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Vorwort

Das Sozialversicherungsrecht gewinnt durch Gesetzesdnderungen, die Rechtsprechung des BSG
und die aktuelle Priifpraxis der Rentenversicherungstrager immer mehr an Dynamik. Die Ren-
tenversicherungstriger priifen bei den Arbeitgebern alle vier Jahre, ob diese ihre Meldepflichten
und ihre sonstigen Pflichten im Zusammenhang mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag ord-
nungsgemaf3 erfiillen. Dabei kristallisieren sich immer neue Priifungsschwerpunkte heraus. Der
vorliegende Band richtet sich an Arbeitgeber und Steuerberater und gibt Hilfestellung bei der Lo-
sung der im Rahmen der Entgeltabrechung auftretenden Probleme.

Die Arbeitgeber suchen verstirkt nach alternativen Gestaltungsmoglichkeiten zum Beschifti-
gungsverhdltnis (freie Mitarbeit, Subunternehmervertrige, Fremdfirmeneinsatz, Handelsver-
tretervertrdge und Franchisesysteme). Hier geht es nicht ausschliefllich um sozialversicherungs-
rechtliche, sondern zugleich um arbeits- und steuerrechtliche Fragen. Weitere Problemkreise der
Sozialversicherung:

Vorstainde, GmbH-Geschiftstithrer und Gesellschafter von Personengesellschaften,
Ehegatten und Familienangehorige,

Statusfeststellungsverfahren,

Selbststandige in der gesetzlichen Rentenversicherung,

Geringfiigig entlohnte und kurzfristig Beschaftigte,

Schiiler, Studenten und Praktikanten,

Versicherungsfreiheit bei Uberschreiten der Jahresarbeitsentgeltgrenze,

Unsténdige Beschiftigung,

Aufwendungsausgleichsgesetz (Umlagen U1 und U2),

Einzug und Erhebung der Insolvenzgeldumlage.

Das Kinstlersozialversicherungsrecht hat sich — nicht zuletzt durch die aktuelle Priifpraxis der
Deutschen Rentenversicherung - zu einem eigenstdndigen Rechtsgebiet entwickelt. Insoweit sei
verwiesen auf

Berndst, Joachim, Kiinstlersozialversicherungsrecht — Versicherungspflicht -
Kiinstlersozialabgabe — Betriebspriifung — Gabler-Verlag 2008

Uber Anregungen, Lob und Kritik freue ich mich gleichermaflen.

Hamm/Wilhelmshaven, Mirz 2009 Joachim Berndt

Anschrift des Verfassers:

RA Prof. Dr. Joachim Berndt
Ostenallee 71

59063 Hamm

Telefon: 02381/30 49 29-0
Fax: 02381/30 49 29-8
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§1 Abhangige Beschaftigung und
Selbststandige Tatigkeit

Die Beschiftigung gegen Arbeitsentgelt begriindet die Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Kranken-, Pflege-, Arbeitslosen- und Rentenversicherung' sowie in der gesetzlichen Unfallver-
sicherung.? Der Beschiftigung gleichgestellt ist der Erwerb beruflicher Kenntnisse, Fertigkeiten
oder Erfahrungen im Rahmen betrieblicher Berufsbildung.’ Damit wird deutlich die traditionelle
Zielrichtung der Sozialversicherung, den unselbststindigen Erwerbstitigen (Arbeitnehmern) den
Schutz der Sozialversicherung zwangsweise zugute kommen zu lassen.

Die selbststandige Téatigkeit begriindet nur ausnahmsweise die Versicherungspflicht und dann
auch nur in der gesetzlichen Rentenversicherung.* Lediglich selbststdndige Kiinstler und Publizi-
sten sind versicherungspflichtig in der gesetzlichen Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung.®
Die Abgrenzung der abhéngigen Beschiftigung von der selbststandigen Tétigkeit wird damit zum
Dreh- und Angelpunkt der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Sozialversicherung.

Die Spitzenorganisation der Sozialversicherung haben sich wiederholt mit der Problematik be-
fasst und ihre Sicht der Dinge letztmalig verlautbart mit Rundschreiben vom 05. Juli 2005.°

A.  Abhangige Beschaftigung — Selbststandige Tatigkeit

Beurteilungsmafistab fiir das Vorliegen einer abhingigen Beschaftigung ist § 7 Absatz 1 Satz
1 SGB IV. Danach ist Beschiftigung die ,nichtselbststindige Arbeit, insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis’” Anhaltspunkte fiir eine Beschiftigung sind eine ,T4tigkeit nach Weisungen®
und eine ,,Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers®?

