dem
»oelbstandigen Unternehmer” eine Weisung geben mochte. Aufgrund seines mit dem
Uberlasser abgeschlossenen Vertrages hat er das Weisungsrecht an der {iberlassenen
Person. Meister X ist gegeniber seinem Vertragspartner zur Herstellung eines Werkes
verpflichtet und hat daher Weisungen nicht zu befolgen.

Diese Form der Uberlassung unterlage nicht dem AUG und ist nach allgemeinem Zivilrecht
zulassig, soweit sie nicht gegen ein anderes Gesetz oder die guten Sitten verstoBt. Faktisch

ist davon auszugehen, dass der ,,Selbststandige® in den Betrieb des Bescha‘ftigers8 - wie
alle anderen Arbeitnehmer - eingegliedert wird und daher aufgrund der praktischen
Verwendung zu einer arbeitnehmerahnlichen Arbeitskraft iSd des AUG werden kann. Fir
die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeitskriften vorliegt, ist der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die auBere Erscheinungsform des Sachverhaltes

maBgebend.9 Es stellt sich auch die Frage, ob nicht der mit dem Selbstandigen

7 Krejci in Rummel, ABGB3, § 1151 Rz 59

8 Abgesehen davon stellt sich die praktische Frage, wie eine Eingliederung eines Selbstandigen in den Betrieb
des Beschaftigers aussehen soll, da ein Selbstandiger, der mit der Montage eines Walzwerks betraut ist
gerade nicht die Aufgaben erbringt, die auch von Arbeitnehmern des Beschaftigers erbracht werden und sohin
der Einsatz des Selbstandigen gerade nicht betriebseigenen Aufgaben des Beschaftigers dient.

95 4 Abs.1 AUG.



abgeschlossene ,Werkvertrag” aufgrund der tatsachlichen Verhaltnisse ein zumindest
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis darstellt.

Empfehlung: Der Uberlasser sollte eine derartige Konstruktion vermeiden, da
sozialversicherungsrechtliche Probleme entstehen konnen und unter diesem Gesichtspunkt
als Umgehung des ASVG verstanden werden konnen. Im Einzelfall - wenn der Selbstandige
fur mehrere Auftraggeber arbeitet- kann argumentiert werden, dass er wirtschaftlich
selbstandig und nicht Arbeitskraft ist.

(b.) Mochte Meister X seine Mitarbeiter einem Dritten zum Arbeitseinsatz uberlassen, wird
er als Arbeitskrafteliberlasser tatig. Wenn er die Arbeitskrafteliberlassung nicht nur
gelegentlich, sondern gewerbsmaBig (regelmafig, selbstandig, mit Erwerbsabsicht)

betreibt10, benctigt er eine Gewerbeberechtigung fiir die Arbeitskrafteliberlassung. Meist
liegt sogar bei einer einmaligen Uberlassung eine gewerbliche Uberlassung vor.
Gewerbsmahigkeit der Tatigkeit wird bspw. auch dann vorliegen, wenn der Unternehmer
seine Arbeitnehmer nur deswegen verleiht, weil er momentan selbst nicht genug Arbeit fur
seine Arbeithnehmer hat, er aber wegen ,Arbeitsmangels“ keinen Einkommensausfall
erleiden will.

Empfehlung: Bei einer derartigen Uberlassungstatigkeit hat Meister X selbst eine
Gewerbeberechtigung fir die Arbeitskrafteliberlassung zu beantragen.

FALL 2: Kann sich Meister X direkt selbst an einen Beschaftiger iiberlassen, wenn er -
neben der Gewerbeberechtigung fiir Schlosser - iiber eine Gewerbeberechtigung fiir
die Arbeitskrafteiiberlassung verfiigt?

Im Rahmen der Arbeitskr'aiftei]berlassgng werden Arbeitskrafte durch einen Uberlasser an
Dritte zur Verfiigung gestellt. Da der Uberlasser Arbeitgeber der Uberlassenen Arbeitskraft

ist, kann er nicht gleichzeitig seine Arbeitskraft iSd AUG sein11 12, Eine Selbstiiberlassung
ist daher nach dem AUG nicht moglich und fallt daher aus dem Anwendungsbereich des
AUG, weil dieses drei Beteiligte voraussetzt, bei der Selbstuberlassung aber nur zwei

Beteiligte vorhanden sind13.

