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l.
Einfuhrung
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Das Problem ...

Wie kann ich meine Personalkosten senken?

Einvernehmlich? Zustimmung des Arbeitnehmers!

Kurzarbeit? Zeitlich befristet!
Befristung? Zeitlich befristet - Sachgrund!
Anderungskindigung? Kindigungsschutz!

Beendigungskindigung?

Kindigungsschutz!

L2222 27

Outsourcing? Betriebstbergang!
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... die Losung

Freie
Mitarbeiter

Dienst- Werk-
vertrag vertrag

Zeitarbeit

Subunter-
Auslander nehmer

Selbst-
standige
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Vom Fremd- zum Eigenpersonal?

Nachtell Eigenpersonal

Sozialversicherung
Lohnsteuer
Kindigungsschutz
Entgeltfortzahlung
Urlaub
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Sozialversicherung
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Sozialversicherung
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Sozialversicherung

Lohnsteuer
Kindigungsschutz

Entgeltfortzahlung
Urlaub

Selbststandiger/Freier
Dienst-/Werkvertrag
Arbeitnehmeriberlassung (AU)
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Vom Fremd- zum Eigenpersonal?

Nachtell Eigenpersonal

Sozialversicherung
Lohnsteuer
Kindigungsschutz
Entgeltfortzahlung
Urlaub

Ungewaolltes Eigenpersonal

Selbststandiger/-Freier
Dienst-/Werkvertrag
Arbeitnehmer-
uberlassung
Arbeitsvermittiung
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Sozialversicherung

Lohnsteuer
Kindigungsschutz

Entgeltfortzahlung
Urlaub

Selbststandiger/Freier
Dienst-/Werkvertrag
Arbeitnehmeriberlassung (AU)
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Vom Fremd- zum Eigenpersonal?

Nacntell Eigenpersonal

Sozialversicherung Sozialversicherung
Lohnsteuer Lohnsteuer

Kindigungsschutz ‘igungsschutz
Entgeltfortzahlung |tfortzahlung
Urlaub

Arbeitnehmer - Selbststandiger
AU - Werkvertrag

Auslanderbeschaftigung

: Subunternehmer
Jngewaolltes Eige

Selbststandiger/-Freier » Selbststandiger/Freier
Dienst-/Werkvertrag » Dienst-/Werkvertrag

Arbeitnehmer- « Arbeitnehmeriberlassung (AU)
uberlassung

Arbeitsvermittiung
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Il
Arbeitnehmer - Selbststandiger
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Abgrenzung Arbeitnehmer - Selbststéandiger (1)

Selbststanadiger

« weisungsgebunden weisungsgebunden

* im Betrieb eingegliedert im Betrieb eingegliedert

Scheinselbststandig?

Nacn Vertrag

* weisungsgebunden » selbststandige Dienstleistung

* im Betrieb eingegliedert » selbststandige Werkleistung
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Abgrenzung Arbeitnehmer - Selbststandiger (2)

personenpezogen
Inhalt, Zeit, Ort, Tempo
Weisung?

Qualitat, Reihenfolge,
Fertigungsmethode

« Zusammenarbeit mit AN
des Auftraggebers

* Fortfihrung v. Arbeiten
als ehemaliger AN

« Stellung v. Arbeitsmitteln

Eingliederung?

« Tatigkeit im Betrieb des AG
 Stellung v. Arbeitskleidung
« Erfassung der Arbeitszeit
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Beurteilungskriterien (3)

Gewerbeanmeldung? unbeachtlich,

sofern weisungsgebunden
Umsatzsteuer? — und eingegliedert

Ein-Personen-GmbH?

Qualifikation?

maoglichst hoch

maoglichst konkret

[E—
[
Eigene Betriebsstatte? } grundsétzlich

Vertragsgegenstand?

starkes Indiz fur
Selbststandigkeit

Eigenes Personal?
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Vorbeugen ...

AG kann unmittelbar nach Tatigkeitsbeginn des Fremdpersonals schriftlich eine Entscheidung
beim Rentenversicherer beantragen, ob eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung vorliegt
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Vorbeugen ... oder banges Hoffen!