§ 7 SGB IV Beschéftigung

(1) Beschaftigung ist die nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.
Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliede-
rung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Die Vorschrift stellt zundchst einmal klar, dass eine Beschiftigung immer dann vorliegt, wenn
eine Arbeit nicht selbststidndig, d. h. in personlicher Abhéngigkeit von einem Dritten (Arbeitge-
ber) ausgeiibt wird. Von einem Beschiftigungsverhiltnis ist ,,insbesondere® auch dann auszuge-
hen, wenn nach arbeitsrechtlichen Grundsétzen ein Arbeitsverhaltnis besteht. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob ein wirksamer Arbeitsvertrag geschlossen worden ist, oder ob es sich um ein

1 §5Abs. I Nr. 1 SGB V (Krankenversicherung); § 20 SGB XI (Pflegeversicherung), § 25 Abs. 1 SGB III (Arbeitslosen-
versicherung), § 1 S. 1 SGB VI (Rentenversicherung).

§2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIIL

§7 Abs. 2 SGBIV.

Vgl. den Katalog des § 2 S. 1 Nr. 1 bis 10 SGB VI.

§2SGBS.1Nr. 5 VIi V.m. § 1 KSVG, zur Versicherungspflicht selbststindiger Kiinstler und Publizisten, Kiinstler-
sozialabgabe und Betriebspriifung vgl. ausfithrlich Berndt, Kiinstlersozialversicherungsrecht.

GemR. v. 05.07.2005 - Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit; Versicherung-, Beitrags- und Melderecht unter
Beriicksichtigung der Anderungen aufgrund des Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
nebst Anlagen.

7 §7Abs.1S.1SGBIV.

8 §7Abs.1S.2SGBIV.

Gk W N

(=)
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— §1 Abhdngige Beschaftigung und Selbststandige Tatigkeit

sogenanntes faktisches Arbeitsverhiltnis handelt. Im Ubrigen sind die Begriffe ,Beschiftigungs-
verhiltnis“ und ,,Arbeitsverhiltnis“ nicht deckungsgleich. Das Beschaftigungsverhiltnis greift
weiter als der des Arbeitsverhaltnisses und erfasst auch Sachverhalte, bei denen wir das Vorliegen
eines Arbeitsverhaltnisses verneinen.

0 Beispiel:
Der Geschaftsfiihrer einer GmbH steht nicht in einem Arbeitsverhdltnis (vgl. § 5 Absatz 2 Nr. 1 BetrVG), unter Umstanden
aber in einem abhdngigen Beschaftigungsverhaltnis zur Gesellschaft.

Demgegeniiber ist selbststandig tétig, wer im Wesentlichen frei seine Tétigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann. § 84 Absatz 1 Satz 2 HGB enthalt insoweit ein typisches Abgren-
zungsmerkmal mit allgemeiner Wertung tiber den unmittelbaren Anwendungsbereich (Handels-
vertreter) hinaus.!°

§ 84 HGB Begriff des Handelsvertreters

(1) Handelsvertreter ist, wer als selbststandiger Gewerbetreibender standig damit betraut ist,
fiir einen anderen Unternehmer Geschéfte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlieBen.
Selbststandig ist, wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit be-
stimmen kann.

Liegen die zuletzt genannten Voraussetzungen nicht vor, so ist ein mit der Vermittlung von Ge-
schiften fiir einen Unternehmer Betrauter dessen Handlungsgehilfe!' und gilt auch dann als sol-
cher, wenn ein ausdriicklicher Anstellungsvertrag fehlt."?

