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. Allgemeines: Beschaftigung ./. Selbstandigkeit

1.  Aligemeines zur SV-Pflicht

Die Frage, ob fiir einen Beschiftigten SV-Pflicht vorliegt, ist fiir die Kranken-, Pflege-sowie
Renten- und Arbeitslosenversicherung grundsitzlich getrennt zu priifen. Da die gesetzli-
chen Vorschriften in den einzelnen Versicherungszweigen der SV vielfach jedoch iiberein-
stimmen, hat die Entscheidung zur Versicherungspflicht in einem Versicherungszweig re-
gelmaBig auch das Vorliegen von Versicherungspflicht in allen anderen Versicherungszwei-

gen zur Folge.

» Voraussetzung fiir die Versicherungspflicht von Arbeitnehmern in der Sozi-
alversicherung ist einerseits der Bezug von Arbeitsentgelt und andererseits
das Vorliegen eines abhdngigen Beschdftigungsverhdiltnisses.

SV-Pflicht nach

§ 2 Absatz 2 Nr. | SGB IV

abhingige Beschaftigung nach Arbeitsentgelt nach
§75GB IV § 14 SGB IV

Eingliederung Weisungsgebundenheit

§ 7 Absatz 1 SGB IV - Beschdftigung § 14 Absatz 1 Satz 1 SGB IV - Ar-
(1) Beschdftigung ist die nichtselbstdndige Ar- beitsentgelt

beit, insbesondere in einem Arbeitsverhdltnis. (1) Arbeitsentgelt sind alle lau-
Anhaltspunkte fiir eine Beschdftigung sind fenden oder einmaligen Einnah-
eine Tdtigkeit nach Weisungen und eine Ein- men aus einer Beschdftigung,
gliederung in die Arbeitsorganisation des Wei- gleichgiiltig, ob ein Rechtsan-
sungsgebers. spruch auf die Einnahmen be-

steht, unter welcher Bezeichnung
oder in welcher Form sie geleistet
werden und ob sie unmittelbar
aus der Beschdftigung oder im
Zusammenhang mit ihr erzielt
werden.
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Hinweis / Tipp

Der Begriff des Beschiftigungsverhiltnisses ist weitergehender als der Begriff des Ar-
beitsverhiltnisses; er erfasst somit auch Fille, in denen ein Arbeitsverhaltnis nicht vor-
liegt (zum Beispiel bei GmbH-Geschiftsfiihrern). Unabhangig von der Bezeichnung kann
im sv-rechtlichen Sinne ALLES Arbeitsentgelt sein.

2. Typische Merkmale einer Beschaftigung

Nach § 7 Absatz 1 Satz 1 SGB |V ist jedes Arbeitsverhiltnis im sv-rechtlichen Sinne gleich-
zeitig auch ein Beschaftigungsverhiltnis. Das Arbeitsverhiltnis ist rechtlich wie folgt defi-
niert:
Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV sind Anhaltspunkte fiir eine Beschiftigung

v'die Weisungsgebundenheit der Erwerbsperson und

V' ihre betriebliche Eingliederung (in die Betriebsstruktur des Weisungsgebers =
Auftraggebers).

1. Weisungsgebundenheit und Eingliederung in den Betrieb stehen weder in einem
Rangverhaltnis zueinander, noch miissen sie stets kumulativ vorliegen.

2. Diese beiden Merkmale sind schon nach dem Wortlaut der Vorschrift nur "An-
haltspunkte" fiir eine persénliche Abhdngigkeit, also im Regelfall typische Merkmale
einer Beschiftigung und keine abschlieBenden Bewertungskriterien

3. Sie sind lediglich als Anhaltspunkte erwihnt, ohne eine abschlieBende Bewertung
vorzunehmen. So kann das Weisungsrecht - vornehmlich bei Diensten héherer Art
- eingeschrankt und zur ,,funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess
verfeinert* sein.

4. Dennoch kann die Dienstleistung in solchen Fillen fremdbestimmt sein, wenn sie
ihr Gepriage von der Ordnung des Betriebes erhilt, in deren Dienst die Arbeit
verrichtet wird

5. Der Auftraggeber hat - wie auch sonst jeder Arbeitgeber bei seinen Mitarbeitern -
zu priifen, ob ein Auftragnehmer bei ihm abhingig beschiftigt oder fiir ihn selbstén-
dig tatig ist.

6. Ist ein Auftraggeber der Auffassung, dass im konkreten Einzelfall keine abhingige
Beschaftigung vorliegt, ist zwar formal von ihm nichts zu veranlassen. Er geht jedoch
das Risiko ein, dass bei einer Priifung durch einen Versicherungstriger und gege-
benenfalls im weiteren Rechtsweg durch die Sozialgerichte der Sachverhalt anders
bewertet und dadurch die Nachzahlung von Beitragen erforderlich wird.

Hinweis / Tipp

In Zweifelsfillen ist es somit empfehlenswert, das Anfrageverfahren zur Statusklarung
bei der DRV Bund nach § 7a Abs. 1 Satz 1 SGB IV einzuleiten.

Wenn demnach Subunternehmerleistungen rechtlich sicher von der Scheinselbstandigkeit
abgegrenzt werden sollen, miissen definitiv folgende Punkte sichergestellt sein:
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Wenn die Leistung
weisungsgebunden (durch den
Auftraggeber) erbracht wird,

dabei eine Eingliederung in die
Betriebs-/ Organisationsstruktur (des
Auftraggebers) erfolgt,

ein nennenswertes
Unternehmerrisiko (beim
Auftragnehmer) nicht vorliegt,
\d

dann gehen die SV-Trager regelmaBig
von SCHEINSELBSTANDIGKEIT
aus!!!
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Il. Freie Mitarbeiter ./. Scheinselbstandigkeit

1. Abgrenzung: Arbeitnehmer - Selbstandiger

1.1. Grundsatzliche Aussagen

Ein Scheinselbststandiger ist eine Erwerbsperson, die die Pflichten eines Ar-
beitnehmers mit den Risiken eines Unternehmers in sich vereinigt.

Der Handlungsspielraum eines Scheinselbstiandigen bei der Ausiibung seiner Erwerbsta-
tigkeit ist - anders als bei "echten" Selbststindigen - vertraglich oder tatséchlich wie bei
einem Arbeitnehmer eingeschrankt.

In der Sozialversicherung gehért ein Erwerbstitiger entweder zu den Selbstandigen oder
zu den Arbeitnehmern. Das gilt auch nach dem Inkrafttreten der gesetzlichen Vorschriften
zur Scheinselbststandigkeit. Die Zuordnung zur einen oder anderen Gruppe orientiert
sich daher an Grundsitzen, die hierzu urspriinglich von der Rechtsprechung entwickelt
worden sind.

Im Gegensatz zu den Arbeitnehmern ist ein selbstindig Tatiger nur im Ausnahmefall ver-
sicherungspflichtig.

Wichtig ist daher zunachst die Entscheidung, ob es sich um
» einen Arbeitnehmer, also einen abhiangig Beschiftigten handelt,
oder

» eine freiberufliche oder selbststindige Tatigkeit vorliegt.

Diese Entscheidung muss jeweils im Einzelfall getroffen werden.

AN

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 28.08.1961 -3 RK 57/57, BSGE 15,65

Kernaussage (nicht amtlich)

» Die steuerrechtliche Beurteilung kann allenfalls ein Indiz sein, ist aber fiir
die sozialversicherungsrechtliche Bewertung nicht entscheidend.

Um abhdngige Beschdftigungsverhdltnisse, und damit um sv-pflichtige Arbeitnehmer
handelt es sich, wenn

» der , Auftraggeber* iiber Art, Ort, Zeit und Weise der Arbeit entscheidet und
» gegeniiber dem , Auftragnehmer* (=Leistungserbringer) weisungsbefugt ist und

» der Leistungserbringer von seinem ,,Auftraggeber* persénlich und meistens auch
wirtschaftlich abhangig ist.
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Hinweis / Tipp

Die vertraglichen Vereinbarungen, die Bezeichnung oder die Rechtsform des vertragli-
chen Verhiltnisses sind nicht entscheidend.

Vielmehr kommt es immer auf die tatsdchlichen Verhdltnisse an - insoweit sie recht-
lich zuldssig sind (BSG-Urteil vom 04.06.1998 — B 12 KR 5/97 R).

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 04.06.2019 - B 12 KR 14/18 R

Kernaussage (nicht amtlich)

» Fiir die sv-rechtliche Beurteilung miissen alle nach Lage des Einzelfalls als
Indizien in Betracht kommenden Umstdnde festgestellt, in ihrer Tragweite
zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht
eingestellt und nachvollziehbar, d. h. den Gesetzen der Logik entsprechend
und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden.

Dabei ist regelmaBig vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen
auszugehen, der konkret festzustellen ist. Liegen schriftliche Vereinbarungen vor, ist ne-
ben deren Vereinbarkeit mit zwingendem Recht auch zu priifen, ob miindliche oder kon-
kludente Anderungen erfolgt sind.

SchlieBlich ist auch die Ernsthaftigkeit der dokumentierten Vereinbarungen zu priifen. Erst
auf der Grundlage der so getroffenen Feststellungen tber den (wahren) Inhalt der Verein-
barungen ist eine wertende Zuordnung des Rechtsverhiltnisses vorzunehmen und in ei-
nem weiteren Schritt zu priifen, ob besondere Umstiande vorliegen, die eine hiervon ab-

weichende Beurteilung notwendig machen

&

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 24.10.1978 - 12 RK 58/76

Kernaussagen (nicht amtlich)

» MabBgebend ist das im Rahmen des rechtlich moglichen gelebte Vertrags-
verhdltnis, sofern dieses von den vertraglichen Vereinbarungen abweicht.

> Den rechtlich zuldssigen vertraglichen Vereinbarungen kommt als Aus-
druck des Parteiwillens nur dann eine entscheidende Rolle zu, wenn sich in
der Gesamtwiirdigung aller Umstdnde des Einzelfalls die Indizien fiir eine
abhdngige Beschdftigung und eine selbstdndige Tdtigkeit die Waage hal-
ten.
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» Dem Umfang der individuellen Schutzbediirftigkeit kommt fiir die Abgren-
zung zwischen abhdngiger Beschdftigung und selbstdndiger Tdtigkeit keine
Bedeutung zu.

Folgende Kriterien sind fiir die Beurteilung einer Beschaftigung entscheidend:

1. die personliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers,

2. seine Eingliederung in den Betrieb,

3. die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber.

» Ein starres Schema fiir die Beurteilung gibt es nicht.

Vielfach werden sowohl Kriterien vorliegen, die fiir eine abhingige Beschiftigung spre-
chen, als auch solche, die eine selbststindige Tatigkeit vermuten lassen. In diesen Fillen
ist eine sorgfiltige Abwiégung erforderlich.

» Entscheidend ist immer das Gesamtbild der Tdtigkeit

&

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 27.04.2021 —B 12 R 16/19 R;

Kernaussage (nicht amtlich)

» Dem Bediirfnis nach der Verwaltungsvereinfachung und erhéhter Rechts-
sicherheit dienenden, abstrakteren, einzelfalliiberschreitenden Aussagen
kann im Hinblick auf bestimmte Berufs- oder Tdtigkeitsbilder nicht — auch
nicht im Sinne einer "Regel-Ausnahme-Aussage" — nachgekommen werden.
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1.2. Unternehmerrisiko

Im Gegensatz zum selbstdndigen Tiatigen kann der Arbeitnehmer seine Tatigkeit nicht frei
gestalten. Auch iiber die Lage der Arbeitszeit, den Einsatz seiner Arbeitskraft und die
Gestaltung seiner Arbeit kann der Arbeitnehmer grundsitzlich nicht selbst bestimmen.
Zudem tragt er selbst kein Unternehmerrisiko, ist also von den Entscheidungen eines
anderen — niamlich seines Arbeitgebers — abhingig und kann den wirtschaftlichen Erfolg
seiner Arbeit nicht selbst nutzen.

&

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 27.01.1977 — 12/3 RK 33/75

Kernaussage (nicht amtlich)

» Das Fehlen eines Unternehmensrisikos ist ein entscheidender Punkt in der
Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft.

Schwierigkeiten bereitet in der Praxis immer wieder die Frage, wann ein Unternehmerri-
siko als Indiz fiir die Selbstiandigkeit vorliegt und welche Bedeutung diesem Kriterium bei
der Wiirdigung des Gesamtbildes zukommt.

1. Nach der Rechtsprechung des BSG besteht ein Unternehmerrisiko, wenn der
Erfolg eines eigenen wirtschaftlichen Einsatzes ungewiss ist.

Unternehmerisiko bedeutet regelmaBig den Einsatz eigenen Kapitals, der auch mit
der Gefahr eines Verlustes verbunden sein kann.

Werk- *Ein Unternehmerrisiko tragt, wer eigenes Kapital mit der Gefahr des Verlusts oder
die eigene Arbeitskraft mit der Gefahr der Arbeitsleistung ohne Verglitung

vertrag einsetzt.

*MaBgeblich ist demnach, ob der Erfolg des Einsatzes der sachlichen oder
personlichen Mittel also ungewiss ist (BSG-Urteil vom 24.09.1981 — 12 RK 43/79).

* Ein Unternehmerrisiko liegt allerdings nicht nur dann vor, wenn der Erfolg eines
Kapitaleinsatzes ungewiss ist bzw. die Chance zur Akkumulation des eingesetzten Kapitals
besteht.

* Das Unternehmerrisiko kann vielmehr auch dann vorhanden sein, wenn die eigene
Arbeitskraft mit der Gefahr, nicht beriicksichtigt zu werden, zur Verfiigung gestellt wird
(BSG-Urteil v. 28.09.201 1 - B 12 R 17/09 R).

