BETRIEBSMANAGEMENT I

Freie Mitarbeiter — Subunternehmer — Leiharbeitnehmer

Scheinselbstandige & Co.  wermerioren

Gerade kleine und mittlere
Handwerksbetriebe sind bei
Auftragsspitzen mit ihren
Arbeitskapazitdten schnell
tiberfordert. Subunterneh-
mer, freie Mitarbeiter und
Leiharbeiter versprechen
hier Abhilfe. Wer bei ihrer
Beschéftigung nicht aufpal3t,
verstrickt sich aber schnell
in den Fdngen des Steuer-,
Sozial- und Strafrechts.
Erhebliche Nachzahlungen
bis hin zu Haftstrafen
kénnen die Folgen sein.

Erflllung ihrer Auftrége, die sie mit

eigenem Personal nicht bewdltigen
konnen, dritter Unternehmen oder Perso-
nen, so spielen aus steuer- und soziaversi-
cherungsrechtlicher, aber auch aus straf-
rechtlicher Sicht die Rechtsbeziehungen
zwischen den Beteiligten und die tatséchli-
che Durchfuhrung der Téatigkeit eine ent-
sprechende Bedeutung. Es kann zu ganz bo-
sen Uberraschungen fiihren, wenn als Fol-
ge einer Betriebsprifung das Finanzamt
oder der Sozialversicherungstrager fur Ar-
beitskréfte, die as ,, Subunternehmer be-
handelt wurden, plétzlich erhebliche Nach-
zahlungen fordern. Um unsere Leser vor
Schaden zu bewahren, aber auch um den
besorgniserregenden ,, Wildwuchs* der so-
genannten , freien Mitarbeiter" einzudam-
men, sollen hier die verschiedenen Fallge-
staltungen erlautert werden. Von ganz we-
sentlicher Bedeutung ist dabei die strikte
Beachtung der Unterscheidungsmerkmale
zwischen Subunternehmertétigkeit, Arbeit-
nehmertiberlassung (legal oder illegal) und
Arbeitnehmereigenschaft.

Bedienen sich Handwerksbetriebe zur

* Dipl.-Volkswirt Werner Lorenz ist Geschéftsfihrer
der Miinchner SHK-Innung, Fax (0 89) 3 07 21 78
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Pauschal-Indiz

Ein rechtlich selbsténdiger Subunternehmer
liegt dann vor, wenn dieser eigenes Unter-
nehmerrisiko trégt und er gegeniiber dem
Hauptunternehmer fir etwaige Nicht- oder
Schlechterfllung seiner Tatigkeit einzuste-
hen hat (Gewéhrleistung). Der Subunter-
nehmer organisiert und tberwacht die Ar-
beit seines Personals, wie ein Unternehmer,
selbst. Die Abgrenzung zwischen Werkver-

Die Beschéftigung von Scheinselbsténdigen
kann dem Betrieb teuer zu stehen kommen

tragsleistung und ArbeitnehmerUberlassung
erfolgt nicht nur nach dem Vertragsinhalt,
denn Papier ist bekanntermallen geduldig,
sondern primér nach der tatséchlichen Pra-
xis. Nach Auffassung des Bundesarbeitsge-
richtes (BAG) ist die Ausiibung des Ar-
beitgeber-Weisungsrechts im Rahmen der
Abgrenzung von entscheidender Bedeu-
tung. Werden Weisungen vom Handwerks-
unternehmer direkt an das Personal des Sub-
unternehmers erteilt, so liegt grundsétzlich
erlaubnispflichtige  Arbeitnehmertiberlas-
sung vor. Die Weisungen konnen sich auf
die Arbeitszeit, die Pausen oder die Ar-
beitsmethoden beziehen, d. h. ganz allge-
mein auf die Eingliederung in den Dienst-
betrieb. Erteilt hingegen der Sub- oder
Nachunternehmer die Weisungen an sein
Personal, soist in der Regel vom Vorliegen
eines Werkvertrages auszugehen.