Ubersicht: Abhidngige Beschiftigung - Selbststindige Tatigkeit

Abhédngige Beschéftigung Selbststandige Tatigkeit
-§7Abs. 1SGBIV - -§84 Abs. 1S.2 HGB -
Beschiftigung ist die nichtselbststandige Arbeit, Selbststandig tatig ist, wer im Wesentlichen frei
insbesondere in einem Arbeitsverhiltnis. seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit be-

ti kann.
Anhaltspunkte fiir eine Beschiftigung sind eine stmmen kann

Tatigkeit nach Weisungen und Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

B.  Vor-und Nachteile des Arbeits- bzw.
Beschaftigungsverhaltnisses

Die Beschiftigung von Arbeitnehmern bietet dem Arbeitgeber eine Reihe von Vor- bzw. Nach-
teilen. Den betriebswirtschaftlichen Vorteilen stehen eine Reihe rechtlich nachteiliger Folgen im
Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuerrecht gegeniiber. Wir verschaffen uns einen Uberblick:

9  BT-Drs. 7/4122,S. 31.

10 BSG, Urt. v. 22.06.2005 - B 12 KR 28/03 R - (Transportfahrer-Labordiagnostik) SozR 4-2400 § 7 SGB IV Nr. 5 S. 13
unter Verweis auf die standige Rechtsprechung des Senats seit BSG, Urt. v. 29.01.1981 - 12 RK 63/79 - (Vermittlung
von Bausparvertrigen) BSGE 51, 164, 166 ff = SozR 2400 § 2 Nr. 16 S. 19 f,; so auch BGH, ZIP 1998, 2178.

11§59 HGB.

12 BSG, Urt. v. 229.01.1981 - 12 RK 63/79 — (Vermittler von Bausparvertragen) SozR 2400 § 2 AVG Nr. 16 S. 17.
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B.  Vor- und Nachteile des Arbeits- bzw. Beschaftigungsverhaltnisses —

Ubersicht: Vor- und Nachteile des Arbeits- bzw. Beschiftigungsverhiltnisses

Vorteile

Nachteile

Betriebswirtschaftliche Vorteile

Der Arbeitgeber kann im Rahmen des Arbeitsver-
trages und der gesetzlichen Vorschriften weitge-
hend frei tiber die Arbeitskraft des Arbeitnehmers
verfugen. Er besitzt das arbeitsrechtliche Direkti-
onsrecht.

Durch die Kontinuitdt des Arbeitsverhaltnisses
lassen sich individuelle Fihigkeit der Arbeitnehmer
entwickeln. In der Stammbelegschaft sammelt sich
dadurch ein betrichtliches know how an.

Die Qualitit der Leistung und die Akzeptanz bei
den Auftraggebern ist vielfach davon abhingig, dass
kein stindiger Mitarbeiterwechsel stattfindet.

Individualarbeitsrecht

Allgemeiner (KSchG) und besonderer Kiindigungs-
schutz (Mitter — § 9 MuSchG, Schwerbehinderte

- §$ 85 ff. SGB IX und Betriebsrite - § 15 BetrVG)

sowie nach Dauer der Betriebszugehorigkeit gestaf-
felte Kiindigungsfristen (§ 622 BGB)

Ggf. Tarifbindung der Arbeitsverhaltnisse (TVG)
Inhaltskontrolle (§ 138 BGB, §$ 305 ff. BGB)
Entgelt ggf. auch ohne Arbeitsleistung (vgl. etwa
§$ 2 f. EntgeltfortzG, § 1 BUrlG)

Kollektives Arbeitsrecht

Betriebliche Mitbestimmung in sozialen ($ 87 ff.
BetrVG), personellen (§$ 99 ff. BetrVG) und wirt-
schaftlichen Angelegenheiten (§ 106 ff. BetrVG)

Unternehmerische Mitbestimmung iiber die Auf-
sichtsrite (§$ 76, 77 BetrVG 1952 bzw. § 1 Mit-
bestG)

Sozialversicherungsrecht

Der Arbeitgeber schuldet die Beitrage zur Kran-
ken-, Pflege-, Arbeitslosen- und Rentenversiche-
rung ($ 28d SGB IV), die er zur Hilfte tragt (S 28g
SGB IV). Er schuldet und trigt die Beitrage zur
gesetzlichen Unfallversicherung (§ 150 SGB VII)

Lohnsteuerrecht

Der Arbeitgeber fithrt das Lohnkonto, er berech-
net die Lohnsteuer, behilt sie ein und fithrt sie ab
(§$ 41, 41a EStG). Er haftet fiir die nicht ordnungs-
gemafl abgefiihrte Lohnsteuer (§ 42d EStG).