* Das Unternehmerrisiko geht liber das Risiko hinaus, fiir den Arbeitseinsatz kein Entgelt zu
erzielen.

Dienst-

vertrag

*Bei Tatigkeiten, die keinen weiteren Kapitaleinsatz erfordern (geistige Tatigkeiten/
,»Wissensarbeit®) kann fiir ein Unternehmerrisiko sprechen, dass eine Vergiitung nicht
bereits bei Arbeitsbereitschaft oder Anbieten der Leistung, sondern erst dann zu gewahren
ist, wenn die Leistung tatsachlich erbracht wird (BSG-Urteil vom 27.03.1980 — 12 RK
26/79).
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2. Das Bestehen eines Unternehmerrisikos ist jedoch nicht schlechthin entschei-

dend.
>

Die Belastung mit Risiken kann vielmehr nur dann fiir Selbstiandigkeit
sprechen, wenn dem Unternehmerrisiko eine gréBere Freiheit bei der
Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der eigenen
Arbeitskraft gegeniibersteht.

Die Belastung eines Erwerbstitigen, der im Ubrigen nach der Gestaltung
des gegenseitigen Verhiltnisses als Arbeitnehmer einzustufen wire, mit
zusitzlichen Risiken, vermag keine Selbstandigkeit zu begriinden.

Die Aufbiirdung weiterer Risiken kann also nur dann Bedeutung gewin-
nen, wenn sie mit einem deutlichen Zuwachs an Dispositionsfreiheit und
Gewinnchancen einhergeht (BSG-Urteil vom 25.04.2012 — B 12 KR 24/10
R und vom 18.11.2015 — B 12 KR 16/13 R).

Das Risiko, bei fortlaufenden Kosten fiir Krankenversicherung und Alters-
vorsorge aufgrund der konkreten Vertragsgestaltung keine gesicherten
Einkiinfte zu haben, spricht noch nicht fiir die Annahme einer selbstandi-
gen Tatigkeit. Zum echten Unternehmerrisiko wird dieses erst dann,
wenn bei Arbeitsmangel nicht nur kein Einkommen erzielt wird, sondern
zusitzlich auch Kosten fiir betriebliche Investitionen oder eigene Beschif-
tigte anfallen oder friiher getitigte Investitionen brachliegen.

1.2.1. Rechtsprechung zum Unternehmerrisiko

» Grundsatz: Die Honorarhohe stellt kein maBgebliches Abgrenzungs-
kriterium dar.

Sachverhalt

Ein Heilpadagoge wird beauftragt, bei ein bis zwei Familien in der Woche Jugendhilfe vor

Ort in den Fam

ilien zu erbringen. Dafiir wurde ein Honorar von 41,50 € je Stunde ver-

einbart und gezahlt.

&

Entscheidung

v" BSG-Urteil vom 31.03.2017 — B 12 R 7/15 R; NZS 2017, 664; BB 2017, 2555

Kernaussage (nicht amtlich)

> Die Hohe der vereinbarten Vergiitung ist ein gewichtiges Indiz fiir eine
selbstdndige Tdtigkeit, wenn das vereinbarte Honorar deutlich iiber dem
Arbeitsentgelt eines vergleichbar eingesetzten sv-pflichtigen Beschdftigten
liegt und dadurch eine Eigenvorsorge ermoglicht.
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Entscheidungsgriinde

1.

Bei reinen Dienstleistungen, die im Wesentlichen nur Know-how, Arbeitszeit und
Arbeitsaufwand voraussetzen, ist das Fehlen von groBeren Investitionen in Werk-
zeuge, Geridte oder sonstige Arbeitsmaterialien kein gewichtiges Indiz fiir eine
Beschiftigung.
Die Vereinbarung eines festen Stundenhonorars spricht nicht zwingend fiir eine
abhidngige Beschaftigung.

v" Bei reinen Dienstleistungen ist ein erfolgsabhingiges Entgelt aufgrund der

Eigenheiten der zu erbringenden Leistung nicht zu erwarten.

Liegt das Honorar deutlich iiber dem Arbeitsentgelt eines vergleichbar eingesetz-
ten Beschiftigten und ist dadurch eine Eigenvorsorge méglich, so ist dies ein ge-
wichtiges Indiz fiir eine selbstandige Tatigkeit.

Aussagen der SV-Trager dazu

Allein aufgrund eines besonders hohen Honorars kann eine selbstindige Titigkeit nicht

begriindet werden.

&

Entscheidung
v BSG- Urteil vom 07.06.2019 — B 12 R 6/18 R; BSGE 128, 205

Kernaussage (nicht amtlich)

» Es besteht keine Dispositionsfreiheit in dem Sinne, dass man sich durch

Vereinbarung eines Zuschlages zu einem iiblichen Stundenlohn eines ver-
gleichbaren abhdngig Beschdftigten von der Sozialversicherungspflicht
»freikaufen kann.

Die Honorarhohe ist somit Ausdruck des Parteiwillens und spielt daher nur
dann eine entscheidende Rolle, wenn sich in der Gesamtwiirdigung aller
Umstdnde des Einzelfalls die Indizien fiir eine abhdngige Beschdftigung
und eine selbstdndige Tdtigkeit die Waage halten.

AN

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 18.11.2015 — B 12 KR 16/13 R; BSGE 120, 99

Kernaussage (nicht amtlich)

» Die Anschaffung von Gegenstdnden wie Handy und PC Idsst nur dann auf

ein unternehmerisches Risiko schlieBen, wenn diese Gegenstdnde gerade
im Hinblick auf die ausgeiibte Tdtigkeit angeschafft, hierfiir eingesetzt und
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das aufgewandte Kapital bei Verlust des Auftrags und/ oder ausbleibenden
weiterer Auftrdge als verloren anzusehen wdre.

» Es spricht nach der aligemeinen Lebenserfahrung nichts dafiir, dass Ge-
genstdnde wie Handy und PC, die mittlerweile in vielen Haushalten sogar
mehrfach vorhanden sind, durch die Aufgabe einer Tdtigkeitsform wertlos
werden.

Praxisprobleme:

Wenn der Auftragnehmer tatsichlich kein Unternehmerrisiko darstellen kann oder hat,
fragt sich der DRV-Priifer:

1. Was bringt dieser Auftragnehmer (mehr) mit, auBBer seiner Arbeitskraft?
2. Was macht diesen Auftragnehmer zu einem selbstandigen Unternehmer?

3. Wie unterscheidet sich dieser Leistungserbringer vom eigenen eingesetzten Per-
sonal?
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1.3. Eingliederung in den Betrieb

Eine Eingliederung in den Betrieb wird zum Beispiel dadurch erkennbar, dass der Beschaf-
tigte seine Arbeit in den Rdumen des Arbeitgebers ausiibt, beziehungsweise ausiiben muss

(= Auffassung der SV-Trager).

Anhaltspunkte sind auch
» die Einbindung in die Urlaubsplanung

und
» in das allgemeine organisatorische Umfeld des Betriebes.

Dabei spielt es keine Rolle, wenn im Einzelfall durch besondere Beziehungen (zum Beispiel
familidgrer oder freundschaftlicher Natur) oder wegen der Art der Titigkeit gréBere Frei-
heiten bei der Gestaltung der Arbeit bestehen.

Die Eingliederung in den Betrieb ist nicht raumlich, sondern organisatorisch zu verstehen.

Hinweis / Tipp

Eingliederung bedeutet, dass der Leistungserbringer keine eigene Unternehmens-/ Be-
triebsstruktur hat, sondern zur Erledigung des Auftrages die Unternehmens-/ Betriebs-
struktur des Auftraggebers nutzt.

&

Entscheidung
v LSG Berlin-Brandenburg Urteil vom 14.12.2016, L 9 KR 344/13

Kernaussage (nicht amtlich)

» In einen fremden Betrieb eingegliedert ist, wer zur Erbringung der vertrag-
lich geschuldeten Tadtigkeit vollstdndig auf die von einem anderen ("Auf-
traggeber”) unterhaltenen materiellen Betriebsmittel (hier: Fuhrpark) so-
wie dessen immaterielle Betriebsmittel (hier: Konzession nach dem Perso-
nenbeforderungsgesetz) angewiesen ist.

Praxisprobleme:

Wenn der Auftragnehmer tatsichlich keinen eigenen Betrieb hat, mit dem er die Leistung
erbringen kann, er somit zwangslaufig auf die Betriebsstruktur des Auftraggebers zuriick-
greifen muss, fragt sich der DRV-Priifer:

1. Was bringt dieser Auftragnehmer mit, auBer seiner Arbeitskraft?
2. Was macht diesen Auftragnehmer zu einem selbstandigen Unternehmer?

3. Wie unterscheidet sich dieser Leistungserbringer vom eigenen eingesetzten Per-

sonal?
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1.4. Woeisungsgebundenheit

Arbeitnehmer ist, wer weisungsgebunden vertraglich geschuldete Leistungen im Rahmen
einer von seinem Vertragspartner bestimmten Arbeitsorganisation erbringt.

Im Gegensatz zum selbstindig Tatigen unterliegt der Arbeitnehmer durch die Eingliede-
rung in den Betrieb dem Weisungsrecht seines Arbeitgebers.

Dieser bestimmt {iber
1. die Art und Weise der Arbeitserledigung,
2. den Ort und
3. die Zeit der Ausiibung der Titigkeit.

Entscheidend ist nicht der genaue Grad der Weisungen, die vom Arbeitgeber erteilt wer-
den.

AN

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 23.02.2021 - B 12 R 15/19 R

Kernaussage (nicht amtlich)

» Der Grad der personlichen Abhdngigkeit wird dabei auch von der Eigenart
der jeweiligen Tdtigkeit sowie deren Art und Organisation bestimmt.

» So kann dieser bei sog. Diensten hoherer Art, also der Tdtigkeit hochqua-
lifizierter Erwerbstdtiger bzw. Erwerbstdtiger mit besonderer Leitungs-
funktion auch in abgeschwdchter Form noch fiir das Vorliegen einer Be-
schdftigung ausreichend und die Weisungsgebundenheit zur funktionsge-
recht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert sein.

» Weisungsgebundenheit und Eingliederung in den Betrieb stehen weder in
einem Rangverhdltnis zueinander noch miissen sie kumulativ vorliegen.

» Eine personliche Abhdngigkeit kann daher auch allein durch die funktions-
gerecht dienende Eingliederung in einen Betrieb gekennzeichnet sein

&

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R

Kernaussage (nicht amtlich)

» Dabei kann insbesondere bei Hochquadlifizierten oder Spezialisten das
Weisungsrecht aufs Stdrkste eingeschrdnkt und dennoch die Dienstleistung
fremdbestimmt sein, wenn sie ihr Geprdge von der Ordnung des Betriebes
erhdlt, in deren Dienst die Arbeit verrichtet wird.

Scheinselbstandigkeit 2026 | © 16. April 2026 Jorg Romanowski



Freie Mitarbeiter ./. Scheinselbstandigkeit

[1é]

Hinweis / Tipp

Insbesondere in Fiihrungspositionen oder bei Spezialisten werden sich die Vorgaben des
Arbeitgebers nur auf den Rahmen der Titigkeit erstrecken, wahrend der Arbeitnehmer
im Detail der Erledigung Freiraume und Entscheidungsspielrdume hat.

» Dies schlieBt jedoch eine abhdngige Beschdftigung nicht aus.

Eine im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit deutet nur dann auf eine
selbstindige Tatigkeit, wenn

» diese Freiheit tatsichlich Ausdruck eines fehlenden Weisungsrechts und

> nicht nur Folge der Ubertragung groBerer Eigenverantwortung bei der Aufga-
benerledigung auf den einzelnen Arbeitnehmer bei ansonsten fortbestehender
funktionsgerecht dienender Teilhabe am Arbeitsprozess ist.

» Dabei kommt einer groBen Gestaltungsfreiheit hinsichtlich der Arbeitszeit nur
dann erhebliches Gewicht zu, wenn sich deren Grenzen nicht einseitig an dem
durch die Bediirfnisse des Auftraggebers vorgegebenen Rahmen orientieren.

» Es spricht nicht gegen das Vorliegen eines Weisungsrechts, wenn sich Arbeitsort
und/oder Arbeitszeit bereits aus "der Natur der Titigkeit" ergeben, also aus den
mit der vertraglich vereinbarten Titigkeit verbundenen Notwendigkeiten.

&

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R; BSGE 120, 99

Kernaussage (nicht amtlich)

» Ausschlaggebend ist, ob nach den konkreten Vereinbarungen ein Weisungs-
recht hinsichtlich aller Modalitdten (z. B. hinsichtlich Inhalt, Durchfiihrung
oder Dauer) der zu erbringenden Tdtigkeit besteht oder aber ausgeschlos-
sen ist, und sich die Fremdbestimmtheit der Arbeit auch nicht iiber eine
funktionsgerecht dienende Teilhabe am Arbeitsprozess innerhalb einer
fremden Arbeitsorganisation vermittelt.

&

Entscheidung

v" BSG-Urteil vom 04.06.2019 - B 12 R 11/18 R; BSGE 128, 191 und NZA 2019,
1583 und NZS 2020, 223

Kernaussagen (nicht amtlich)
» Zur personlichen Abhdngigkeit gehort nicht eine wirtschaftliche Abhdngig-
keit.
» Eine wirtschaftliche Abhdngigkeit steht auch einem objektiven Weisungs-
recht nicht gleich.
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> Insofern ist es fiir die Abgrenzung einer abhdngigen Beschdftigung von ei-
ner selbstdndigen Tdtigkeit nicht von Bedeutung, ob die Tdtigkeit als
Haupterwerbsquelle oder im Nebenerwerb ausgeiibt wird und ob es sich
um kurze und seltene Arbeitseinsdtze oder um eine verstetigte Geschdfts-
beziehung handelt sich.

