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Merkblatt

zur Abgrenzung zwischen Arbeitnehmertberlassung und Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- und selbstédndigen Dienstvertragen sowie
anderen Formen drittbezogenen Personaleinsatzes

Die Tatigkeit von Arbeitnehmern in Drittbetrieben kann auf unterschiedlichen
Vertragsbeziehungen, z.B.  Arbeithehmerliberlassung, = Werkvertragen, selbstandigen
Dienstvertragen, Dienstverschaffungsvertragen, beruhen. Fir die Beurteilung sind grundséatzlich
die zwischen den Beteiligten vereinbarten Vertrdge entscheidend. Der Geschaftsinhalt kann
sich sowohl aus den (schriftlichen) Vereinbarungen der Beteiligten als auch aus der praktischen
Durchfihrung der Vertrdge ergeben. Widersprechen sich schriftliche Vereinbarung und
tatsachliche Durchfiihrung des Vertrages, so kommt es auf die tatsachliche Durchfihrung an
(vgl. Urteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 15.06.1983 = Neue Juristische Wochenschrift
(NJW) 1984, Seite 2912). Deshalb kann die Art der vertraglichen Beziehung nur aufgrund ihrer
Durchfuihrung festgestellt werden.

1. Arbeitnehmeriberlassung

Arbeitnehmeriiberlassung ist gegeben, wenn ein Arbeitgeber (Verleiher) Arbeitnehmer
(Leiharbeitnehmer) Dritten (Entleihern) zur Arbeitsleistung Uberlasst (vgl. Art. 1 8§ 1 des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) vom 7. August 1972 — BGBI. | S. 1393). Sie
erschopft sich also im blof3en Zurverfigungstellen geeigneter Arbeitskrafte, die der Dritte
nach eigenen betrieblichen Erfordernissen in seinem Betrieb einsetzt.

2. Werkvertrag

Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes
verpflichtet. Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die Herstellung oder Veranderung
einer Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg
sein (vgl. § 631 BGB).

Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung sind grundséatzlich fir einen Werkvertrag
folgende Merkmale maRRgebend:

- Vereinbarung und Erstellung eines konkret bestimmten Werkergebnisses bzw.
Veré&nderung einer Sache;

- Eigenverantwortliche Organisation aller sich der Ubernahmeverpflichtung ergebenden
Handlungen durch den Werkunternehmer (unternehmerische Dispositionsfreiheit, auch in
zeitlicher Hinsicht; keine Einflussnahme des Bestellers auf Anzahl und Qualifikation der am
Werkvertrag beteiligten Arbeitnehmer; in der Regel eigene Arbeitsmittel);

- Weisungsrecht des Werkunternehmers gegenuber seinen im Betrieb des Bestellers tatigen
Arbeitnehmern; keine Eingliederung in die Arbeitsabldaufe oder in den Produktionsprozess
des Bestellerbetriebes;
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- Tragen des Unternehmerrisikos durch den Werkunternehmer, insbesondere
Gewahrleistung fur Mangel des Werkes, Erloschen der Zahlungspflicht des Bestellers bei
zufalligem Untergang des Werkes;

- Ergebnisbezogene Vergltung, grundsatzlich keine Abrechnung nach Zeiteinheiten.

3. Selbstandiger Dienstvertrag

Ein selbstandiger Dienstvertrag liegt nur vor, wenn der dienstleistende Unternehmer die
Dienste unter eigener Verantwortung ausfuhrt (Organisation der Dienstleistung, zeitliche
Disposition, Zahl der Erfullungsgehilfen, Eignung der Erfullungsgehilfen usw.). Das bedeutet
insbesondere, dass die Erflllungsgehilfen in Bezug auf die Ausfilhrung der zu erbringenden
Dienstleistung im wesentlichen frei von Weisungen seitens des Arbeitsgeberreprasentanten
des Drittbetriebes sind und ihre Arbeitszeit selbst bestimmen kénnen (Urteil des BSG vom
23.06.1982 = Soz. Recht 4100 § 13 Nr. 6).

4. Dienstverschaffungsvertrag

Ein Dienstverschaffungsvertrag ist dann gegeben, wenn ein Vertragspartner die
Verpflichtung tbernimmt, dem anderen Vertragspartner nicht eine Arbeitsleistung, sondern
eine selbstandige Dienstleistung eines Dritten zu verschaffen. Voraussetzung dafir ist, dass
der Dritte in wirtschaftlicher und sozialer Selbstandigkeit und Unabhéngigkeit die Dienste
leistet.

Hinsichtlich der konkreten Abgrenzung im Einzelfall unter Berlcksichtigung der
tatsachlichen Durchfuhrung wird auf die Beratung durch Angehoérige der
rechtsberatenden Berufe sowie durch berufsstandische Vereinigungen verwiesen.
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