AG kann unmittelbar nach Tatigkeitsbeginn des Fremdpersonals schriftlich eine Entscheidung
beim Rentenversicherer beantragen, ob eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung vorliegt

Mindestens alle 4 Jahre auf OrdnungsmaRigkeit und Richtigkeit der Pflichtenerfullung im
Zusammenhang mit den Gesamtsozialversicherungsbeitragen (GSB)

325 Abs. 1 SGB IV — Verjahrung
Nachforderungsanspriche auf nicht abgefihrte Beitrdge verjahren in 4 Jahren, bei Vorsatz in 30
Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem sie fallig geworden sind.

¥

8 28g SGB IV — Beitragsabzug
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Bei bestehenden Vertragsverhéltnissen

Bei aufkommenden Zweifeln sollte Auftraggeber umgehend an Hand der Abgrenzungskriterien
Auftragsverhaltnis prifen und Ergebnis schriftlich dokumentieren!

=rgepnis ades AG:
Arbeitnehmer (+)

Ergebnis des SV
Scheinselbststandig!

max. 4 Jahre Nachforderung!
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Bei bestehenden Vertragsverhéltnissen

Bei aufkommenden Zweifeln sollte Auftraggeber umgehend an Hand der Abgrenzungskriterien
Auftragsverhéltnis prifen und Ergebnis schriftlich dokumentieren!

Ergebnis des AG:
Arbeitnehmer (+) Arbeitnehmer (-)

Ergebnis des SVT:
Scheinselbststandig! Scheinselbststandig!

max. 4 Jahre Nachforderung! max. 30 Jahre Nachforderung
+

Strafverfahren (266a StGB)
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Nachtreten ...

STATUSKLAGE!

Zur Erinnerung ...

Arbeitgeber hat gegen Beschaftigten Anspruch auf den vom Beschaftigten zu tragenden GSB, der
aber u. abgezogen werden darf.
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.
AU - Werkvertrag
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Merkmale der Arbeitnehmeruberlassung (1)

,Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmern (Leiharbeitnehmer)
gewerbsmafig“ zur Arbeitsleitung tUberlassen wollen, ...

Geschuldet:
UBERLASSUNG
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Merkmale der Arbeitnehmeruberlassung (2)
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Merkmale einer Werkleistung

,ourch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen

Werkes, der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergutung verpflichtet.*

Geschuldet:
LEISTUNGSERFOLG

(bis zur (Voraussetzung
Abnahme) far Vergitung)
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Werkleistung im eigenen Betrieb
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Werkleistung im Kundenbetrieb (1)

-
- -~
- S~
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Werkleistung im Kundenbetrieb (2)

Werkvertrag ’
<€ > /

31 ADbS. 2 SchwarzArbG
Schwarzarbeit leistet, wer Dienst- oder Werkleistungen
erbringt oder ausfihren lasst und dabei
[... ]

5. als Erbringer von Dienst- oder Werkleistungen ein
zulassungspflichtiges Handwerk als stehendes Gewerbe

selbststandig betreibt, ohne in der Handwerksrolle
eingetragen zu sein (8 1 der Handwerksordnung).
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Atypisch (1) - Rahmenvertrag mit Einzelbestellungen
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Atypisch (2) - Fremdvergabe innerbetrieblicher Daueraufgabe
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Arbeitsvertrag
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Schein-Werkvertragsverhaltnis

Unselbst-
standiges
Werk
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Werkleistung im Kundenbetrieb oder Uberlassung? (1)

|. Vertraq

1. Exakte Beschreibung der Aufgabe
- Vertrag muss ,,gelebt” werden (Abnahme — Reklamationen — Regie)
- Daueraufgabe muss werkvertragsfahig sein = Produktionsschritt ist
auch an einem anderen Ort mdéglich (Betrieb im Betrieb)

2. Fachkompetenter Vertragspartner
- Vertragspartner und ggf. auch Subunternenmer missen Fachkompetenz
haben, um Werkleistung erbringen zu kdnnen (keine blofRen Hilfsarbeiten)

3. Vertragsschluss vor Arbeitsbeginn
- hinreichende Dokumentation erforderlich (Kein Unternehmer fangt vor
Auftragserteilung an)
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Werkleistung im Kundenbetrieb oder Uberlassung? (2)

ll. Preisgestaltung/Abrechnung

1. Preiskalkulation

- Nach Marktpreisen und Auswahl von eingeholten Angeboten (tddlich:
nach geschatztem Arbeitszeitbedarf und Stlickzahl)

2. Abschlagszahlungen und Vorschisse
- nur nach Teilabnahmen oder sachlich begrindet (Material)

3. Nebenleistungen
- Nebenleistungen nur auf vertraglicher Grundlage und mit entsprechender
Abrechnung (sonst werden Nebenleistungen zur AU!)