Praxisprobleme:
Wenn der Auftragnehmer tatsichlich keinen eigenen Betrieb hat, mit dem er die Leistung
erbringen kann, er somit zwangslaufig auf die Betriebsstruktur des Auftraggebers zuriick-
greifen muss, fragt sich der DRV-Priifer:

1. Was bringt dieser Auftragnehmer mit, auBer seiner Arbeitskraft?

2. Was macht diesen Auftragnehmer zu einem selbstandigen Unternehmer?

3. Wie unterscheidet sich dieser Leistungserbringer vom eigenen eingesetzten Per-
sonal?

1.5. Arbeitsbedingungen aus der Natur der Sache

Bei der Gesamtabwigung sind auch solche Umstinde zu beriicksichtigen, die einer Titig-
keit ihrer Eigenart nach immanent sind, durch gesetzliche Vorschriften oder auch eine
offentlich-rechtliche Aufgabenwahrnehmung bedingt sind oder auf sonstige Weise "in der
Natur der Sache" liegen.

AN

Entscheidungen
v BSG-Urteil vom 04.06.2019 - B 12 KR 14/18 R (Honorarirztin im Krankenhaus)
v" BSG-Urteil vom 07.06.2019 - B 12 R 6/18 R; BSGE 128, 205 (Pflegefachkraft in
einer Pflegeinrichtung)
v BSG-Urteil vom 27.04.2021 - B 12 R 16/19 R (Fahrkartenkontrolleur mit Gewer-
beanmeldung einer Detektivtitigkeit) oder
v BSG-Urteil vom 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R (Notirztin im Rettungsdienst)

Kernaussagen (nicht amtlich)

» Umstdnden, die sich aus der Natur der Sache ableiten, ist zwar nicht zwin-
gend eine entscheidende Indizwirkung fiir eine abhdngige Beschdftigung
beizumessen; umgekehrt ist eine abhdngige Beschdftigung aber auch nicht
allein deshalb ausgeschlossen, weil sich bestimmte Weisungsrechte oder
Vorgaben bereits aus der Eigenart der Tdtigkeit ergeben oder ihr innewoh-
nen.
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1. Indizwirkung gegen eine Beschiftigung und fiir eine selbstdndige Titigkeit besteht
vielmehr dann, wenn bei Verrichtung der Titigkeit eine Weisungsfreiheit ver-
bleibt, die sich insgesamt als eine unternehmerische kennzeichnet.

2. Ob und inwieweit einzelne Umstdnde einer Tatigkeit "ihrer Natur nach" imma-
nent sind, hangt wesentlich mit der zu beurteilenden Tatigkeit und ihrer konkre-
ten Ausgestaltung zusammen.

3. Je enger der (ibertragene Titigkeitsbereich abgesteckt ist, weil der Auftraggeber
nicht auf eigene Gestaltungsmoglichkeiten verzichtet, desto weniger Spielraum
kann der libertragenen Titigkeit noch immanent sein.

4. Aus welchen Griinden eine Titigkeit nach Weisungen und unter Eingliederung in
eine fremde Arbeitsorganisation statt weisungsfrei ausgelibt wird, spielt daher in-
soweit keine Rolle.

5. Unerheblich ist auch, ob die Ausiibung der Titigkeit mit einer gréBeren Gestal-
tungsfreiheit (rechtlich oder tatséchlich) liberhaupt moglich ware.

1.6. Projektarbeit

Die Erwerbstitigkeit im Rahmen
- agiler Arbeitsmethoden oder
- einer projektbezogenen Arbeit
» spricht fur eine abhingige Beschiftigung,
v" schlieBt jedoch eine selbstindige Titigkeit nicht aus.

MaBgebend ist, ob sich dadurch eine Einbindung in eine fremde Arbeitsorganisation ergibt
und der Erwerbstdtige Weisungen des Auftraggebers zu folgen hat, die die Verfiigungs-
moglichkeit iiber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit
und Arbeitszeit erheblich einschranken.

Anwendung

Bei vielen agilen Arbeitsmethoden findet ein arbeitsteiliges Zusammenwirken aller
Teammitglieder in den Strukturen des Auftraggebers statt. Dabei erfolgen stindige
Riickkoppelungen untereinander und es muss ,, Hand in Hand* zusammengearbeitet wer-
den. Die Teammitglieder haben haufig die gleichen Entscheidungskompetenzen und -ver-
antwortlichkeiten. Fiir die Arbeitsleistung besteht regelmiBig ein Rahmenzeitplan o. &.

Der Auftraggeber gibt in der Regel den Arbeitsort und die zu verwendenden Arbeitsmit-
tel konkret vor. Dariiber hinaus findet eine enge Einbindung in den Arbeitsprozess statt.
Es werden regelmi@Big fortlaufend Vorgaben zur Art und Weise der Auftragsbearbeitung
erteilt. Dabei macht es keinen Unterschied, ob dem Team in der Gesamtheit Weisungen
ausgesprochenen werden oder den Teammitgliedern einzeln. Zudem kann die Notwen-
digkeit konkreter Weisungen insbesondere in fachlicher Hinsicht gerade bei Hochqualifi-
zierten bzw. Spezialisten erheblich eingeschrankt sein und gleichwohl den Erwerbstati-
gen immer noch funktionsgerecht dienend am fremdbestimmten Arbeitsprozess teilha-
ben lassen.
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1.7. Im Allgemeinen ist derjenige selbstiandig,

W=

wer unternehmerische Entscheidungsfreiheit genieBt,
ein unternehmerisches Risiko trigt sowie
unternehmerische Chancen wahrnehmen und

hierfiir Eigenwerbung betreiben kann.

Typische Merkmale unternehmerischen Handelns sind u.a.,

- dass Leistungen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, statt im Na-

men und auf Rechnung des Auftraggebers erbracht werden,

sowie

- die eigenstdndige Entscheidung tiber

Einkaufs- und Verkaufspreise, Warenbezug,
Einstellung von Personal,
Einsatz von Kapital und Maschinen,

die Zahlungsweise der Kunden (z.B. sofortige Barzahlung, Stun-
dungsméglichkeit, Einrdumung von Rabatten),

Art und Umfang der Kundenakaquisition,

Art und Umfang von WerbemaBnahmen fiir das eigene Unter-
nehmen (zum Beispiel Benutzung eigener Briefkopfe).
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2. Losungsansatz Werkvertrag

2.1. Aligemeines zum Werkvertrag

Gegenstand eines Werkvertrages ist die Herstellung eines (klar abgrenzbaren) Werkes.
Dieses besteht regelmiBig in der Herstellung oder Veranderung einer Sache oder auch in
jedem anderen durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrenden Erfolg.

§ 631 BGB - Vertragstypische Pflichten beim Werkvertrag

(1) Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen
Werkes, der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet.

(2) Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstellung oder Verdnderung einer
Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg
sein.

Hinweis / Tipp

Wesentlich fiir den Werkvertrag ist somit, dass ein bestimmter Erfolg und nicht die
Gestellung von Arbeitskraft/ Arbeitszeit - geschuldet wird.

Dafiir tragt der Werkunternehmer das Risiko (Haftung). Somit ist der Werkvertrag die
ideale Vereinbarungsform fiir erfolgsorientierte Aufgaben und Projekte.

2.1.1. Merkmale des Werkvertrages

1. Vereinbarung und Erstellung eines klar abgrenzbaren Werks, welches dem
Werkvertragnehmer zuzurechnen ist,

2. eigenverantwortliche Herstellung durch den Werkunternehmer, das vom
Werkvertragnehmer eingesetzte Personal untersteht ausschlieBlich seinem ar-
beitsrechtlichen Weisungsrecht,

3. erfolgsbezogene Vergiitung, sodass das (Unternehmer-) Risiko des Misslingens
beim Werkvertragnehmer liegt,

4. Gewihrleistungsanspriiche des Werkvertraggebers (Haftung), wenn das Werk
fehlerhaft ist oder nicht die zugesicherten Eigenschaften aufweist (Konventional-

strafe).

Hinweis / Tipp

AusschlieBlich Arbeiten, die projekt- beziehungsweise erfolgsbezogen sind, kénnen
auch Gegenstand eines Werkvertrags sein.

Der Abschluss eines Werkvertrages geht somit ins Leere, wenn ein eigenstindiges
Werk nicht vereinbart ist.

Praxistipp:

Auch wenn das Zivilrecht eine Schriftform fiir Werkvertrage nicht vorsieht,
ist es aus Beweissicherungsgriinden sinnvoll, Werkvertrage auch schriftlich
zu vereinbaren.
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2.1.2. Anwendungsfille fur Werkvertrage

Folgende Arbeiten kénnen beispielsweise mittels Werkvertrag geregelt werden:
1. Errichtung, Umbau oder Reparatur von Bauwerken,

Reparatur von Maschinen oder Geriten,

Wartung von Kraftfahrzeugen oder Maschinen,

Installation von Heizungs- oder Liiftungssystemen,

Installation von Elektroanlagen,

o vk whb

Bearbeitung von Materialien (Zusiagen von Holz, Farben von Stoffen, Harten von
Schrauben).

7. |Installation von Alarm- oder Telefonanlagen,...

Der Abschluss von Werkvertragen ist insbesondere im Baugewerbe sinnvoll und zuldssig.

Weitere Anwendungsbereiche des Werkvertrages sind zum Beispiel:
8. Bauiliberwachung und Planung von Architekten,

9. Ingenieurvertrag mit Projektierung von zum Beispiel Sanitar-, Heizungs- und Elekt-
roarbeiten fiir ein Bauvorhaben,

10. Vertrag iiber die laufende Gebaudereinigung,
11. Beférderung von Giitern oder

12. Erstellung von betriebsindividueller Software.

2.1.3. Negativabgrenzung

Hinweis / Tipp

Werkergebnisse werden insbesondere dann nicht geschuldet, wenn der Vertrags-
partner nur allgemein beschriebene Leistungen erbringen soll.

Bei den folgenden Auftréigen fehlt die Projekt- oder Erfolgsorientierung der Leistung, bei-
spielsweise bei der Vereinbarung von:

1. Reinigungsarbeiten,

(Buchhaltungs-) Abrechnungsarbeiten,
Montagearbeiten,

Bauleistungen,

Fahr- beziehungsweise Transportleistungen,
SchweiBarbeiten,

Zeichenarbeiten,

Technikarbeiten,

¥ 00 N oA WD

Bliroarbeiten,
10. Schreibarbeiten oder

11. Mitarbeit in der Fertigung...
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Werkvertraglich geschuldete Leistungen liegen insbesondere dann nicht vor, wenn fremde
Unternehmen mit ihren Mitarbeitern ununterscheidbar in den Betriebsablauf/ in die Be-

triebsorganisation des Auftraggebers eingegliedert werden.

Das kann allein bereits durch die duBere Erscheinung erkennbar werden, zum Beispiel
durch:

1. das Tragen der gleichen Arbeitskleidung (wie die Mitarbeiter des Auftraggebers),

2. das Arbeiten direkt in der Arbeitsorganisation des Auftraggebers, (unentgeltliche)
Benutzung der Infrastruktur des Auftraggebers

3. das gemeinsame ,,Hand-in-Hand-Arbeiten* mit den Beschiftigten des Auftragge-
bers

Wenn beispielsweise im Unternehmen (des Auftraggebers) konkrete Produkte hergestellt
werden, so sind im Regelfall

1. alle stindig anfallenden betrieblichen Arbeiten, die im Herstellungsprozess erfor-
derlich sind

und

2. in den Rdumen und unter betrieblicher Leitung (des Auftraggebers) ausgefiihrt
werden,

nicht Gegenstand eines Werkvertrages.

Sachverhalt:
Herr A soll als AUN ab 01.07.2026 fiir das Unternehmen B titig werden.

Dazu soll er die Maschine des B in der Werkhalle des B nutzen und damit Fertigteile fir
B herstellen.

(Hinweis: ggf. ist das dieselbe Titigkeit, die A bis 30.06.2026 als abhingig Beschaftigter
fir B geleistet hat.)

Die Maschine soll er vom B dazu mieten und (kénnte diese auch fiir andere Auftrige
nutzen).

Ergebnis:
Aus Sicht des Autors ist das kritisch, da
- die Leistungserbringung nur mit der Maschine des AUG mdglich ist,

- dazu die Leistung nur in der Betriebshalle des AUG und damit auch nur zu dessen Ge-
schiftszeiten moglich ist

- und der AUN (auch durch Miete) kein echtes Unternehmerrisiko tragt.

Eine Aufsplittung des Herstellungsprozesses in diverse Klein- und Kleinstprojekte ist nicht
dazu geeignet, werkvertragsfihige Leistungen zu begriinden. Tatsdchlich besteht hier die
starke Vermutung, dass es sich in diesen Fillen um Scheinselbstiandigkeit oder Arbeitneh-
meriberlassung handelt (beziehungsweise handeln kénnte).

Scheinselbstandigkeit 2026 | © 16. April 2026 Jorg Romanowski



Freie Mitarbeiter ./. Scheinselbstandigkeit

[23]

2.2. Rechtsprechung zum Werkvertrag

2.2.1. Klar abgrenzbare Leistung?

Sachverhalt

Der Kliger ist fiir den Beklagten mit Unterbrechungen seit 2005 auf der Grundlage von
zehn als Werkvertrag bezeichneten Vertrigen titig geworden.