Das Ziel der Suche nach Alternativen zum Arbeits- bzw. Beschaftigungsverhéltnis besteht darin,
eine Form der Zusammenarbeit zu finden, die dem Unternehmer

B Dbei weitestgehender Flexibilitit die Arbeitskraft sichert,

B moglichst wenig Verwaltungs- und Nebenkosten verursacht und

B den Mitarbeitern ein Hochstmaf3 an Leistungsanreizen bietet.
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11
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C.  Alternativen zum Arbeits- bzw.
Beschaftigungsverhaltnis

In jedem Einzelfall stellt sich die Frage der Abgrenzung des Beschaftigungsverhiltnisses von der
selbststandigen Titigkeit. Ist der Vertragspartner wirklich selbststdndig tatig oder handelt es sich
um ein ,verdecktes® Arbeits- bzw. Beschiftigungsverhiltnis? Die Problematik tritt in voller Schér-
fe zutage, wenn der Auftraggeber sich neben den Vorteilen des selbststindigen Vertragsverhalt-
nisses (Sozialversicherungsfreiheit, Abwiélzung des Entgeltrisikos) auch die des Arbeitsverhilt-
nisses (freie Verfiigungsmacht iiber die Arbeitskraft) sichern will. Das kann nicht gut gehen. Als
Gestaltungsalternativen kommen in Betracht, die freie Mitarbeit, Subunternehmervertrige, der
Einsatz von Fremdfirmen auch fiir innerbetriebliche Daueraufgaben, Handelsvertretervertrige
und Franchisesysteme. Wir verschaffen uns einen kurzen Uberblick.

l. Freier Mitarbeiter

Der freie Mitarbeitervertrag ist Dienstvertrag i. S. des § 611 BGB. Durch den Dienstvertrag ver-
pflichtetet sich der eine Teil zur Leistung der versprochenen Dienste (Dienstverpflichteter), der
andere Teil zur Leistung der vereinbarten Vergiitung (Dienstberechtigter). Im Gegensatz zum
Werkunternehmer schuldet der Dienstverpflichtete nicht einen gegenstidndlich fassbaren Lei-
stungserfolg, sondern das blofle Wirken, die Arbeitsleistung als solche.”® Der freie Mitarbeiter
erbringt seine Dienste in personlicher Unabhéngigkeit vom Auftraggeber.

Fiir diese Gestaltungsform kommen insbesondere Titigkeiten in Betracht, die aufSerhalb des Be-
triebes erbracht werden und fiir diesen lediglich eine Ergénzungs- oder Hilfsfunktion erfiillen.
Die Angehdérigen freier Berufe'* (Arzte, Rechtsanwilte, Steuerberater etc.) werden traditionell im
Rahmen von freien Mitarbeitervertrigen tétig. Gleiches gilt fiir die im Bereich Theater, Orchester,
Rundfunk- und Fernsehen, Film- und Fernsehproduktion kreativ titigen Personen.

Il. Subunternehmer

Der Subunternehmer- oder Nachunternehmervertrag ist Werkvertrag i. S. der §$ 611 ff. BGB.
Im Gegensatz zum freien Dienstnehmer schuldet der Subunternehmer einen gegenstidndlichen
Erfolg. Problematisch sind Sachverhalte, bei denen die Werkunternehmerqualitdt des Subunter-
nehmers in Frage steht. Verfiigt der Werkunternehmer {iber die zur Erbringung der Werkleistung
erforderliche Betriebsorganisation?

o Beispiel:

Ein Putzunternehmer schlieBt Subunternehmervertrage iiber das Aufbringen des AuBenputzes mit,Subunternehmern”
ab, die auBer ihrer personlichen Arbeitsausriistung und Kleinwerkzeug iiber keinerlei maschinelle Ausstattung fiir die
Aufbringung des AuBenputzes verfiigen. Die erforderlichen Maschinen und das Material werden ausschlieSlich vom
Putzunternehmer geliefert.