Eines der Beurteilungskriterien ist auch die
Form der Abrechnung: Stellt der Subunter-
nehmer nur Rechnungen tber Stunden oder
Material- und Werkzeugeinsatz, deutet dies
auf Arbeitnehmertberlassung hin, véllig

unabhéngig von der Hohe der Stundenver-
gutung. Rechnet er gegenliber dem Haupt-
unternehmer mit Pauschal- oder Einheits-
preisen ab, ist dies u. a. ein Kriterium for
das Vorliegen eines Werkvertrages, beson-
ders, wenn der ,, Subunternehmer® auch ei-
gene Fahrzeuge und eigenes Werkzeug ein-
gesetzt hat. Zu beachten ist, dal3 ein Sub-
unternehmer sein Gewerbe anmelden und
sich im Falle handwerklicher Tétigkeit in
die Handwerksrolle eintragen lassen muf3.
Es sollte eine Selbstverstandlichkeit sein,
keinen Subunternehmer zu beauftragen, der
nicht in die Handwerksrolle eingetragen ist.
Denn die Beauftragung eines Subunterneh-
mers, der gegen das Verbot der Schwarzar-
beit verstof¥, ist ordnungswidrig und kann
mit Geldbulen geahndet werden.

Teure Haftung

Wie oben erléutert, kann der Einsatz frem-
der Arbeitskréfte im Betrieb erlaubnis-
pflichtige Arbeitnehmerliberlassung dar-
stellen. So rechtfertigt die Zusammenstel -
lung von eigenen und fremden Arbeitskréf-
ten zu gemischten Kolonnen oder
Arbeitsgruppen in der Regel die Annahme,
dai’ Arbeitnehmertberlassung vorliegt. Ar-
beitgeber, die Dritten (Entleiher) Arbeit-
nehmer (Leiharbeitnehmer) gewerbsmaliig
zur Arbeitseistung Uberlassen wollen, be-
durfen einer Erlaubnis des Landesarbeits-
amtes. Gewerbsmaliige Arbeitnehmeriber-
lassung ohne Erlaubnis ist eine Ordnungs-
widrigkeit, die beim Verleiher, wie auch
beim Entleiher mit einer hohen Geldbufl3e,
in schweren Féllen sogar mit Freiheitsstra-
fe geahndet wird. In jedem Fall haftet der
Entleiher wie ein selbstschul dnerischer Bir-
ge fur Beitragsschulden des Verleihers fur
alle Soziaversicherungsbeitrége. Sofern
Unternehmer ihrer Verpflichtung zur Ab-
gabe der vorgeschriebenen Kontrollmel-
dung an die fur den Leiharbeitnehmer zu-
stdndigen Krankenkasse nachgekommen
sind, haften sie nicht fir die Lohnsteuer der
Leiharbeitnehmer. Die Bedeutung von Un-
bedenklichkeitsbescheinigungen des Fi-
nanzamtes, der Krankenkasse oder der Be-
rufsgenossenschaft darf nicht Uberschétzt
werden. Sie erhaten lediglich die Er-
klarung, dal3 derzeit keine Umstdnde be-
kannt sind, aus denen auf ein nicht korrek-
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tes Steuer- oder Beitragsgebahren des Ver-
leihers geschlossen werden kann.