Dabei wurde die ,,Vorarbeit fiir die Nachqualifizierung der Denkmalliste* vereinbart.
Danach war Aufgabe des Klagers, im Rahmen des Nachqualifizierungs- und Revisionspro-
jekts des Bayerischen Landesamts fiir Denkmalpflege (BLfD) Bodendenkmiler in einem
EDV-gestiitzten System zu erfassen und nachzuqualifizieren.

Abhéngig vom Standort der Ortsakten konnte die Tatigkeit nur in den Dienststellen des
BLfD erbracht werden.

Einen Schliissel zu diesen Dienststellen besal3 der Klager nicht.

Er hat regelmdBig von 07.30 Uhr bis 17.00 Uhr gearbeitet, iiber einen zur Verfiigung gestellten
PC-Arbeitsplatz mit personlicher Benutzerkennung wurde ihm der Zugang zu den Eingabemas-
ken ermaglicht.

Der Termin zur Fertigstellung der vereinbarten Leistungen wurde anhand der Zahl der im
Arbeitsgebiet bekannten archiologischen Fundstellen kalkuliert und festgelegt.

Dem Klager war gestattet, die Vergiitung i.H.v. 31.200 € inkl. Mehrwertsteuer nach Ab-
schluss der Bearbeitung bestimmter Gebiete in Einzelbetrdgen von 5.200 € abzurechnen.
Die Vorinstanzen stellten fest, dass zwischen den Parteien nach dem wahren Geschafts-
inhalt ein Arbeitsverhiltnis besteht.

AN

Entscheidung
v" BAG: Urteil vom 25.09.2013 - 10 AZR 282/12, NJW 2013,1348 (rechtskriftig)
v" Vorinstanz: Landesarbeitsgericht Miinchen, Urteil vom 23.11.2011 - 5 Sa 575/10 -

Kernaussage (nicht amtlich)

» Fehlt es an einem vertraglich festgelegten abgrenzbaren, dem Auftragneh-
mer als eigene Leistung zurechenbaren und abnahmefdhigen Werk, kommt
ein Werkvertrag kaum in Betracht, weil der "Auftraggeber” dann durch
weitere Weisungen den Gegenstand der vom "Auftragnehmer"” zu erbrin-
genden Leistung erst bestimmen und damit Arbeit und Einsatz erst bindend
organisieren muss.
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2.2.2. Werkvertrag und Stundenvergiitung?

Sachverhalt

Die Subunternehmer (polnische Einmannkolonnen) hatten ein Gewerbe angemeldet als
Asphaltausleger (ohne StraBenbau). An Betriebsmitteln wurden von diesen Einmannko-
lonnen PKW’s, ein Bosch-Werkzeug, eine Stihl-Kettensége, ein Notebook und ein Tiefla-
der-Anhdnger angeschafft.

Abgerechnet wurde auf Basis eines Stundensatzes (10,00 — 28,50 €).

Ermittelt wurde der Sachverhalt vom Zoll; die DRV stellte daraufhin Scheinselbstiandigkeit
fest und berechnete Beitrige zur SV in Héhe von 64.414,44 € nach.

Entgegnung

Die Baufirma entgegnete, ihr Auftragsbestand umfasse maximal drei bis fiinf Arbeitstage,
langerfristige Planung sei daher oft unmdglich. Spitzenauftragszeiten decke sie mit Subun-
ternehmern ab, die Auftragserteilung erfolge unregelmiBig. Die Auftragnehmer seien nicht
weisungsgebunden und nicht in den Betrieb eingegliedert. Im Rahmen der Baustellenbe-

sichtigung sei nur erlautert worden, was gemacht werden mdsse.

AN

Entscheidung
v LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 24.02.2015 - L 11 R 5195/13

Kernaussagen (nicht amtlich)

» Das Fehlen eines schriftlichen Vertrages, schlieBt eine Beschdftigung nicht
aus, denn eine solche kann sowohl miindlich vereinbart werden als auch
durch faktischen Vollzug entstehen.

» Das Fehlen eigener Verfiigungsgewalt iiber die wesentlichen Arbeitsmittel
spricht gegen eine Selbstdndigkeit und fiir eine Eingliederung in den Be-
trieb der Auftraggeberin.

Begriindung

Die Vereinbarung eines festen Stundensatzes anstelle einer Vergiitung etwa nach konkret
begradigten Kantenlangen entspricht der typischen Entlohnung eines abhingig Beschiftig-
ten.

- Die Vergiitung erfolgte unabhingig davon, wie schnell oder langsam gearbeitet wurde,

nach den tatsichlich gearbeiteten Stunden.

- Selbst wenn es sich bei der Abrechnung nach Stunden um die geeignetste Abrechnungs-
modalitdt handeln sollte, entspricht die Stundenvergiitung einem aus einer abhdngigen
Beschdftigung resultierenden Arbeitsentgelt.

Hinweis / Tipp

Schriftliche Werkvertrage nach § 631 BGB grenzen die selbstindige Werksleistung von
der abhdngigen Beschiftigung ideal ab — wenn sie auch in der Praxis gelebt werden.
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3. Losungsansatz Dienstvertrag

3.1. Aligemeines zum Dienstvertrag

Bei einem Dienstvertrag verpflichtet sich der Auftragnehmer zur selbstindigen Leistung
der versprochenen Dienste, der Auftraggeber zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung.

§ 611 BGB - Vertragstypische Pflichten beim Dienstvertrag

(1) Durch den Dienstvertrag wird derjenige, welcher Dienste zusagt, zur Leistung der ver-
sprochenen Dienste, der andere Teil zur Gewdhrung der vereinbarten Vergiitung ver-
pflichtet.

(2) Gegenstand des Dienstvertrags konnen Dienste jeder Art sein.

Hinweis / Tipp

Beim Dienstvertrag wird damit eine selbstindige Leistung von Diensten gegen Entgelt
geschuldet.

Mit Dienstvertragen kénnen damit Dienste jeder Art geregelt werden. Somit kommen
sowohl| einmalige als auch auf Dauer angelegte Titigkeiten aber auch solche einfache
oder héherwertigere Art in Betracht.

3.2. Merkmale des Dienstvertrages

Typische Merkmale fiir den selbstindigen Dienstvertrag sind:

1. Erbringung der vereinbarten Leistungen in eigener Verantwortung des Auf-
tragnehmers,

keine Erfolgsgarantie fiir die Dienstleistung,
3. die Vergiitung richtet sich nicht nach einem bestimmten Erfolg, sondern aus-
schlieBlich nach der ordnungsmaBigen Erbringung der Dienstleistung,

4. keine Eingliederung des Auftragnehmers in die betriebliche Organisation
des Auftraggebers und auch

5. keine arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis des Auftraggebers gegeniiber
dem Auftragnehmer und dessen Mitarbeiter.

Folgende betriebliche Aufgaben kénnen beispielsweise auch im Rahmen eines Dienstver-
trages erbracht werden.

Dazu miissen sie
- eigenstdndig definiert und

- aus dem gewohnlichen Betriebsablauf ausgegliedert werden kénnen:
1. Softwareentwicklung,

2. Wartungsarbeiten mit konkreten Service-Intervallen ohne Ubernahme einer
Garantie fiir die stdndige Einsatzbereitschaft,

3. (betriebliche) Aus- und Weiterbildung durch Dozenten und Trainer,
Bewachungsvertrage,
5. Beratungstitigkeiten
a. EDV-Beratung,

Scheinselbstandigkeit 2026 | © 16. April 2026 Jorg Romanowski



Freie Mitarbeiter ./. Scheinselbstindigkeit [26]

b. Beratung bei der Personalauswahl oder
c. Beratung zu konkreten technischen Problemen und Projekten oder

6. Beratungsvertrige mit Rechtsanwilten, Steuerberatern und Wirtschaftspriifern...

4. Abgrenzung Dienst- oder Werkvertrag
Die Abgrenzung zwischen Dienst- und Werkvertrag erfolgt liber die Priifung, ob vertrag-
lich ein Erfolg geschuldet wird.

v Wird die Herbeifiihrung eines vereinbarten, physisch fassbaren Ergebnisses ge-

schuldet, so handelt es sich um einen Werkvertrag.
v Wird jedoch das bloBe Wirken vertraglich geschuldet, liegt ein Dienstvertrag vor.

Wenn daher der Vertrag einen fest umrissenen Leistungsgegenstand betrifft, nicht eine
allgemeine laufende Titigkeit, liegt ein Werkvertrag vor.

Vergabe der Fremdleistung
per DIENSTVERTRAG

Vergabe der Fremdleistung

per WERKVERTRAG

Der Verpflichtete schuldet in
eigener unternehmerischer

Der Verpflichtete schuldet
fachlich einwandfreie
Verantwortung und auf Dienstleistungen, ohne dass

eigenes Risiko einen Erfolgsgarantien libernommen

bestimmten Erfolg. werden.

&

Entscheidung
v" BGH-Urteil vom 16.07.2002, Az: XZR 27/01

v" Fundstellen: BGHZ 151, 330; NJW 2002, 3323; ZIP 2003, 442; MDR 2003, 144;
WM 2003, 1373; BB 2002, 2039; DB 2002, 2715 (Ls.); BauR 2003, 143 (Ls.); ZfBR
2003, 24

Kernaussage (vom Autor)

» Bei der Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrdgen kommt es auf den im
Vertrag zum Ausdruck kommenden Willen der Parteien maBgebend an.
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Begriindung:
1. Entscheidend ist dann, ob auf dieser Grundlage eine Dienstleistung als solche oder
als Arbeitsergebnis deren Erfolg geschuldet wird.
2. Fehlt eine ausdriickliche Regelung zum Vertragsgegenstand, so sind die gesamten
Umstdnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.
3. Fir die rechtliche Beurteilung eines Vertrages ist es unerheblich, welche Bezeich-

nung gewahlt wurde.

v Werk- und Dienstvertrdge stellen hdufig die Handwerkskammern und auch
die IHK’n als Muster zur Verfiigung.

v Diese Muster miissten dann selbstverstdndlich auf den individuellen Ein-
zelfall angepasst werden.

v' Diese Individualisierung sollte vorzugsweise von Fachanwilten (Vertrags-
recht) vorgenommen werden (sonst ggf. Haftungsproblem beim Steuerbe-
rater).

5. Amtliche Eintragungen und Genehmigungen

Hinweis / Tipp

In der Gesamtbetrachtung kann jemand auch selbstindig tétig sein, der nur fiir einen
Auftraggeber arbeitet und in seinem Unternehmen keine Mitarbeiter beschiftigt.
Umgekehrt gilt jedoch auch, dass jemand scheinselbstandig sein kann, obwohl er/sie fiir
mehrere Auftraggeber titig wird.

Handwerksrolle

Insbesondere dann, wenn er fiir seine Unternehmung/selbstindige Tatigkeit eine beson-
dere amtliche Genehmigung oder Zulassung benétigt.

Auch die Eintragung in die Handwerksrolle stiitzt die Annahme einer selbstiandigen Titig-
keit.

Gewerbemeldung

Eine Gewerbeanmeldung beziehungsweise die Eintragung in das Gewerberegister oder in
das Handelsregister reicht dagegen fiir sich alleine nicht aus.
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6. Auftragnehmer = Gesellschaft
6.1. Auffassung der SV-Trager

Ist der Auftragnehmer eine Gesellschaft in Form einer juristischen Person (z. B. AG, SE,
GmbH, UG [haftungsbeschrankt]), schlieBt dies ein abhangiges Beschaftigungsverhiltnis
zum Auftraggeber grundsitzlich aus.

Der Ausschluss eines abhidngigen Beschiftigungsverhiltnisses wirkt jedoch nur auf die Be-
urteilung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer,
nicht jedoch auf die Frage, ob die in der Gesellschaft Tatigen Arbeitnehmer dieser Gesell-
schaft sein kénnen.

Ist der Auftragnehmer eine rechtsfahige Personengesellschaft (z. B. OHG, KG, GmbH &
Co. KG, Partnerschaftsgesellschaft, GbR), schlieBt dies ein abhangiges Beschaftigungsver-
haltnis zum Auftraggeber im Regelfall ebenfalls aus.

Dies gilt jedoch nicht, wenn im Einzelfall die Merkmale einer abhangigen Beschiftigung mit
entsprechender Weisungsgebundenheit gegeniiber den Merkmalen einer selbstindigen
Tatigkeit liberwiegen. Die gleiche Beurteilung gilt grundsitzlich auch, sofern es sich bei
dem Auftragnehmer um eine Ein-Personen-Gesellschaft (z. B. Ein-Personen-GmbH bzw.
Ein-Personen-Limited) handelt.

Besonders bei typischen Beschiftigungsverhiltnissen — wie beispielsweise bei den nicht
programmgestaltenden Mitarbeitern in der Film- und Fernsehproduktion — kann die Griin-
dung einer Ein-Personen-GmbH oder Ein-Personen-Limited nicht zur Umgehung eines
sozialversicherungspflichtigen Beschiftigungsverhiltnisses fiihren. Beurteilt nach den maB-
gebenden tatsichlichen Verhiltnissen sind diese Personen vielmehr weisungsgebunden in
die Arbeitsorganisation der Unternehmen eingegliedert.

Ein Arbeitnehmer kann — anders als ein Arbeitgeber — nie eine juristische Person sein, so
dass die Griindung einer Ein-Personen-GmbH oder Ein-Personen-Limited in diesen Fillen
sozialversicherungsrechtlich ins Leere geht.