4. Abrechnung
- Kein ,,Verstecken“ in anderen Posten (Arbeitszeit in Material)
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Werkleistung im Kundenbetrieb oder Uberlassung? (3)

lll. Vertragsdurchfliihrung

1. Mangel
- Dokumentation von Méangelanzeigen und —beseitigung
- kostenlose Mangelbeseitigung — ggf. Zahlung von Schadensersatz

2. Qualitatsuberwachung
- Mangelriigen nur bei Werkunternehmer (tédlich: laufende Uberwachung
der Fertigungsqualitat und Rugen gegen tber Fremdarbeiter)

3. Einweisungen

- Nur kurzfristige Einweisung der Fremdarbeiter an gestellten Maschinen
(todlich: ,,Anlernen* oder sogar ,,schulen® — ggf. aufgrund standiger
Nachfragen der tberforderten Fremdarbeiter)
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Werkleistung im Kundenbetrieb oder Uberlassung? (4)

lll. Vertragsdurchfliihrung

4. Zeiterfassunq

- nur Zeiterfassung zum Zwecke der Zugangsberechtigung (todlich:
Abrechnung nach Stunden gemalf Zeiterfassung)

5. Beistellungen

- zU bearbeitende Rohware oder zu reparierende Maschine (tédlich: alles
,beistellen* (Werkzeuge, Arbeitskleidung, kostenlose Raume) bis auf
Fremdpersonal)
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Werkleistung im Kundenbetrieb/AU oder Arbeitsvermittiung?

Arbertsvermittiung (8L Abs: 2AUG)
»,Werden Arbeitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung tiberlassen und tibernimmt der Uberlassende
nicht die tiblichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko (8 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3), so wird

vermutet, dass der Uberlassende Arbeitsvermittlung betreibt.*

¥ 4

Strohmann Synchronisation

¥ 4

Konsequenz fur Entleiher

¥ . 4

Konsequenz fur Schein-Verleiher
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Voraussetzungen fur legale Arbeitnehmeruberlassung (1)

1. Schriftlicher Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer (LN)
2. Aushéndigung des Merkblatts an LN der BfA

1. Schriftlicher AUG-Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher
2. Hinweis auf gultige Erlaubnis in AUG-Vertrag

3. Angabe der wesentlichen Arbeitsbedingungen im Entleiher-Betrieb oder Verweis
auf anzuwendenden Tarifvertrag
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Voraussetzungen fur legale Arbeitnehmeruberlassung (2)

|. Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung (8 1 AUG)

Ausnahmsweise ohne EraubnistbeilUberiassung
1. nur gelegentlich (betriebliche Ausnahmesituation)
2. ohne Gewinnerzielungsabsicht (rein karitativ)

3. vorubergehend zur Vermeidung von Kurzarbeit/Entlassungen (TV oder weniger als 50 AN)

4.voriubergehend konzernintern
5.ins Ausland an deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen

l. Leiharbeitsvertrag (8 11 AUG)

l1l. Arbeitnehmeruberlassungsvertrag (8§ 12 AUG)

RA Magnus Dihring © 2010 — Alle Rechte vorbehalten



*s, . maxkanzlei.
o ¢ Rechtsanwalte
o’ Duhring.Eberle.Junker

Folgen illegaler Arbeitnehmeruberlassung

FRANK WEDEKIND

- NACH
REGIE:G.W.PABST
MANFLLODT LAD, VAICA FOTOLRANIL. SONTHER KSANEF
MIT LOUISE BROOKS - FRITZ KORTNER - FRANZ LEDERER
ALICE ROBERTE + CARL GOETZ

\'“ ) EIN NE
)‘«S‘-;** VERLEIH FOR DEUTS

RA Magnus Dihring © 2010 — Alle Rechte vorbehalten



‘s, . maxkanzlei.

