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1 ALLGEMEINES

m 31.3.2017 hat das BSG (B 12R7/15R, NZ52017,
- S.664) die Hohe der Vergiitung und die Méglichkeit der
envorsorge als ein neues Indiz fir die Ablehnung
einer Scheinselbststandigkeit dargelegt. Neben diesem
\euen Ansatz hat es aber auch viele gangige Indizien
angesprochen und bewertet.
je Abgrenzung zwischen Selbststandigen und Arbeit-
nehmern ist oftmals nicht eindeutig. Harte Kriterien daftr
t es nicht; die Grenzen sind flieBend. Grundlage muss
mer die Gesamtwiirdigung aller Umstande des Ein-
Ifalls sein. Die Rechtsprechung zu Scheinselbststan-
digen befindet sich zudem seit einiger Zeit im Fluss.
nerell gilt, dass die Behdrden und Gerichte in letzter
it einen strengeren MaBstab anlegen als friiher.
- So entschied das OLG Miinchen, dass auch, wenn der
Dienstverpflichtete Ort, Zeit und Art der Tétigkeit weit-
hend selbst bestimmen kann und nach dem Vertrag
5 Verglitung Provisionen fiir vermittelte Vertrage zu
sten sind, eine geschuldete Erreichbarkeit, Mitteilungs-
icht tiber Abwesenheitszeiten, fehlende Abrechnung
er Provisionen und Provisionsrechnungen ohne Aus-
is der Mehrwertsteuer gegen eine selbststandige
keit sprechen (OLG Miinchen, Beschl. v. 20.3.2014
315/14, NJW-RR 2014, S.887).
ch die Sozialgerichte miissen sich in regelmaBigen
anden mit der Abgrenzung von Arbeitnehmern und
{bststandigen auseinandersetzen. So entschied das
ische LSG, dass eine OP-Schwester nicht selbst-
ndig ist, wenn sie von der Klinik gestellte Arbeitsklei-
nutzt und die Vorgaben des operierenden Arztes
eachten hat. Dariiber hinaus kénne sie mit einer
‘Beschaftigungszeit in der Klinik von 44 Stunden pro
‘Wache schwerlich noch fir andere Auftraggeber tétig
arden (Hess. LSG, Urt. v. 26.3.2015 — L8 KR 84/13).
n Behdrden steht dariiber hinaus bei ihren Entschei-
en ein Ermessensspielraum zu, der nach § 114 Satz 1
GO gerichtlich nur begrenzt tiberprifbar ist. Dies
bedeutet, dass die Behorden in der Gewichtung der Indi-
n so lange frei sind, wie ihnen kein willkirliches oder
ensichtlich fehlerhaftes Vorgehen vorgeworfen wer-
den kann. Dementsprechend unterschiedlich gestaltet
sich in der Praxis das Prtifungsverfahren auch abhéngig
on der jeweils zustandigen Behdrde und dem dortigen
chbearbeiter.

TATSACHLICHE VERHALTNISSE
ENTSCHEIDEND

it seiner Entscheidung vom 31.3.2017 hat das BSG
‘ ) nicht nur ein neues Indiz fiir die Ablehnung der

hemselbststand[gken hinzugefigt. Es ist auch auf die
chtigsten Kriterien fir die Gesamtwiirdigung naher

Bei seiner Priifung hat das Gericht zuerst festgestellt,
dass die getroffene Vereinbarung den tatsachlichen Ver-
[tnissen bei der Durchfiihrung der verrichteten Tatig-
it entsprach, sie also tatséchlich ,gelebt” wurde. Es
daher immer wieder darauf zu achten, dass die Betei-
ten ein den Kriterien eines Auftragsverhéltnisses ent-
sprechendes Regelwerk auch tatsachlich umsetzen.
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L Arbeitsrecht

PRAXISTIPP @

' Die vertraglichen Ver-
pflichtungen diirfen kon-
kretisiert werden, sofern

sich daraus keine Weisung
hinsichtlich der Art und
Weise der Durchfiihrung
der beauftragten Tatigkeit
ergibt. Auch ist es im
begrenzten MaBe mdg-
lich, Berichtspflichten
gegeniiber einem vertrag-
lich festgelegten
Ansprechpartner festzu-
legen und somit Kontroll-
mdglichkeiten zu erhalten.