6.2. Scheinselbstandigkeit trotz Auftragnehmerin = GmbH

Sachverhalt

Ein Krankenhaus benétigte eine pflegerische Fachkraft. K ist pflegerische Fachkraft und griin-
dete eine UG (als 100% Gesellschafter Geschaftsfiihrer). Das Krankenhaus stellte die Ver-
sorgung ihrer Patienten grundsitzlich durch eigenes Personal sicher und kompensierte kurz-
fristige Personalengpisse durch die Beauftragung externer Pflegefachkrifte fiir konkrete Ein-
satzzeiten. Das Krankenhaus beauftragte nun die K-UG und kaufte damit die Pflegeleistungen
des K ein. Diese erbrachte K stets persénlich vor Ort im Krankenhaus. Die Abrechnung

erfolgte liber seine K-UG.

Vereinbart waren ein Stundenhonorar von 36 €, ein Zuschlag fiir Samstag/Sonntag von 9 €
pro Stunde, ein Zuschlag fiir Nachtdienste (20:00 Uhr bis 6:00 Uhr) von 9 € pro Stunde, ein
Zuschlag fiir Feiertage von 18 € pro Stunde und eine kostenfrei zur Verfiigung gestellte Un-

terkunft.
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K war im Krankenhaus mit der eigenstindigen und eigenverantwortlichen Planung, Durch-
fiihrung, Dokumentation und Uberpriifung von hiuslicher und/oder stationire Krankenpflege
und/oder Altenpflege der zu pflegenden Patienten ggf. in Kooperation mit den angestellten
Pflegedienstmitarbeitern/-innen und gemaB der Verordnungen fiir hdusliche Krankenpflege
sowie der behandelnden Arzte der Patienten/Patientinnen beauftragt.

Der Auftragnehmer orientiert sich bei der Planung an den bei dem Auftraggeber geltenden
Rahmenbedingungen fiir die Erbringung der Pflegedienste.

Es war ,,Weisungsfreiheit vereinbart, sodass der Auftragnehmer insbesondere bei der
Durchfiihrung der libertragenen Tatigkeiten oder der vereinbarten Dienstzeiten keinen Wei-
sungen des Auftraggebers unterliegt und das Recht hat, einzelne Auftrige des Auftraggebers
ohne Angaben von Griinden abzulehnen.

VereinbarungsgemiB stellte der Auftragnehmer die zur Erbringung der Dienstleistung erfor-
derlichen Hilfsmittel, Werkzeuge und Materialien, insbesondere Einmalschutzhandschuhe aus
Gummi/Latex.

Der Auftragnehmer war berechtigt, das Vertragsverhiltnis aus wichtigem Grund ohne Ein-
haltung einer Frist zu kiindigen, wenn er wegen Erkrankung oder aus sonstigen Griinden
personlicher Verhinderung seines eigenen Personals nicht in der Lage war, seine Dienstleis-
tungen unmittelbar zu erbringen und er auch nicht in der Lage ist, nach Absprache mit dem
Auftraggeber qualifizierte und geeignete Hilfspersonen als Subunternehmer mit der Erbrin-
gung der medizinischen Dienstleistungen zu beauftragen.

Die Auftraggeberin beantragte bei der DRV die Statuspriifung. Dabei stellte die DRV das
Vorliegen einer abhdngigen Beschiftigung und SV-Pflicht fiir K fest.

LN

Entscheidung
v BSG-Urteil vom 20.07.2023 — B 12 KR 8/21 R

Verfahrensgang:
v' Sozialgericht Chemnitz, S 36 BA 18/19, 19.11.2019
v' Sichsisches Landessozialgericht, L 9 BA 38/19, 15.11.2022

Kernaussage (nicht amtlich)
» Mit Antritt der Beschiftigung als stationadre Pflegefachkraft im Kranken-
haus der GmbH war faktisch die Organstellung als Geschaftsfihrer der
UG beendet, da er sich vollstindig dem Weisungsrecht der gesamtver-
antwortlichen Krankenhaus-GmbH unterordnete und sich in deren
fremdbestimmten organisatorischen Rahmen und deren Betriebsabliufe
eingliederte.
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Begriindung

1. Verpflichtet sich eine Ein-Personen-UG gegeniiber einem anderen Unternehmen ver-
traglich zur Erbringung von Titigkeiten, die ihrer Art nach eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des anderen Unternehmens und eine Weisungsgebundenheit an
dortige Weisungsgeber bedingen, sind ausdriickliche vertragliche Vereinbarungen
zwischen dem die Titigkeit selbst ausfilhrenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer der
UG und dem anderen Unternehmen zur Begriindung eines abhingigen Beschafti-
gungsverhiltnisses nicht erforderlich.

2. Vergleichbar dem Rechtsinstitut des fingierten Arbeitsverhiltnisses nach §10 Absatz1
Satz 1 AUG im Fall einer unwirksamen Arbeitnehmeriiberlassung bestimmt sich die
rechtliche Beurteilung als Beschiftigung vielmehr anhand der Vereinbarungen zwi-
schen der UG und dem anderen Unternehmen sowie der praktischen Durchfiihrung
dieses Vertrags.

6.3. Scheinselbstiandigkeit trotz Auftragnehmerin = GbR

Sachverhalt

Ein Internist | betrieb mit anderen Arzten eine zugelassene vertragsirztliche Gemeinschafts-
praxis in Form einer GbR. Mit einem Krankenhaus schloss diese GbR einen Kooperations-
vertrag. Das Krankenhaus kaufte mittels Vertrag mit der GbR érztliche Leistungen ein.

Die DRV stellte im Rahmen eines Statusverfahrens fest, dass fir den Arzt aufgrund seiner
Tatigkeit fiir das Krankenhaus eine abhingige Beschiftigung besteht.

Dagegen wehrte sich der Arzt: ,,er wire im Krankenhaus als Gesellschafter der Gemein-
schaftspraxis titig und stehe in keinem personlichen Verhiltnis zum Krankenhaus®.

Hinweis: Das LSG hatte die Rechtsauffassung der DRV bestdtigt! Nunmehr hat auch das BSG die
Auffassung der Verwaltung abschlieBend bestditigt.

AN

Entscheidung
v BSG Urteil vom 13.11.2025 - B 12 BA 4/23 R

Kernaussagen (nicht amtlich)
> Arzte handeln bei medizinischen Heilbehandlungen und Therapien grundsdtz-
lich frei und eigenverantwortlich. Hieraus kann aber nicht ohne weiteres auf
eine selbststdndige Tdtigkeit geschlossen werden.
> Der Beschiftigung des Kligers steht nicht entgegen, dass der Koopera-
tionsvertrag im Namen der Berufsausiibungsgemeinschaft (GbR) ge-
schlossen worden ist.

Begriindung
1. Die Umstinde der Titigkeit sprechen nicht {iberwiegend fiir eine selbststandige
Dienst- oder Werkleistung der Berufsausiibungsgemeinschaft.
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2. Nach der Rechtsprechung des Senats sind Honorararzte in einem Krankenhaus we-
gen der dort geltenden regulatorischen Rahmenbedingungen regelmaBig abhangig be-
schiaftigt.

3. Bei den Einsdtzen des | bestand ein mit einem Honorararzt vergleichbarer Grad der
Eingliederung in die Klinik.

a. Er erbrachte die Leistungen bei Krankenhauspatienten und war grundsétzlich
unter Verwendung der dort vorgehaltenen Mittel tatig.

b. Fiir den Einsatz standen ihm die Einrichtungen und das medizinische Personal
ohne Nutzungsentgelt zur Verfiigung.

c. Bei Meinungsverschiedenheiten hatte die Klinik ein Letztentscheidungsrecht.

4. Das Recht der Berufsausiibungsgemeinschaft, den jeweils einzusetzenden Arzt oder
Vertreter selbst zu bestimmen, fiihrte nicht zu einem anderen Ergebnis.

a. Die Hochstpersonlichkeit einer Leistung ist zwar regelmaBig ein Indiz fiir Be-
schiftigung, ihr Fehlen fiihrt aber nicht zwingend zur Selbststindigkeit.

5. | war auch gegen Entgelt titig. In Anlehnung an die gesetzlichen Regelungen zur un-
wirksamen Arbeitnehmeriiberlassung ist das zwischen der Berufsausiibungsgemein-
schaft und der Klinik vereinbarte Entgelt als die fiir die Tatigkeit des Klagers geschul-
dete Vergiitung heranzuziehen, auch wenn diese nicht direkt an ihn gezahlt wurde
und er im Innenverhiltnis nur einen Anspruch im Rahmen der vereinbarten Gewinn-

verteilung hatte.

Hinweis / Tipp
Allein eine Abrechnung einer Leistung der Auftragnehmer iiber eine GmbH/UG schlieBt

die Scheinselbstidndigkeit nicht aus.

7. Abgrenzungskriterien

Nach Auffassung der héchstinstanzlichen Gerichte, sowohl der Arbeitsgerichtsbarkeit als
auch der Sozialgerichtsbarkeit enthalt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB eine allgemeine gesetzge-
berische Wertung, die fiir die Abgrenzung einer selbstindigen Tatigkeit von einem abhén-
gigen Beschiftigungsverhiltnis zu beachten ist.

§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB
Selbstdndig ist, wer im Wesentlichen frei seine Tdtigkeit gestalten und seine Arbeitszeit
bestimmen kann.

Ausgehend davon haben sowohl das BAG als auch das BSG in stiandiger Rechtsprechung
Kriterien entwickelt, die eine Abgrenzung des abhingigen Beschiftigungsverhiltnisses von
anderen Vertragsverhaltnissen erméglichen.
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7.1. Starke Merkmale pro Beschiftigung

Den folgenden Merkmalen misst die Rechtsprechung ein sehr groBes Gewicht fiir die
Annahme eines abhingigen Beschiftigungsverhiltnisses bei. Sie fiihren zu Beschrankungen,
die in den Kerngehalt der Selbstindigkeit eingreifen.

» Weisungsgebundenheit, die sich bei Hochqualifizierten und Spezialisten auf eine
funktionsgerecht dienende Teilhabe am Arbeitsprozess reduzieren kann

» Eingliederung in den Betrieb

» Keine Verfiigungsmoglichkeit tiber die eigene Arbeitskraft

» Keine im Wesentlichen freigestaltete Arbeitstitigkeit

» Fremdbestimmtheit der Tatigkeit

» Keine eigene Betriebsstitte

» Keine Tragung eines Unternehmerrisikos

» Vereinbarung von Urlaub

» Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Nahezu zwingend fiir die Bejahung eines Beschiftigungsverhiltnisses sind:

1. Die Verpflichtung, nach bestimmten Tourenplanen zu arbeiten,
2. die Verpflichtung, Adresslisten abzuarbeiten
3. und
4

. Verbot der Kundenwerbung aus eigener Initiative.

7.2. Starke Merkmale pro Selbstiandigkeit

Der Einsatz eigenen Personals oder die realistische Moglichkeit, eigenes Personal einzu-
setzen und die Arbeitsleistung nicht héchstpersonlich erbringen zu miissen, ist ein gewich-
tiges Indiz fiir eine selbstindige Titigkeit (# Ausschlusskriterium).

Ein sehr starkes Gewicht kommt bei der Abwigung zu, wenn

1. im Rahmen der selbstindigen Tatigkeit tatsichlich regelmaBig “eigene* sv-pflichtige
Arbeitnehmer beschiftigt werden, gegeniiber denen Weisungsbefugnis hinsichtlich
Zeit, Ort und Art der Arbeitsleistung besteht,

und

2. dies das Gesamtbild der Tatigkeit des Selbstandigen pragt.

Hinweis / Tipp

Das Merkmal ,,eigene Arbeitnehmer* ist jedoch kein definitives Ausschlusskriterium.

Das Merkmal ,,weitere Auftraggeber” wird mittlerweile von der Verwaltung nicht
(mehr) als starkes Kriterium pro Selbstindigkeit gewertet.

Auch wenn das Titigwerden fiir weitere Auftraggeber die eigene Abhingigkeit von nur
einem Auftraggeber mindert, so sagt dieser Umstand jedoch nichts dariiber aus, inwieweit

die_Leistung:
o
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- ein- oder ausgegliedert,
- weisungsgebunden oder weisungsfrei erbracht wird
- und ob ein Unternehmerrisiko beim Leistungserbringer gegeben ist.

8. Rechtsprechung zur Scheinselbstandigkeit

8.1. Kiichenverkaufer im Kiichenstudio

Sachverhalt

B war seit August 1998 fiir die Klagerin (Kiichenstudio) im Verkaufsbereich titig. Grundlage
dieser Tatigkeit war ein Dienstvertrag (fiir freie Mitarbeit). Danach sei B fiir die Klagerin
nebenberuflich ab dem 1.8.1998 als selbststandiger Mitarbeiter im Verkaufsbereich tdtig. Die
Arbeitszeit und der Umfang der Arbeit wiirden véllig frei und nach eigenem Gutdiinken ge-
staltet. B sei an Weisungen der Klagerin nicht gebunden; bei der Ausiibung der Titigkeit seien
jedoch die Interessen und das Ansehen des Hauses stets zu beriicksichtigen. Die Klagerin
stelle das fiir sie Ubliche Prospektmaterial sowie die bei ihr geltenden Verkaufsunterlagen
unentgeltlich zur Verfiigung. B erhalte als Vergiitung fiir seine Tatigkeit eine Grundpauschale
iHv 4 500 DM fiir die ersten drei Monate; die Pauschale sei berechnet auf einen monatlichen
Leistungsumfang von ca 195 Arbeitsstunden. Ausweislich der vom Beigeladenen an die Kla-
gerin gestellten Rechnungen erzielte der Beigeladene fiir das Jahr 2014 eine monatliche Pro-
visionsvorauszahlung iHv 3.980 Euro zzgl Mehrwertsteuer sowie eine Bonuszahlung fiir das
Jahr 2014 iHv 5.000 Euro zzgl Mehrwertsteuer, die der Beigeladene mit Rechnung aus Juli
2014 geltend gemacht hatte. Mit den Rechnungen vom Januar und Februar 2014 stellte der
Beigeladene der Klagerin jeweils 4.476,65 Euro zzgl Mehrwertsteuer in Rechnung sowie 4.400
Euro zzgl Mehrwertsteuer zur Erreichung des Umsatzziels im Jahr 2013.