o ¢ Rechtsanwalte
° Dihring.Eberle Junker

Zivilrechtliche Folgen illegaler Arbeitnehmeruberlassung (1)

Unwirksamkeit aer geschiossenen vertrage (8 9 Nr. 1 AUG)

,2unwirksam sind Vertrdge zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen
Verleihern und Leiharbeitnehmern, wenn der Verleiher nicht die nach 8 1
erforderliche Erlaubnis hat.“

—

—enlernartes Arbeltsvernaltnis —inglertes Arpeitsvernaltnis
zwischen LN und Verleiher zwischen LN und Entleiher

L0SSsagung seendigung
beidseitig jederzeit fristlos moglich nur mit Zeitablauf
(8§ 10 Abs. 1 S. 2 AUG)
oder Kiindigung
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Zivilrechtliche Folgen illegaler Arbeitnehmerliberlassung (2)

¥ ¥

. ,equal pay* * Nachzahlung der Sozial- » Keine Leistung mehr
y versicherungsbeitrage auf
* »equal treatment Differenz (auch AN-Anteil)
* Nachzahlung Lohn

» Keine Rickzahlung

* Nachzahlung Lohnsteuer Keine Gewahrleistung

* Nachforderung sonstige - Subsidigrhaftung fir SVB
AN SV EE auf Uberlassungs-

« Zahlung Uberlassungs- vergutung (Insolvenz des
vergutung (Insolvenz des Verleihers)
Verleihers)
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Zivilrechtliche Folgen illegaler Arbeitnehmeruberlassung (3)

« Zahlung Uberlassungs-
vergutung

« Schadensersatzanspruch
gem. § 10 Abs. 2 AUG

* im gemischten Betrieb:

Arbeitsverhaltnis im
Ubrigen wirksam (kein
Pflicht zur Leiharbeit)

¥

* Subsidiarhaftung fir SVB
aus Uberlassungs-
vergitung und aus
Vergutung fingiertes AV
(Insolvenz d. Entleihers)

¥

» Keine Vergutung mehr

* Keine Abnahmepflicht
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\A
Auslanderbeschaftigung
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Werkvertragsverfahren (1)

» Unternehmen mit Auslandsitz Werkvertrag

* Entsendung seiner AN nach ¢ 5

D fur Werkvertragsarbeiten

 Unternehmen muss werk-
vertragsfahig sein...
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*in D ansassiges Unternehmen

 Unternehmen nach D-Recht

* kein 6-r AG oder Privatperson
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Werkvertragsverfahren (2)

» Unternehmen mit Auslandsitz Werkvertrag

* Entsendung seiner AN nach ¢ 5

D fur Werkvertragsarbeiten

 Unternehmen muss werk-
vertragsfahig sein...

...WV-fahig
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*in D ansassiges Unternehmen

 Unternehmen nach D-Recht

* kein 6-r AG oder Privatperson
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Werkvertragsverfahren (3)

 Unternehmen mit Auslandsitz

Werkvertrag
* Entsendung seiner AN nach ¢ 5
D fur Werkvertragsarbeiten
« Unternehmen muss werk-
vertragsfahig sein...
...WV-fahig Qualifikation

AN aus 3-Staat
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*in D ansassiges Unternehmen

 Unternehmen nach D-Recht

* kein 6-r AG oder Privatperson

Lohnbedingungen

Auftraggeber
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lilegale Auslanderbeschaftigung

Schein-Werkvertrag Nicht werkvertragsféahig

Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis 3 Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis 3
Jahren, soweit gewerbsmalig 6 Monate Jahren, soweit gewerbsmalig 6 Monate
bis 5 Jahre! bis 5 Jahre!
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Das ,,Beste“ zum Schluss ...

Werkvertrag
<€ >
A

...WV-fahig

Sub- | Werkvertrag
A\ 4
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Fragen?
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!
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Magnus Duhring

» Rechtsanwalt & Unternehmensberater
» Wirtschaftsrecht, M&A, Compliance

» Sozius der maxkanzlei. Rechtsanwalte Duhring.Eberle.Junker
Maximilianstr. 36
D-86150 Augsburg

» Tel.: +49 821 455 28 50

» eMail: duehring@maxkanzlei.de
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