_ PRAXISTIPP (rT_)

% Die behdrdlichen Be-
scheide iber die Feststel-
lung einer abhangigen Be-
schaftigung werden

— mittlerweile in stan-
dardisierter Form — mit
einem fehlenden unter-
nehmerischen Risiko be-
griindet. Hier sollte mit
Verweis auf die Recht-
sprechung des BSG vorge-
tragen werden, dass ein
geringes unternehmeri-
sches Risiko nicht mehr
zwingend zur Annahme
einer abhéngigen Be-
schaftigung fiihren muss.

PRAXISTIPP @

% Sofern die Ausstattung
mit zumindest Laptop und
Mobiltelefon gerade vom
Auftraggeber erfolgen soll
(um z.B. Compliance und
Datensicherheit zu
gewahrleisten), sollte man
eine Form der , Leih-
gebihr” in das Auftrags-
verhaltnis mitaufnehmen.
Entgegen einem abhangig
Beschéftigten, der von
seinem Arbeitgeber mit
den Arbeitsmitteln kos-
tenlos ausgestattet wird,
sollte der selbststandige
Auftragnehmer ein Ent-
gelt fiir deren Nutzung
bezahlen. Dieses kann
dann auf das Honorar
angerechnet werden.
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3 WEISUNGSRECHT

Neben der tatsdchlichen Durchfiihrung des Auftrags-
verhdltnisses verdeutlichte das BSG, dass das Weisungs-
recht des Auftragnehmers auch hinsichtlich Zeit, Dauer,
Ortund Art der Ausfiihrung der Tétigkeit in den Honorar-
vertrdgen ausdriicklich ausgeschlossen werden sollte.!
Das BAG (Urt. v. 14.3.2007 — 5AZR 499/06, NZA 2007,
S.424) hat fir den Rundfunkbereich festgestellt, dass
auch freie Mitarbeiter in der Erbringung der Dienstleis-
tung nicht véllig frei sind. Durch die Prifung der sach-
lichen Richtigkeit sowie der Einhaltung des vorgegebe-
nen Zeitrahmens und offensichtlicher Widerspriiche
nimmt der Auftraggeber sein zustehendes Riigerecht
war: ,Mit der Kontrolle der Qualitat seiner Arbeit muss
auch der freie Mitarbeiter rechnen.”

4 KUNDIGUNGSFRIST UND UNTER-
NEHMERISCHES RISIKO

Sofern der Vertrag auf unbestimmte Dauer geschlossen
werden soll, ldsst sich ein Kiindigungsrecht vereinba-
ren. Das BSG lehnt die zwingende Schlussfolgerung ab,
dass eine Kiindigungsfrist von (ordentlich) 14 Tagen zum
Monatsende zu einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit fiih-
ren konnte. Die Mdglichkeit der Unterschreitung der
Kiindigungsfristen des § 622 BGB sei gerade die Folge
der Vereinbarung eines freien Dienstvertrags anstelle
eines Arbeitsvertrags. Es sei daher ein Zirkelschluss,
jeden kurzfristig kiindbaren freien Dienstvertrag als
Arbeitsvertrag auszulegen.

Auch hinsichtlich des Vorliegens des unternehmerischen
Risikos hat das BSG die Grenzen gelockert. Bei reinen
Dienstleistungsvertragen, die im Wesentlichen nur Know-
how sowie Arbeitszeit und Arbeitsaufwand vorausset-
zen, sei unternehmerisches Tatigwerden nicht mit gro-
Beren Investitionen in Werkzeuge, Arbeitsgeréte oder
-materialien verbunden. Das Fehlen solcher Investitio-
nen sei damit bei reinen Dienstleistungen kein ins Gewicht
fallendes Indiz fir eine (abhéngige) Beschaftigung und
gegen unternehmerisches Tatigwerden.2

5 IT-ZUBEHOR UND EIGENE
BETRIEBSSTATTE

Das BSG sah es in dem zu entscheidenden Fall auch als
unerheblich an, dass das Auto, der PC sowie das Mobil-
telefon von dem Selbststandigen nicht nur im Hinblick
auf die Tatigkeit angeschafft wurden.?