Hinweis: Das BSG hatte die Nichtzulassungsbeschwerde der Kldgerin (Kiichenstudio) abgewiesen
und damit letztlich die Rechtsauffassung der DRV bestditigt!

AN

Entscheidung

v" BSG-Urteil vom 04.04.2025 - B 12 BA 27/24 B
v" Vorinstanz: LSG Miinchen, Urteil vom 16.07.2024 - L 7 BA 71/22 und
v" SG Miinchen, Urteil v. 01.06.2022 — S 14 BA 152/20

Leitsdtze vom LSG (amtlich)

» Kiichenverkdufer fiir eine Kiichenfirma sind regelmdBig abhdngig beschdftigt

» Ein Kiichenverkdufer, der seine Verkdufertdtigkeit groBtenteils in dem Kiichen-
studio der Auftraggeberin mit Hilfe des dort vorhandenen Equipments zu den
betriebsiiblichen Arbeitszeiten (Offnungszeiten des Kiichenstudios) ausiibt und
dem die erforderlichen Arbeitsmittel (Schreibtisch, Programme zur Planung von
Kiichen) von ihr unentgeltlich zur Verfiigung gestellt werden, ist in eine fremde
Arbeitsorganisation eingegliedert. (Rn. 10) (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz).
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Hinweis / Tipp

Auch wenn Freiberufler — wie zB Arzte — fachlich stets weisungsfrei arbeiten werden,
schlieBt das allein eine abhangige Beschiftigung nicht aus.

Arzte, die in Kliniken oder Arztpraxen titig sind, werden von der Rechtsprechung regel-
maBig als abhingig beschiftigt angesehen.

8.2. Bauarbeiter
Sachverhalt

Der Klager betreibt ein Trockenbauunternehmen. Nach einer Betriebspriifung stellte die
DRV mit Bescheid SV-Beitrage in Hohe von 57.491,16 € fest (Priifungszeitraum 2013-2016).
Auf der Basis jeweils miindlicher Absprachen setzte der Kldger neben den in seinem Betrieb
beschiftigten Arbeitnehmern, fiir die von seiner Seite regelméaBig Sozialversicherungsbeitrige
abgefiihrt worden sind, im Priifzeitraum auch die Beigeladenen zu 1. bis 3. fiir im Einzelfall
abgesprochene Trockenbauarbeiten auf den Baustellen ein. Die erbrachten Leistungen stell-
ten die Beigeladenen zu 1. bis 3. dem Klager jeweils in Rechnung. Teilweise wiesen die Rech-
nungen nur pauschale Angaben zu den erbrachten Leistungen auf (vgl. etwa die Rechnung des
Beigeladenen zu 1. vom 21. August 2013 iiber "Spachtelarbeiten an Wianden und Schrigen”
tiber 970 €. In anderen Fillen wurde (jeweils entsprechend den miindlich getroffenen Ab-
sprachen) nach Arbeitsstunden abgerechnet (vgl. etwa die Rechnung des Beigeladenen zu 1.
vom 1. September 2013 iiber 4,5 Stunden zu jeweils 20 €, entsprechend insgesamt 90 €).
Andere Abrechnungen erfolgten auf der Basis einer mengenmaBigen Erfassung der erbrach-
ten Leistungen (vgl. etwa Rechnung des Beigeladenen zu 1. vom 26. Juli 2014 {iber Spachtel-
arbeiten an Decken mit einer Flache von 57,88 qm, entsprechend 202,58 €, zuziiglich einer
Stunde fiir "Acrylarbeiten”, fiir die weitere 20,- Euro berechnet worden sind).

Standpunkte der Parteien

Klager:

Die Beigeladenen seien selbstandige Subunternehmer, nicht Arbeitnehmer. Keine festen Ar-
beitszeiten, weisungsfreie Tatigkeit, teilweise Einsatz eigener Subunternehmer, auch Auftrige
fir Dritte. Die Beitragsforderungen fiir die Jahre 2013 und 2014 sind bei einer Bescheidert-
eilung 2019 bereits verjahrt.

DRV:

Annahme von sozialversicherungspflichtigen Beschiftigungsverhiltnissen. Die Beigeladenen
seien in den Betrieb des Kligers eingegliedert und hitten keine unternehmerischen Risiken

getragen. Verjahrung ist nicht eingetreten.

Hinweis: Sowohl das SG Braunschweig als auch das LSG Celle haben die Rechtsauffassung der DRV
bestaitigt!
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AN

Entscheidung
v LSG Niedersachsen-Bremen Urteil vom 26.03.2025 - L 2 BA 29/24
Kernaussage
» Es besteht kein vollstdndiger Gleichklang des arbeitsrechtlichen Arbeitnehmer-

>

>

begriffs mit dem Beschdftigtenbegriff nach § 7 SGB IV.

Nach Abs | Satz | der Vorschrift ist Beschdftigung die nichtselbststdndige Ar-
beit, "insbesondere in einem Arbeitsverhdltnis".

Daraus folgt, dass grundsdtzlich eine Beschdftigung vorliegt, wenn ein Arbeits-
verhdltnis besteht, allerdings auch, dass eine Beschdftigung selbst dann ausge-
iibt werden kann, wenn kein Arbeitsverhdltnis zustande gekommen ist.

Begriindung

1.

Fallgestaltungen sind denkbar und zulassig, in denen sozialrechtlich eine abhangige
Beschaftigung im Sinne des § 7 SGB IV festzustellen ist, obwohl arbeitsrechtlich
kein Arbeitsvertrag im Sinne des § 61 1a BGB geschlossen worden ist.

Eine Zusammenarbeit mit anderen Arbeitnehmern verdeutlicht zusitzlich die Ein-
gliederung in die betrieblichen Strukturen des Auftraggebers.

Fir die Dauer der iibernommenen Auftrige waren die vom Kliger beauftragten
Trockenbauer in die arbeitsteilige Organisation des Betriebes des Klagers einge-
bunden. Der Ort und die Einzelheiten der technischen Ausfiihrung der Arbeit
waren im Einzelnen vorgegeben.

Es kommt nicht darauf an, ob diese Trockenbauer auBerhalb der Erledigung der
Auftrige des Klagers die Auftrage anderer Auftraggeber als selbstindige Unter-
nehmer oder ebenfalls als abhingige Beschiftigte erledigt haben.

Soweit die Beigeladenen aus eigenen Bestinden einfaches Werkzeug wie etwa
Kellen fiir die Tatigkeiten eingesetzt haben, war damit ebenfalls kein ins Gewicht
fallender Kapitaleinsatz verbunden.

Der eventuellen Anmeldung eines Gewerbebetriebes auf Seiten der eingesetzten
Arbeitskrifte oder einer Ausstellung von Rechnungen auf ihrer Seite kommt in
diesem Zusammenhang keine ins Gewicht fallende eigenstandige Aussagekraft zu.
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9. AbschlieBende Hinweise

1. Der Auftraggeber muss wie jeder Arbeitgeber bei seinen Mitarbeitern priifen, ob
ein Auftragnehmer bei ihm abhingig beschiftigt oder selbststandig titig ist.

2. Ist der Auftraggeber der Auffassung, dass im konkreten Fall keine abhingige Be-
schiftigung vorliegt, ist formal von ihm nichts weiter zu veranlassen.

3. Allerdings geht der Auftraggeber das Risiko ein, dass, zum Beispiel bei einer Be-
triebspriifung durch die DRV, der Sachverhalt anders beurteilt wird.

4. Daraus resultieren meist eine Nachzahlung von Beitriagen und auch das Risiko der
alleinigen Arbeitgeberhaftung fiir den Gesamtsozialversicherungsbeitrag.

5. Bei der Priifung der Frage, ob eine Arbeitnehmereigenschaft vorliegt, ist zunichst
zu priifen, ob der Betroffene personlich von seinem Auftraggeber abhingig ist.

6. Liegen Merkmale vor, die sowohl fiir eine Beschiftigung als auch fiir Selbststan-
digkeit sprechen, muss festgestellt werden, welche Merkmale iiberwiegen.

Hinweis / Tipp

Wenn die Priifung dabei ergibt, dass viele und gegebenenfalls wesentliche Punkte fiir
eine abhingige Beschiftigung sprechen, sollten Steuerberater ihren Mandanten zur Si-
cherheit unbedingt ein Statusfeststellungsverfahren bei der Clearingstelle der DRV
Bund in Berlin empfehlen.

10. Prifung durch den Zoll
10.1. Allgemeines

Grundlage fiir die Bekdmpfung der Schwarzarbeit und der illegalen Beschiftigung ist das
Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz (SchwarzArbG). Darin sind die Begriffe Schwarzarbeit
und illegale Beschiftigung definiert und der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) Priifungs-
aufgaben sowie Priifungs- und Ermittlungsbefugnisse zugewiesen worden.

Die Behorden der Zollverwaltung priifen nach § 2 Abs. 1 SchwarzArbG unter anderem:

» im Zusammenhang mit Dienst- und Werkleistungen den Missbrauch von Leistungen
nach den Sozialgesetzbiichern Il und Il (SGB Il und Il)

» ob Arbeitgeber bestimmter Branchen den Tag des Beginns des Beschiftigungsver-
hiltnisses spitestens bei dessen Aufnahme an die Datenstelle der Deutschen Ren-
tenversicherung gemeldet haben, sogenannte Sofortmeldung

» ob die Arbeitsbedingungen nach dem Mindestlohngesetz (MiLoG), dem Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz (AEntG) oder nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
(AUG) eingehalten werden oder wurden

Diese Priifungsauftrage umfassen regelmaBig die Feststellung der Arbeitgeber-/Arbeitneh-
mereigenschaft sowie der Auftraggeber-/Auftragnehmereigenschaft. Insoweit kann eine
Person, die angibt selbststandig tétig zu sein, u.a. auch daraufhin {iberpriift werden, ob sie
nicht tatsdchlich abhidngig beschiftigt ist.
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Die Beschiftigten der FKS fiihren anlassbezogene und verdachtsunabhingige Priifungen
durch. Die Priifungen kénnen auch vergangene Zeitraume umfassen. Eine Priifungsverfii-
gung der FKS muss grundsitzlich nicht schriftlich erlassen werden und bedarf keiner vor-
herigen schriftlichen Ankiindigung.

10.2. Ergebnisse der Zollprifungen

Im Jahr 2025 sind die ZolInerinnen und ZolIner der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) mit
bundesweit mehr als 52.100 eingeleiteten Ordnungswidrigkeitenverfahren (2024: rund 49.700)
und rund 98.200 Strafverfahren (2024: rund 96.800) erneut entschieden gegen Schwarzarbeit
und illegale Beschiftigung vorgegangen. Auch die abgeschlossenen Verfahren konnten mit rund
93.500 Strafverfahren (2024: 90.800) und 49.500 Ordnungswidrigkeitenverfahren (2024: 6.500)
im Vergleich zum Vorjahr gesteigert werden.

Rund 25.800 Arbeitgeber haben die Krifte der FKS im vergangenen Jahr iiberpriift
(2024: 25.300).

Die Ermittlungen fiihrten zu Freiheitsstrafen von knapp 1.200 Jahren und deckten einen Scha-

den in einer Gesamthdhe von insgesamt rund 675 Millionen Euro auf.

Die festgestellte Schadenssumme im Rahmen der straf- und buB3geldrechtlichen Ermittlungen
der FKS setzt sich aus nicht gezahlten Sozialversicherungsbeitrigen, nicht gezahlten Steuern
und "sonstigen Schaden" (insbesondere nicht gezahlten Mindestléhnen und Urlaubskassenbei-

tragen sowie zu Unrecht erhaltenen Sozialleistungen) zusammen.

Die Ergebnisse bestitigen die erfolgreiche Strategie der FKS hin zu einer risikoorientierteren
Wahrnehmung der Priif- und Ermittlungstdtigkeit. Die gezieltere Vorgehensweise fiihrt dazu,
dass die FKS immer mehr die strukturelle Schwarzarbeit und organisierte Formen der
Schwarzarbeit in den Fokus nimmt. Bundesweit hat die FKS im Jahr 2025 mehr als 60 Verfah-
renskomplexe im Bereich der Organisierten Kriminalitdt bearbeitet.

Wenn der Zoll hinsichtlich der Beitragshinterziehung im Sinne des § 266a StGB ermittelt,
ergibt sich folgender Ablauf:

1. Der Zoll (FKS) hat staatsanwaltschaftliche Ermittlungsbefugnisse.

2. Insofern werden im Regelfall die Hauptzollimter in solchen Fillen, die von ihnen
beschlagnahmten Unterlagen zur beitragsrechtlichen Beurteilung und Auswertung
der DRV zur Verfiligung stellen.

Diese wird dann den sv-rechtlichen Schaden feststellen.

Das Gesamtergebnis wird das HZA dann an die Staatsanwaltschaft abgeben.
Diese entscheidet dann (iber eine Anklage.

Der strafrechtliche Teil wird dann vor dem Amtsgericht verhandelt.