Bei illegaler Arbeitnehmeriiberlassung ist
der Entleither auch zur Nachzahlung von
Lohnsteuerriickstdnden verpflichtet, well
das Arbeitnehmer-Uberl assungsgesetz
(AUG) ihn durch Fiktion eines Arbeitsver-
haltnisses mit dem entliehenen Arbeitneh-
mer als dessen Arbeitgeber behandelt, auch
bei Vorliegen eines (Schein-)Werkvertra-
ges. Auch bei Abschlufd von Werkvertrégen
sollte man al so unbedingt darauf achten, daf3
die Abwicklung des Vertrages dem verein-
barten Vertragsinhalt auf Herstellung eines
Werkes entspricht, um nicht Gefahr zu lau-
fen, aus einer illegalen Arbeitnehmertber-
lassung in Anspruch genommen zu werden.
Das AUG ist allerdings nicht anzuwenden
auf die Abordnung von Arbeitnehmern zu
einer zur Herstellung eines Werkes gebil-
deten Arbeitsgemeinschaft, wenn der Ar-
beitgeber Mitglied der Arbeitsgemeinschaft
ist, fur alle Mitglieder der Arbeitsgemein-
schaft Tarifvertrdge desselben Wirtschafts-
zweiges gelten und alle Mitglieder aufgrund
des Arbeitsgemeinschaftsvertrages  zur
selbsténdigen Erbringung von Vertragslei-
stungen verpflichtet sind. Keiner Erlaubnis
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bedarf auch ein Arbeitgeber mit weniger as
20 Beschéftigten, der zur Vermeidung von
Kurzarbeit oder Entlassungen an einen Ar-
beitgeber desselben Wirtschaftszweiges im
selben oder im unmittelbar angrenzenden
Handwerkskammerbezirk einen Arbeitneh-
mer bis zur Dauer von drei Monaten Uber-
laRt, wenn er die Uberlassung vorher
schriftlich dem fir seinen Geschéftssitz zu-
sténdigen Landesarbeitsamt angezeigt hat
(,Kollegenhilfe").

Fallstricke

Nichtselbstéandige und damit |ohnsteuer-
und sozialabgabepflichtige Téatigkeit liegt
vor, wenn ein vermeintlicher Subunterneh-
mer (eine Person kann sich nicht selbst ver-
leihen) oder ,freie Mitarbeiter” in dem Be-
trieb fest eingegliedert ist und bel der Aus-
fuhrung seiner Arbeitsleistung den Wei-
sungen des Betriebsinhabers untersteht. Der
grofdte Tell der sogenannten ,Freiberufli-
chen, Selbstandigen” dirfte unter diese Ka-
tegoriefallen, ganz abgesehen, dal3 auch die
handwerksrechtlichen ~ Voraussetzungen
hierfur fehlen. Bei ihren Kontrollen hat die
Bundesanstalt fur Arbeit festgestellt, dal3

»zunehmend Falle der sogenannten Schein-
selbsténdigkeit” aufgedeckt worden sind, in
denen Betriebe , Selbstandige” (mit Gewer-
beanmeldung) beschéftigten, um typische
Arbeitnehmertétigkeiten ausfihren zu las-
sen. Allein schon die Tatsache, dafd hier
»Arbeitszeugnisse® ausgestellt werden, sagt
alles. Formulierungen, wie , ...Herr H.
war mir ein zuverléssiger, fachkundiger
Mitarbeiter, der ale ihm gestellten Aufga
ben zu meiner vollsten Zufriedenheit aus-
gefuhrt hat, kénnen fur den Betrieb zu Fall-
stricken werden. Fir derartige Beschafti-
gungsverhdltnisse zahlen Unternehmer as
»Arbeitgeber” bei Betriebspriifungen Lohn-
steuer und Sozialversicherungsbeitrage
(von dem bezahlten, erhthten Entgelt) fir
bis zu vier Jahren nach, wobei ihnen be-
ziglich der Arbeitnehmeranteile der So-
zailversicherung nicht einmal ein Ruckgrif-
frecht auf ihren ,Mitarbeiter” zusteht.
Aulerdem konnte der vermeintliche freie
Mitarbeiter auf seine Anspriiche als Arbeit-
nehmer pochen, wie K iindigungsschutz, Ur-
laub, Feiertagszahlung usw., wenn das Ar-
beitsgericht feststellt, eslag in Wirklichkeit
ein abhangiges Beschéftigungsverhéltnis
vor. a
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