Weiter ist nach dem BSG eine fehlende eigene Betriebs-
stdtte dann kein Indiz flr eine Annahme einer abhén-
gigen Beschéftigung, wenn eine solche bei Tatigkeiten
der fraglichen Art weder zu erwarten noch notwendig
ist. Es sind durchaus Tatigkeiten vorstellbar, bei denen
man (blicherweise eine Arbeitsmaglichkeit im privaten
Bereich erwarten kann, aber keine eigene Betriebsstitte
im engeren Sinne eingerichtet sein muss.

6 HOCHSTPERSONLICHE LEISTUNGS-
ERBRINGUNG UND VERGUTUNGSHOHE

Die hochstpersonliche Leistungserbringung wird ebenso
haufig als gewichtiges Indiz fiir eine abhéngige Beschaf-
tigung angesehen. Dabei nimmt die Rechtsprechung
des BSG dies nur dann an, wenn die hochstpersénliche
Leistungserbringung nicht den Eigenheiten und beson-
deren Erfordernissen des Auftragsverhaltnisses geschul-
det ist. Gerade bei Tétigkeiten, deren Erfolg ein beson-
deres Vertrauen iiber einen ggf. langeren Zeitraum oder
aber eine besondere Expertise voraussetzt, sei die Leis-
tungserbringung durch eine bestimmte Person haufig
als Vertragsinhalt anzusehen.*

Als ein neues ,gewichtiges” Indiz hat das BSG in seiner
Entscheidung die Hohe der Vergiitung angesehen. Wenn
auch weiterhin im Rahmen einer Gesamtwiirdigung, hat
aber die Frage der Eigenvorsorgemdglichkeit an Bedeu-
tung gewonnen. Liegt nach dem BSG das vereinbarte
Honorar deutlich {iber dem Arbeitsentgelt eines ver-
gleichbar eingesetzten sozialversicherungspflichtig
Beschaftigten und nimmt dadurch die Eigenvorsoge zu, -
spricht viel fiir die Annahme einer Selbststandigkeit.
Eine Uberdurchschnittlich hohe Bezahlung kann die An-
nahme einer selbststandigen Tétigkeit nicht ausschlieBen.
Der Vergleich zur marktlblichen Bezahlung abhéngig
Beschaftigter sollte zukiinftig aber durchaus mehr in
den Vordergrund gertickt werden.

7 NACHFORDERUNG VON BEITRAGEN

Sprechen zu viele Indizien fir eine abh&ngige Beschaf-
tigung, kann es nicht nur zu Beitragsnachzahlungen kom-
men. Neben mehreren bekannten Problemfeldern kommt
durch ein anhéngiges Verfahren vor dem EuGH auch ein
ganz erhebliches Risiko zum Tragen hinsichtlich magli-
cher Nachzahlungen von (nicht gewahrten) Urlaubs-
anspriichen.

Die Trager der Rentenversicherung prifen bei den Arbeit-
gebern spatestens alle vier Jahre die ordnungsgemaBe
Erflllung der Meldepflichten und Beitragszahlungen.
Beitragsschuldner ist allein der Arbeitgeber (§ 28e Abs. 1
Satz 1 SGBIV). Kommt es zur Annahme einer Schein-
selbststandigkeit, sind mindestens die letzten vier Jahre
nachzuentrichten.

Beivorsatzlicher unterbliebener Abfiihrung verjahrt der
Anspruch auf Nachforderung erst 30 Jahre nach Félligkeit.
Dabei reicht bedingter Vorsatz aus, der bereits bejaht wird,
wenn die Beteiligten des Vertragsverhéltnisses es nur fiir
maglich gehalten haben, dass das Vertragsverhltnis ein
Arbeitsverhaltnis ist und dieses billigend in Kauf nahmen.
Das Unternehmen kann nach § 28 g Satz 3 SGB IV auch
bzgl. der Arbeitnehmeranteile nur sehr eingeschrankt
Riickgriff auf den Mitarbeiter nehmen, namlich nur bei
den nachsten drei Lohn- und Gehaltszahlungen. Fiir die
Zeit davor ist ein Riickgriff nur noch méglich, wenn der
Abzug ohne Verschulden des Arbeitgebers entstanden
ist. Ein Verschulden ist selbst dann anzunehmen, wenn
er sich in einem Rechtsirrtum hinsichtlich der Beitrags-
zahlungspflicht befunden hat.
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8 LOHNSTEUER UND UNFALL-
VERSICHERUNG