No Uk wW

Die DRV wird im Anschluss an dieses Ermittlungsverfahren diese Ermittlungser-
gebnisse gegeniiber dem Arbeitgeber auch mittels Beitragsbescheid geltend ma-
chen.
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Hinweis / Tipp

1. Der Zoll (FKS) hat staatsanwaltschaftliche Ermittlungsbefugnisse.

2. Beider Aufdeckung geschuldeter SV-Beitréage informiert der Zoll stets die DRV
— durch Ubersendung der Ermittlungsergebnisse.

3. Die DRV wird aufgrund dessen einerseits fiir den Zoll die geschuldeten SV-
Beitrige ermitteln (= Schadensberechnung) und spiter auch mittels Bescheid
vom Arbeitgeber fordern.

4. Anhand der Schadensberechnung der DRV wird der Zoll/ die Staatsanwalt-
schaft entscheiden, ob

a) ein Strafverfahren oder

b) ein BuBgeldverfahren erdffnet wird.

10.3. Straftatbestand bei Scheinselbstindigkeit

Im Zeitraum von 2013 bis 2017 beschiftigte der Rechtsanwalt R insgesamt zwolf weitere
Rechtsanwilte, die nach seinem Modell als selbststindige, freie Mitarbeiter titig sein sollten.
Daher wurde in einem "Freien Mitarbeitervertrag" vereinbart, dass die unbefristet titigen
Rechtsanwilte ihre Sozialabgaben selbst leisten sollten. Vertraglich wurde auBerdem festge-
legt, dass die Rechtsanwilte eigenes Personal beschiftigen konnten, selbst werben durften
und ihr fest vereinbartes Jahresgehalt in monatlichen Teilbetragen abrufen konnten.

Die Rechtsanwilte arbeiteten in den zur Verfligung gestellten Kanzleirdaumlichkeiten samt
gestelltem Personal und Infrastruktur.

Wihrend ihrer Anstellung arbeiteten die Rechtsanwilte ausschlieBlich fiir den Hauptanwalt,
der ihnen auch die Mandate zuwies. Sofern sie keine auBerhalb der Kanzlei stattfindenden
Termine wahrnehmen mussten, verbrachten sie nahezu ihre gesamte Arbeitszeit wihrend
der Kanzleizeiten in den Kanzleirdaumlichkeiten.

In einer weiteren Vereinbarung wurde gesondert geregelt, dass die Beschiftigung des eigenen
Personals, sowie WerbemaBBnahmen und eine Mandatsannahme auBerhalb der Kanzlei, nur
mit Genehmigung und Abstimmung des Auftraggebers R erfolgen durften.

Nachdem bereits das Landgericht Traunstein zu dem Ergebnis gekommen war, dass der An-
geklagte den Straftatbestand des § 266a |, Il Nr.2 StGB erfiillt hatte, indem er insgesamt
118.850,58 € an Sozialversicherungsabgaben fiir die Rechtsanwilte nicht gezahlt hatte, besta-
tigte nun auch der Bundesgerichtshof die Strafbarkeit des Angeklagten. Dabei erlduterte das
Gericht ausfiihrlich, wann eine Titigkeit als selbststandig angesehen wird und wann ein ab-
hangiges Beschiftigungsverhaltnis im Sinne des § 7 SGB IV vorliegt.

&

Entscheidung
v BGH-Urteil vom 08.03.2023 — 1 StR 188/22
o NJW 2023, 2357
o ZIP 2023, 1192
o NZA?2023,773
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o StV 2023,758
o NZA-RR 2023, 392

Vorinstanz:
v LG Traunstein — 6 KLs 280 Js 102098/16

Leitsdtze

l.

Fiir die Abgrenzung von sog. scheinselbstindigen Rechtsanwailten und
freien Mitarbeitern einer Rechtsanwaltskanzlei ist das Gesamtbild der Ar-
beitsleistung maBgebend; soweit die Kriterien der Weisungsgebundenheit
und Eingliederung wegen der Eigenart der Anwaltstitigkeit im Einzelfall
an Trennschidrfe und Aussagekraft verlieren, ist vornehmlich auf das ei-
gene Unternehmerrisiko und die Art der vereinbarten Vergiitung abzu-
stellen. (BGHSt)

Beitragszahlungen von Schwarzarbeitern und illegal Beschiftigten auf-
grund einer mit dem Arbeitgeber getroffenen Vereinbarung lassen nicht
schon die TatbestandsmaBigkeit des § 266a Abs. | und 2 StGB entfallen,
sondern sind erst auf der Ebene der Strafzumessung zu beriicksichtigen.
(BGHSt)

Einen autonomen Arbeitgeberbegriff enthilt das StGB nicht. Ob eine Per-
son Arbeitgeber ist, richtet sich nach dem Sozialversicherungsrecht, das
weitgehend auf das Arbeitsrecht Bezug nimmt. Aus dem Berufsbild des
Rechtsanwalts und den Regelungen der Bundesrechtsanwaltsordnung
ergibt sich fiir diese Abgrenzung nichts wesentlich anderes.(Bearbeiter)
Fiir Arbeitnehmer, die wegen des Uberschreitens der Jahresarbeitsent-
geltgrenze kranken- und pflegeversicherungsfrei sind, konne keine Sozial-
versicherungsbeitrage vorenthalten werden. Ob die von der Versiche-
rungspflicht befreiten Rechtsanwailte freiwillig gesetzlich oder privat kran-
ken- und pflegeversichert waren, ist unerheblich; auch die Beitrige frei-
willig gesetzlich versicherter Beschiftigter sind nicht von § 266a Abs. |
und 2 StGB erfasst. (Bearbeiter)

Auch fiir Arbeitnehmern, die nach § 6 Abs. | SGB VI von der Rentenver-
sicherungspflicht befreit werden konnen, konnen Rentenversicherungs-
beitrage vorenthalten werden, solange eine entsprechender Befreiungs-
antrag (§ 6 Abs. 2 SGB VI) nicht gestellt wurde. (Bearbeiter)

Die gebotenen eigenen Urteilsfeststellungen oder Wiirdigungen des Tat-
gerichts konnen durch Bezugnahmen auf im Selbstleseverfahren einge-
filhrte Urkunden nicht ersetzt werden, weil es sachlichrechtlich an der
Moglichkeit der Nachpriifung durch das Revisionsgericht fehlt. (Bearbei-
ter)

Jedenfalls ist in den Fillen, in denen zur Abschopfung des aus der Tat er-
langten Vermogens eine Einziehungsentscheidung getroffen wird, zu er-
ortern, ob die kumulative Verhdngung von Freiheits- und Geldstrafen im
Sinne des § 41 StGB angebracht ist. (Bearbeiter)

Hinweis

Das Landgericht verurteilte den Anwalt wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeits-

entgelt in 189 Fillen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr, die auf Bewdhrung
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ausgesetzt wurde. Zusitzlich wurde eine Gesamtgeldstrafe von 300 Tagessitzen zu je 200 €

verhangt, und die Einziehung der Tatertriage in Hohe von etwa 120.000 € wurde angeordnet.

In Bezug auf die Héhe der Strafe wurde die Angelegenheit an das zustindige Landgericht

zuriickverwiesen, daher bleibt abzuwarten, wie die endgiiltige Entscheidung und die Folgen

fir den Angeklagten ausfallen werden.

Begriindung

1.

Das Strafrecht enthilt keine eigene Definition von Arbeitgeber und Arbeitnehmer
im Rahmen des § 266a StGB. Die Definition erfolgt vielmehr gemaB den Regelungen
des Sozialrechts.

Die Unterscheidung zwischen einem selbststindigen Mitarbeiter und einem abhingig
beschiftigten Arbeitnehmer erfordert eine umfassende Priifung, wobei insbesondere
die Kriterien der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung im Einzelfall von Be-
deutung sind.

a. InFillen, in denen die Kriterien, wie in diesem Fall, nicht eindeutig sind, wird
verstarkt auf weitere Merkmale geachtet, insbesondere auf das unternehme-
rische Risiko.

b. Selbststandigkeit zeichnet sich insbesondere dadurch aus, dass der selbst-
standige Mitarbeiter am Gewinn und Verlust beteiligt ist und nicht pauschal
fir seine Arbeitsleistung entlohnt wird.

c. Die Tatsache, dass die zwolf Rechtsanwilte ein festes Jahresgehalt erhielten,
war letztlich das entscheidende Merkmal, um sie als abhingige Beschiftigte
im Sinne des § 7 SGB IV und somit als Arbeitnehmer im Sinne des § 266a |
StGB einzustufen.

Die Méglichkeiten der Rechtsanwilte, eigenes Personal zu beschiftigen und selbst zu
werben, konnten das Gericht unter anderem aufgrund der Zustimmungsbediirftigkeit
des Angeklagten nicht liberzeugen.

Das Gericht stellt zudem fest, dass die individuellen Beitragszahlungen der zwolf
Rechtsanwilte fiir die Erfiillung des Tatbestands gemaB § 266a |, Il Nr.2 StGB unbe-
achtlich sind und héchstens bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden kénnen.

Scheinselbstandigkeit 2026 | © 16. April 2026 Jorg Romanowski



Neue Selbstandigkeit

[41]

lll. Neue Selbstandigkeit

1. Referentenentwurf

Bearbeitungsstand: 26.03.2026 12:45

Referentenentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Feststellung des Erwerbs-
status der Selbstandigkeit im Sozialversicherungsrecht

A. Problem und Ziel

Die Bestimmung des Erwerbsstatus ist eine wesentliche Weichenstellung im Sozialversiche-
rungsrecht. Die im Gesetz genannten Anhaltspunkte fiir eine abhingige Beschiftigung — eine
Tétigkeit nach Weisungen und Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers
—sind in den meisten Féllen nach wie vor geeignet, eine Tatigkeit sachgerecht als selbstindig
oder abhidngige Beschiftigung einzuordnen. Vor dem Hintergrund der Veranderungen in der
Arbeitswelt ist aber nicht mehr in allen Vertragskonstellationen eine hinreichend rechtssi-
chere Einstufung des sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsstatus durch Auftragnehmer und
Auftraggeber gewihrleistet. Mit dem Gesetzentwurf soll mehr Rechts- und Planungssicher-
heit fiir die Vertragsparteien geschaffen werden.

B. Losung

Es wird eine weitere sozialversicherungsrechtliche Form von selbstdndiger Tdtigkeit
(neue Selbstandigkeit) eingefiihrt. Voraussetzungen dafiir sind insbesondere ein entsprechen-
der Wille der Beteiligten und ein unternehmerisches Handeln des Auftragnehmers. Dafiir
werden im Gesetz klare Kriterien festgelegt, anhand derer Auftraggeber und Auftragnehmer
einfacher als bisher feststellen kénnen, ob eine selbstindige Tatigkeit vorliegt.

Eingliederung und Weisungsgebundenheit bleiben dabei ebenso auBer Betracht wie die Ge-
samtabwigung aller Umstdande des Einzelfalls. So wird mehr Rechts- und Planungssicherheit
bei Auftragnehmern und Auftraggebern erreicht. Die fiir die neue Form der Selbstindigkeit
vorgesehene Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung trigt zu einer bes-
seren Absicherung der Betroffenen im Alter und dem Schutz der Solidargemeinschaft der
Versicherten bei. Eine rechtssichere und biirokratiearme Umsetzung der Rentenversiche-
rungspflicht von neuen Selbstandigen wird durch ein ebenfalls neues Verfahren erreicht.

Hinweis / Tipp

Das bisherige Recht der sozialversicherungsrechtlichen Statusabgrenzung bleibt unbe-
rihrt.

Damit haben die Vertragsparteien kiinftig die VWahl zwischen der weiter bestehenden
und der neuen Form der Selbstandigkeit.

Unberiihrt bleibt auch die arbeitsrechtliche Statusfeststellung.
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2.  Kurzfassung: Neue Selbststandigkeit
I. Voraussetzungen der neuen Selbststandigkeit
Eine Tatigkeit gilt als ,,neue Selbststandigkeit®, wenn alle folgenden Punkte erfiillt sind:
v'  Beide Vertragsparteien gehen bei Vertragsschluss von Selbststandigkeit aus.
v" Die Tatigkeit zeigt unternehmerische Merkmale.

v Der Auftragnehmer war in den letzten 6 Monaten nicht beim Auftraggeber be-
schiftigt.

v" Der Auftraggeber meldet den Beginn der Tatigkeit innerhalb von 6 Wochen.

2. Unternehmerisches Handeln - Kriterien
Unternehmerisches Handeln liegt nur vor, wenn:
v'der Auftragnehmer eine Vertretung stellen darf, und

v mindestens zwei der folgenden vier Merkmale erfiillt sind:

Merkmal Bedeutung
Verlustrisiken & Gewinnchancen Unternehmerisches Risiko vorhanden

Nicht im Wesentlichen nur fir einen Auf- Mehrere Auftraggeber oder < 5/6 der Ein-

traggeber tatig nahmen von einem Auftraggeber

Tragt unternehmertypische Aufwendun-  Z. B. eigene Arbeitsmittel, Betriebskosten
gen

Tritt werbend am Markt auf Website, Werbung, Akquise

3. Rentenversicherungspflicht
v Neue Selbststindige sind pflichtversichert in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung (§ 2 SGB VI).
v Diese Pflicht ist vorrangig gegenliber anderen Versicherungspflichten fiir Selbst-
standige.
v" Ausnahme: Kiinstlersozialversicherung.
v" Keine Versicherungsfreiheit bei geringfiigiger selbststandiger Tatigkeit.