10 Nach § 1 Abs. 3 AUG sind die §§ 10 - 14 AUG nur auf die gewerbsmaBige Arbeitskrafteiiberlassung
anzuwenden: Bspw. kann der Uberlasser bei gelegentlicher Uberlassung das seinen Arbeitnehmer bisher
gewahrte Entgelt weiter zahlen, er muss ihnen nicht mehr zahlen, wenn das kollektivvertragliche Entgelt im
Beschiftigerbetrieb hoher ist. Bei gewerbsmiBiger Uberlassung miisste er das im Beschéftigerbetrieb
gewahrte hohere kollektivvertragliche Entgelt gewahren. Fir jede Form der Arbeitskrafteliberlassung gilt
aber, dass die iiberlassene Arbeitskraft zur Uberlassung ausdriicklich zustimmen muss (§ 2 Abs. 2 AUG)

1 in diesem Sinn auch das Protokoll iiber das Ergebnis der RGp-Referentenbesprechung der rechtspolitischen

Abteilungen der Wirtschaftskammer 2003/1V vom 3.-4.12.2003.

12per Unterschied zum Fall 1 (a.) liegt darin, dass der Schlosser dort nicht Arbeitskraft und Uberlasser in einer
Person ist, sondern sich als Arbeitskraft einem anderen Uberlasser zur Verfligung stellt.

13 Hhnlich zum deutschen AUG Hamann in Schiiren, Arbeitnehmeriiberlassung?, 201



FALL 3: Der Geschaftsfiihrer und Alleingesellschafter einer Ein-Mann-GmbH, die auf
dem Gebiet der Anlagenautomatisierung tatig ist, liberlegt, ob er sich selbst als
Arbeitskraft iSd AUG iiberlassen kann.

(a.) Sofern der Geschaftsfuhrer einer GmbH die - bei einer Ein-Mann-GmbH
unproblematische - Erlaubnis einer Nebenbeschaftigung (Konkurrenztatigkeit) nach § 24
GmbHG hat, darf er grundsatzlich auch im selben Geschaftszweig wie die GmbH Geschafte
machen. Ist der Einsatz bei einem Beschaftiger aus gesellschaftsrechtlicher Sicht zulassig,
kann sich der Geschaftsfilhrer auch bei einem Uberlassungsunternehmen als zu
iiberlassende Arbeitskraft bewerben und mit dem Uberlasser eine Vereinbarung
abschlieRen, fiir diesen als Arbeitskraft tdtig zu werden. An dieser Uberlassung ist
ausschlieBlich der Geschaftsfuhrer als Arbeitskraft beteiligt, nicht aber die GmbH.

Frage: Kann die GmbH den Geschaftsfiihrer direkt - ohne Zwischenschaltung eines
Uberlassers - an einen dritten Beschdftiger iiberlassen, wenn die GmbH iiber die
Gewerbeberechtigung fiir Arbeitskrafteiiberlasser verfiigt?

Nach dem AUG ist vom Grundsatz auszugehen, dass der Uberlasser nicht ident sein darf mit
der Uberlassenen Arbeitskraft, da Arbeitskrafteliberlassung i5d AUG ein 3-
Personenverhaltnis voraussetzt. Bei einer Ein-Mann-GmbH, in der der Geschaftsfuhrer als
Alleingesellschafter willensbildendes und entscheidungsbefugtes Organ der Gesellschaft

ist, ist er weder Arbeitnehmer noch arbeitnehmerahnlich (im Verhaltnis zur GmbH)14, er
ist aber auch nicht ident mit der GmbH. Eine Uberlassung des Geschaftsfuihrers durch die

Gesellschaft unterliegt nicht dem AUG13, weil der Geschaftsfiihrer keine Arbeitskraft iSd
AUG ist.