Neben der Nachzahlung der Sozialversicherungsbeitrage
sind zahlreiche Folgeprobleme vorhanden. Nach § 42d
Abs. 3 Satz 1 EStG haftet der Auftraggeber gemeinsam
mit dem Arbeitnehmer als Gesamtschuldner fir die nicht
abgefiihrte Lohnsteuer. Anders als im Sozialversiche-
rungsrecht kann er hierbei gegentiber dem Mitarbeiter
Regress nehmen. Soweit Umsatzsteuer in Rechnung
gestellt worden ist, bleibt dem Dienstleister als Auftrag-
geber der Abzug der ihm in Rechnung gestellten Umsatz-
steuerbetrége als Vorsteuer nach § 15 Abs. 1 UStG ver-
sagt. Er ist verpflichtet, die zu Unrecht gezogene Vor-
steuer an das Finanzamt zuriickzuzahlen.

Ein unbekanntes und haufig auch verkanntes Risiko be-
steht durch die Unfallversicherung. Das Unternehmen
muss den Unfallversicherungstragern samtliche Aufwen-
dungen ersetzen, wenn ein Scheinselbststandiger einen
Versicherungsfall erleidet. Davon umfasst sind alle Heil-
behandlungen, Reha, Verletztengeld und -rente, berufliche
Wiedereingliederung sowie Witwen- und Waisenrente.
In Betracht kommt theoretisch auch eine Strafbarkeit
nach § 266a StGB, sofern bei der Nichtabfiihrung der
Sozialversicherungsanteile eine vorsatzliche Handlung
des Auftraggebers nachgewiesen werden kann. Zivil-
rechtlich ist eine persénliche Haftung der Organmitglie-
der nach § 823 Abs. 2 BGB mdglich.

9 URLAUBSABGELTUNG

Bisher begrenzen Verjahrungsvorschriften sowie die Bin-
dung des Urlaubs an das Kalenderjahr die (nachtragli-
chen) Anspriiche von Scheinselbststandigen. Ein anhan-
giges Verfahren vor dem EuGH und die Schlussantrdge
des Generalsanwalts stellt diese Begrenzung auf den
(europarechtlichen) Priifstand. In dem anhédngigen Ver-
fahren klagt ein Scheinselbststandiger nach 13-jahriger
Tatigkeit auf umgerechnet knapp 32.000 Euro, sowohl
fir Urlaubszeiten, die er ohne Vergiitung genommen
hat, als auch als Abgeltung fir nicht in Anspruch genom-
menen Urlaub. Der Generalanwalt — dem der EuGH meis-
tens folgt — schldgt in seinen Schlussantragen vom
8.6.2017 (C-214/16) vor, dass der Urlaubsanspruch des
Scheinselbststéndigen so lange Uibertragen werden kann,
bis dieser die Mdglichkeit der Ausiibung erhalt. Nach
der Richtlinie (2003/88/EG) sei der Arbeitgeber verpflich-
tet, zugunsten des Arbeitnehmers die Mdglichkeit zur
Ausilibung des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub
einzurichten. Wenn das Unternehmen von vornherein
eine Urlaubsgewahrung bei einem Scheinselbststandi-
gen verhindert, misse es auch das Risiko des Rechts-
verstoBes tragen.

10 STATUSFESTSTELLUNGSVERFAHREN

Neben dem klassischen Antragsverfahren zu Beginn des
Auftragsverhaltnisses kdnnen auch interne Priifprozesse
das Risiko einer Scheinselbststéndigkeit begrenzen.

Um die Haftung von vornherein zu begrenzen, gibt es
zunéchst die Moglichkeit eines Statusfeststellungs-
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verfahrens nach § 7a SGB IV. Sofern dies innerhalb eines

Monats nach Beginn der Beschaftigung eingeleitet wird,

bestehen gleich zwei Vorteile:

e Wird im Rahmen des Verfahrens festgestellt, dass
ein abhangiges Beschéftigungsverhaltnis vorliegt,
schuldet der Arbeitgeber erst mit Bekanntmachung
des Bescheids die Beitrage.

e Darliber hinaus wird die Zahlungsverpflichtung
gestundet, bis die Statusentscheidung fiir die Betei-
ligten unanfechtbar geworden ist.