13 Vgl. Palandt/Sprau, Einf v § 631, Rdnr. 6.
14 Vgl. die Katalogberufe des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG.
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Eng mit dieser Problematik verwandt ist die Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Arbeitneh-
meriiberlassung. Im Werkvertrag schuldet der Subunternehmer dem Auftraggeber einen gegen-
stindlichen Erfolg. Im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung stellt der Verleiher dem Entleiher
die Arbeitskraft seiner Mitarbeiter zur freien Verfiigung.”* Die Frage stellt sich insbesondere bei
der Vergabe innerbetrieblicher Daueraufgaben an Fremdfirmen (Fremdfirmeneinsatz).

lll. Fremdfirmeneinsatz

Die Praxis entwickelt immer haufiger atypische (Werk-) Vertragsgestaltungen zur Umgehung ei-
ner abhédngigen Beschaftigung. Dies betrifft insbesondere die Vergabe innerbetrieblicher Dauer-
aufgaben an Fremdfirmen: Im Rahmen von ,Werkvertragen“ werden Arbeiten an Drittunterneh-
men vergeben, die eng mit dem Produktionsprozess verzahnt und sogar dessen unmittelbarer
Bestandteil sind.

B Lackieren von Bremszylindern in den Fertigungshallen eines Automobilzulieferers
(BAG, Urt. v. 05.03.1991, AP Nr. 90 zu § 99 BetrVG 1972) ,

B Herstellung von Fleischzuschnitten in den Produktionshallen eines Schlacht- und Zerlege-
betriebes (BSG, Urt. v. 04.06.1998 - B 12 KR 5/97 R - SozR 3-2400 § 7 SGB IV Nr. 13 S. 37.)

Problematisch sind insbesondere die Fallgestaltungen, in denen das zu erstellende ,Werk nicht
mehr die Herstellung eines (zahlenmaf3ig) bestimmten, abgrenzbaren Erfolges zum Gegenstand
hat, sondern ,,Rahmenvertrige“ geschlossen werden und der Auftraggeber die einzelnen ,Gewer-
ke in Form von ,,Einzelbestellungen® abruft, wobei die ,,Einzelwerke“ zum Teil so stark aufgeglie-
dert (,,atomisiert“) werden, dass diese praktisch mit einzelnen Arbeitsschritten identisch sind.

B Bewachung des Betriebsgelidndes einschliellich der Personenkontrolle
(BAG, Urt. v. 08.11.1978, AP Nr. 2 zu § 1 AUG),

B Instandsetzung und Instandhaltung von Beleuchtungsanlagen
( BAG, Urt. 06.08.1997, EzAUG § 631 BGB Werkvertrag Nr. 39),

u Entwurf, Erstellung, Umsetzung und Dokumentation von EDV-Programmen
(LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.01.1991, EzAUG § 631 BGB Werkvertrag Nr. 32)

In all diesen Féllen kénnen wir nach dem dufleren Erscheinungsbild kaum noch beurteilen, ob die
Arbeitnehmer des Fremdunternehmens nach dessen Weisungen arbeiten oder ob sie bereits so
intensiv in die betriebliche Organisation des Auftraggebers eingebunden sind, dass sie von diesem
gesteuert werden.'® Hier stellt sich das Problem der Abgrenzung des Dienst- bzw. Werkvertrages
von der (unerlaubten) Arbeitnehmeriiberlassung.

Fiir das Sozialversicherungsrecht gilt unabhéngig von der vertraglichen Gestaltung: Arbeitgeber
und damit auch Schuldner der Sozialversicherungsbeitrége ist, wer das Weisungsrecht gegeniiber
den Arbeitnehmern ausiibt und diese in seine betriebliche Organisation eingliedert.

Die Gerichte wiirdigen zunachst die getroffene Vereinbarung (Entspricht der Vertragsinhalt den
Anforderungen der §§ 633 ff. BGB?) und unterziehen diese sodann einer Kontrolle anhand der
geiibten Vertragspraxis (wird der Vertrag entsprechend der getroffenen Vereinbarung gelebt?)."”

15 § 1 Abs. 1S.1 AUG, zur Abgrenzung von Subunternehmervertrigen zur Arbeitnehmeriiberlassung vgl. ausfiihrlich
Hoyingen-Huene, Subunternehmervertrige oder illegale Arbeitnehmeriiberlassung? BB1985, 1669 ff. sowie Nicklisch,
Rechtsfragen des Subunternehmereinsatzes bei Bau- und Anlageobjekten im In- und Ausland, NJW 1985, 2361 ff.

16 Schiiren/Hamann, § 1, Rdnr. 125.

17 Entsprechendes gilt fiir die neuere Rechtssprechung des BAG, vgl. dazu ausfiihrlich Schiiren/Hamann, § 1, Rdnr. 147 ff.
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