Die Uberlassung des Geschaftsfiihrers ist aber deswegen nicht unzuldssig. Der
Geschaftsfuhrer kann sich gegenuber der GmbH nach § 881 ABGB (Vertrag zugunsten

Dritter) verpflichten16, Dienstleistungen an einen Dritten zu erbringen. Der
Geschaftsfuhrer wird dabei beim und fur den Dritten tatig, ohne dass eine
Arbeitskrafteuberlassung nach dem AUG vorliegt.

14 vgl. Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht®, 196 mwN; Gellis, GmbHG*, § 15 Rz 15

15 Der Unterschied zur Selbstiiberlassung eines Einzelunternehmers liegt darin, dass der Einzelunternehmer
nicht Arbeitskraft und Uberlasser in einer Person sein kann. Die GmbH ist zwar vom Geschaftsfiihrer rechtlich
getrennt, beim Geschaftsfiihrer handelt es sich aber um keine Arbeitskraft iSd AUG.

16 Spielbiichler/Grillberger in Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I*, 154



Empfehlung: Ist ein Geschaftsfuhrer nicht (Allein-)Gesellschafter einer GmbH (bspw.
Fremdgeschaftsfuhrer), kann ein  Arbeitsverhaltnis mit der GmbH  oder
Arbeitnehmerahnlichkeit vorliegen und ist dementsprechend das AUG anwendbar. Dies
muss im Einzelfall Uberpriift werden.

(b.) FRAGE: Kann die GmbH als solche als Arbeitskraft im Rahmen der
Arbeitskrafteiiberlassung verliehen werden kann?

Grundsatzlich kann eine juristische Person (bspw. GmbH, AG) Werkvertrage abschlieBen,

ebenso kann sie Arbeitgeber sein. Sie kann aber nicht Arbeitnehmer sein!/. Eine GmbH
kann aber auch nicht als arbeitnehmerahnliche Person iSd AUG betrachtet werden, weil § 3
Abs. 4 AUG bestimmt, dass eine Arbeitskraft (d.h. ein Arbeitnehmer oder eine
arbeitnehmerahnliche Person) ,,Arbeit leisten und wirtschaftlich unselbstédndig sein muss*.
Eine GmbH kann keine Arbeit im Sinne des AUG leisten, sie kann lediglich durch ihre
vertretungsbefugten Organe (bspw. Geschaftsfiihrer) bestimmen, wer von ihren
Arbeitnehmern die Arbeit, d.h. die konkrete Tatigkeit leisten muss. Da
Arbeitskrafteliberlassung die Zurverfligungstellung von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung
an Dritte ist, kann eine GmbH nicht Arbeitskraft einer Arbeitnehmertberlassung nach dem
AUG sein.

Auch hier stellt sich die Frage, ob eine GmbH auBerhalb des AUG zu Werkleistungen
uberlassen werden kann? Als Rechtsperson kann eine GmbH Rechtsgeschafte abschlieBen,
sie kann sich auch gemaB § 881 ABGB gegeniiber ihrem Vertragspartner verpflichten,
(Werk-)Leistungen fur eine dritte Person im Rahmen eines Vertrages zugunsten Dritter zu
erbringen. Diese Tatigkeit stellt allerdings schon begrifflich keine Arbeitskrafteliberlassung
dar, da eine GmbH keine Arbeit leisten kann.

5. Zusammenfassung

Die Selbstiiberlassung von Arbeitskraften ist vom Gesetzgeber bei Erlassung des AUG nicht
geregelt worden. Sie entspricht nicht dem Grundkonzept des AUG, das von einem 3-
Personen-Verhaltnis ausgeht. Das bedeutet aber nicht, dass sie ohne weiteres unzulassig
ist. Wenn namlich - wie in den angefiihrten Fallen - eine Situation vorliegt, in der das AUG
nicht anwendbar ist, kann ein Dienstverschaffungsvertrag oder ein Vertrag zugunsten
Dritter (8 881 ABGB) vorliegen, der nach allgemeinem Zivilrecht zu beurteilen ist.

BRUCKMULLER ® ZEITLER

RECH VALTE

17Aicher in Rummel, ABGB?, § 26 RZ 18 mit Verweis auf Ostheim, Zur Rechtsfahigkeit von Verbanden im
osterreichischen blirgerlichen Recht (1967).
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