11 INTERNE PRUFPROZESSE

Ein interner Priifprozess bei der regelméBigen Beschafti-

gung von Selbststandigen sollte in zwei Phasen gegliedert

sein: der Informationsgewinnungsphase in Zusammen-

arbeit mit den Fachabteilungen und dem Auftragnehmer

sowie der Risikobewertungsphase. Ziel der ersten Phase

ist die Informationsgewinnung. Fachabteilungen mit einem

Beauftragungswunsch sollten Checklisten bzw. Frage-

bogen zur Verfiigung gestellt werden, die die verschie-

denen Kriterien abfragen und beleuchten. Sowohl die

Fachabteilungen als auch der Selbststandige sollten diese

ausfiillen. Anhand der Checklisten/Fragebdgen und den

beabsichtigten Vertragsdokumenten sollte man dann eine

rechtliche Prifung und eine Risikobewertung vorneh-

men. Die zu bewertenden Checklisten/Fragebdgen kénn-

ten sich beispielhaft an folgenden Fragen ausrichten, die

flr die Annahme einer Selbststandigkeit sprechen:

e Werden dem Auftragnehmer Weisungen erteilt?

o Existiert eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation?

e Gibt es eine Aufnahme im Organigramm/Levelzutei-
lung? Nimmt der Auftragnehmer eine Vorgesetzten-
funktion wahr?

e Werden Arbeitsmittel zur Verfligung gestellt (Handy/
E-Mail)? Besteht Aufnahme in den E-Mail-Verteiler?

e Wie ist die Vergiitung geregelt? Per Auftrag?
Per Tagessatz oder nach Stunden?

e Werden Urlaubszeiten gewahrt und bezahlt?

o Erfolgt eine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall?

e Wird von einem eigenen Biiro (in anderer Stadt)
gearbeitet?

e Erfolgt der Einsatz vor Ort lediglich nach Bedarf?

e Besteht eine Gesamtverantwortung fir das Projekt?

e Verhandelt der Auftragnehmer eigenstandig Ver-
trage mit Dienstleistern und Kunden?

o |st der Selbststandige flr mehrere Auftraggeber tatig?

e Beschaftigt er eigene sozialpflichtige Arbeitnehmer?

o |st eine personliche Leistungserbringung gew(inscht?

e Tritt der Selbststdndige weiterhin werbend in eige-
nem Namen am Markt auf?

12 FAZIT

Die Einordnung einer Beschéaftigung als selbststandige
Tatigkeit ist von vielen Detailfragen abhéngig. Bereits
vor Abschluss von Dienstvertragen sollte der Blick fiir
die Kriterien gescharft werden. Oftmals |asst sich durch
eine kleine (aber wichtige) Nachjustierung das Risiko der
Annahme einer Scheinselbststandigkeit und den damit
verbundenen Nachzahlungen erheblich verringern.

Arbeitsrecht J

@ PRAXISTIPP

“ Den Ausschluss der
hdchstpersonlichen Leis-
tungserbringung sollten
Arbeitgeber in das Ver-
tragsverhaltnis aufneh-
men. Im Rahmen eines
Statusfeststellungsver-
fahrens kann man mit
der Rechtsprechung des
BSG (Urt. v. 31.3.2015 -
B 12KR 17/13 R) darauf
verweisen, dass dabei
nicht erforderlich ist,
tatsachlich von dieser
Berechtigung Gebrauch
zu machen.

UNSERE AUTOREN

b
Martin Kromer
Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht, Zertifizierter
Fachexperte fir betriebliche
Altersversorgung (BRBZ e.V.),
Griindungspartner der Kanzlei
Ruge Kromer Fachanwalte
flr Arbeitsrecht, Hamburg

Claudia Knuth
Rechtsanwaltin bei

Ruge Kromer Fachanwalte
fir Arbeitsrecht, Hamburg

585