4. Pflichten des Auftraggebers
Auftraggeber ibernehmen Pflichten wie Arbeitgeber:
v" Anmeldung bei der Rentenversicherung innerhalb von 6 Wochen (Ausschluss-
frist!).
v Abmeldung bei Titigkeitsende.
v' Beitragsabfiihrung (Beitrag wird vom Honorar einbehalten, aber vom Auftrag-
nehmer getragen).

Wichtig: Wird die 6-Wochen-Frist verpasst, liegt keine neue Selbststandigkeit vor.
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5. Beitragsbemessung

v

v
v
v

Grundlage: tatsichliche Vergiitung des Auftragnehmers.
Pauschaler Abzug von 10 % fiir Aufwendungen.

Nicht beitragspflichtig: echte Kostenerstattungen (z. B. Reisekosten).

Keine Steuerbescheide oder Unterlagen nétig.

6. @ 6. Inkrafttreten

v

Geplantes Inkrafttreten: 1. Januar 2028
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IV. Gesellschafter & Geschaftsfihrer der GmbH

1. Aligemeines

Fir die Beurteilung der SV-Pflicht von Gesellschafter-Geschiftsfiihrern, Fremdgeschifts-
fiihrern und mitarbeitenden Gesellschaftern einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) sowie Geschiftsfiihrern einer Familien-GmbH

gelten die allgemeinen Grundsitze, die fiir die sv-rechtliche Beurteilung einer Beschifti-
gung gegen Arbeitsentgelt maBgebend sind

> siehe Thema |.

Die Gesamtbetrachtung muss jedoch auch unter Beriicksichtigung des GmbHG und der
gesellschaftsrechtlichen Regelungen und Vereinbarungen erfolgen.
Folgende Personengruppen sind dabei sv-rechtlich zu unterscheiden:

- Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH sind am Kapital der Gesell-
schaft beteiligte Personen, die zugleich als Geschiftsfiihrer bestellt sind.

- Fremdgeschiftsfiihrer einer GmbH sind Personen, die als Geschiftsfiihrer be-
stellt sind, aber nicht gleichzeitig Gesellschafter der GmbH sind.

- Mitarbeitende Gesellschafter sind am Kapital der Gesellschaft beteiligte Per-
sonen, die in der GmbH mitarbeiten, aber nicht zur Geschiftsfiihrung bestellt
sind.

- Geschaftsfiihrer einer Familien-GmbH sind Personen, die als Geschiftsfiih-
rer ohne eigene Kapitalbeteiligung an der GmbH ihrer Familie bestellt sind. Hier
ist die Bezeichnung Fremdgeschiftsfiihrer nicht passend. Sie unterscheiden sich
allerdings hinsichtlich der sv-rechtlichen Beurteilung nicht (mehr) von den ,,ech-
ten“ Fremdgeschaftsfiihrern.

Die SV-Pflicht wird nicht bereits dadurch ausgeschlossen, dass eine in einer GmbH be-
schiftigte Person zugleich Gesellschafter der GmbH ist. Auch Gesellschafter-Geschifts-
fiihrer und mitarbeitende Gesellschafter einer GmbH kénnen daher in einem abhingigen
und damit sv-pflichtigen Beschaftigungsverhaltnis zur GmbH stehen.

holte Rechtssicht

Es kommt daher-nicht (mehr) darauf an, ob ein Gesellschafter-Geschiftsfitrer, Fremd-

geschiftsfiihrer, mitarbeiten Gesellschafter oder Geschiftsfuhrer einer Familien-

GmbH
- ,,Kopf und Seele* der

- alleini nchenkenner ist oder

in der GmbH faktisch frei schalten und walten kann wie er will, weil er die
sellschafter personlich und oder wirtschaftlich dominiert.

Davon hat sich das BSG verabschiedet und Folgendes gepriagt:
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v

Ob eine abhdngige Beschdftigung vorliegt, ergibt sich aus dem Vertragsver-
hdltnis der Beteiligten, so wie es im Rahmen des rechtlich Zuldssigen tat-
sdchlich vollzogen worden ist.

Ausgangspunkt ist daher zundchst das Vertragsverhdltnis der Beteiligten,
so wie es sich aus den von ihnen getroffenen Vereinbarungen ergibt oder
sich aus ihrer gelebten Beziehung erschlieBen ldsst.

Eine im Widerspruch zu urspriinglich getroffenen Vereinbarungen ste-
hende tatsdchliche Beziehung und die hieraus gezogene Schlussfolgerung
auf die tatsdchlich gewollte Natur der Rechtsbeziehung gehen der nur for-
mellen Vereinbarung vor, soweit eine (formlose) Abbedingung rechtlich
moglich ist.

Umgekehrt gilt, dass die Nichtausiibung eines Rechts unbeachtlich ist, so-
lange diese Rechtsposition nicht wirksam abbedungen ist.

Zu den tatsidchlichen Verhiltnissen in diesem Sinne gehért daher - unabhéngig von ihrer

Austibung - auch die einem Beteiligten zustehende Rechtsmacht. In diesem Sinne gilt, dass

die tatsichlichen Verhiltnisse den Ausschlag geben, wenn sie von Vereinbarungen abwei-

chen.

&

Entscheidung

v

v

BSG-Urteil vom 29.08.2012 - B 12 KR 25/10 R,
BSGE 111, 257

NZS 2013, 181

BB 2013, 894

DB 2013, 708

NZA-RR 2013, 252 und

BSG-Urteil vom 29.08.2012 - B 12 R 14/10 R

Kernaussage

>

MabBgeblich ist die Rechtsbeziehung so wie sie praktiziert wird und die
praktizierte Beziehung so wie sie rechtlich zuldssig ist.

Hinweis / Tipp

Folgende Unterlagen sind fiir die sv-rechtliche Beurteilung von entscheidungserhebli-
cher Bedeutung:

Gesellschafterliste,
Handelsregisterauszug,
notariell beurkundeter Gesellschaftsvertrag und

Anstellungsvertrige.
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Entscheidungsfindung

1. Zur Abgrenzung der abhdngigen Beschaftigung von der selbststandigen Tatigkeit
ist regelmaBig vom Inhalt der zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarun-
gen auszugehen.

2. Dazu muss zunichst deren Inhalt konkret festgestellt werden.

Liegen schriftliche Vereinbarungen vor, so ist neben deren Vereinbarkeit mit
zwingendem Recht auch zu priifen, ob miindliche oder konkludente Anderungen
erfolgt sind.

4. Diese sind ebenfalls nur maB3gebend, soweit sie rechtlich zulassig sind.

5. SchlieBlich ist auch die Ernsthaftigkeit der dokumentierten Vereinbarungen zu
priifen und auszuschlieBen, dass es sich hierbei um einen bloBen ,,Etiketten-

I“

schwindel* handelt, der unter Umstéinden als Scheingeschift im Sinne des § 117
BGB zur Nichtigkeit dieser Vereinbarungen und der Notwendigkeit fiihren kann,
gegebenenfalls den Inhalt eines hierdurch verdeckten Rechtsgeschifts festzustel-

len.

6. Erst auf Grundlage der so getroffenen Feststellungen {iber den (wahren) Inhalt
der Vereinbarungen ist eine wertende Zuordnung des Rechtsverhiltnisses zum
Typus der Beschiftigung oder selbstandigen Titigkeit vorzunehmen.

7. In einem weiteren Schritt ist zu priifen, ob besondere Umstinde vorliegen, die
eine hiervon abweichende Beurteilung notwendig machen.

Im Folgenden werden die wesentlichen Konsequenzen — so wie sie von den SV-Trigern
aus der obigen BSG-Rechtsprechung angewendet werden — dargestellt:

2. Beherrschender Einfluss = keine SV-Pflicht
2.1. Gesellschafter-Geschiftsfiihrer mit mind. 50%-Beteiligung

§ 47 Absatz 1 GmbHG - Abstimmung

(1) Die von den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der Gesellschaft zu treffenden
Bestimmungen erfolgen durch BeschluBBfassung nach der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen.

Erfolgen Beschliisse der Gesellschafter nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§
47 Abs. 1 GmbHG) und richtet sich dabei das Stimmrecht des einzelnen Gesellschafters
nach der Hoéhe seiner Geschiftsanteile, hat ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer, der min-
destens liber 50% des Stammbkapitals verfiigt, grundsitzlich einen maBgeblichen Einfluss
auf die Geschicke der GmbH.

Dies trifft auch auf einen Gesellschafter-Geschiftsfiihrer zu, der zwar Uber weniger als
50% des Stammbkapitals verfiigt, aber aufgrund besonderer Vereinbarung im Gesellschafts-
vertrag simtliche Beschliisse der anderen Gesellschafter verhindern kann (umfassende
Sperrminoritit).
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Beide haben insbesondere die Rechtsmacht Beschliisse zu verhindern, die ihr Dienstver-
hiltnis benachteiligen wiirden, so dass in diesen Fillen ein abhangiges Beschiftigungsver-
hiltnis von vornherein ausscheidet.

Eine nur eingeschrinkte Sperrminoritit, die nicht auf alle Angelegenheiten der Gesell-
schaft Anwendung findet, schlieBt ein abhingiges Beschiftigungsverhiltnis hingegen nicht
von vornherein aus.

v Der Gesellschafter-Geschdftsfiihrer mit mindestens 50% der Anteile unter-
liegt nicht der SV-Pflicht.

2.2. Mitarbeitende Alleingesellschafter

Fir mitarbeitende Alleingesellschafter ohne Geschiftsfiihrerfunktion ist ein abhingiges
Beschiftigungsverhiltnis grundsitzlich von vornherein ausgeschlossen. Zwar sind die
Dienstaufsicht und das Weisungsrecht liber die Arbeitnehmer der GmbH Sache der lau-
fenden Geschiftsfiihrung und nicht der Gesellschafterversammlung. Ein derartiger Gesell-
schafter hat aber aufgrund seiner gesellschaftsrechtlichen Position letztlich auch die Lei-
tungs- macht gegeniiber dem Geschiftsfiihrer und unterliegt damit nicht seinerseits des-
sen Weisungsrecht. Seine Abhangigkeit als Arbeitnehmer kann er aufgrund seiner Rechts-
macht jederzeit beenden, indem er einen indernden Mehrheitsbeschluss herbeifiihrt. Er
hat damit maBgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft.

v"  Der Alleingesellschafter unterliegt nicht der SV-Pflicht.

Hinweis / Tipp

Die bloBe Kapitalbeteiligung von bis zu 50% des Stammbkapitals bzw. eine Sperrminoritat
(ohne Geschiftsfiihrerfunktion) schlieBen ein abhéngiges Beschiftigungsverhiltnis nicht
von vornherein aus.

2.3. Mitarbeitende Mehrheitsgesellschafter

Ein abhingiges Beschiaftigungsverhiltnis ist bei einem mitarbeitenden Mehrheitsgesell-
schafter ohne Geschiftsfiihrerfunktion nicht allein aufgrund seiner gesetzlichen Gesell-
schafterrechte von vornherein ausgeschlossen.

Sofern im Gesellschaftsvertrag nichts anderes vereinbart ist, fiihrt allein der Geschiftsfiih-
rer - nicht die Gesellschafterversammlung - im Rahmen der laufenden Geschiftsfiihrung
die Dienstaufsicht iiber die Arbeitnehmer der GmbH.

Nur wenn diese Weisungsrechte nach den im Gesellschaftsvertrag getroffenen Regelun-
gen vom Geschiftsfiihrer auf die Gesellschafterversammlung {ibertragen sind, ist die Wei-
sungsgebundenheit des mitarbeitenden Mehrheitsgesellschafters als Angestellter der Ge-
sellschaft aufgehoben.
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Der Mehrheitsgesellschafter hat dann auch die Leitungsmacht gegeniiber dem Geschifts-
fihrer und kann maBgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft nehmen.

v Der mitarbeitende Mehrheitsgesellschafter ohne Geschdftsfiihrerfunktion
unterliegt nicht der SV-Pflicht, wenn seine Weisungsgebundenheit gegen-
liber der Geschdftsfiihrung gesellschaftsvertraglich abbedungen wurde.

2.4. Gesellschafter-Geschiftsfiihrer mit 50%-Beteiligung

§ 47 Absatz 1 GmbHG - Abstimmung

(1) Die von den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der Gesellschaft zu treffenden
Bestimmungen erfolgen durch BeschluBBfassung nach der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen.

Wenn Beschliisse der Gesellschafter nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen erfol-
gen (§ 47 Abs. 1 GmbHG) und sich dabei das Stimmrecht des einzelnen Gesellschafters
nach der Hohe seiner Geschiftsanteile richtet, hat ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer, der
mindestens lber 50 % des Stammbkapitals verfiigt, grundsitzlich einen maBgeblichen Ein-
fluss auf die Geschicke der GmbH.

v Der Gesellschafter-Geschdftsfiihrer mit mindestens 50% der Anteile unter-
liegt nicht der SV-Pflicht.

2.5. Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfithrer mit umfassender
Sperrminoritait

Das unter Punkt 2.4 gesagte trifft auch auf einen Gesellschafter-Geschiftsfiihrer zu, der
zwar liber weniger als 50% des Stammbkapitals verfiigt, aber aufgrund besonderer Verein-
barung im Gesellschaftsvertrag samtliche Beschliisse der anderen Gesellschafter verhin-
dern kann (umfassende Sperrminoritit). Beide haben insbesondere die Rechtsmacht Be-
schliisse zu verhindern, die ihr Dienstverhiltnis benachteiligen wiirden, so dass in diesen
Féllen ein abhingiges Beschiftigungsverhiltnis von vornherein ausscheidet.

v Der Minderheits-Gesellschafter-Geschdftsfiihrer mit umfassender Sperr-
minoritdt unterliegt nicht der SV-Pflicht.
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3. Kein beherrschender Einfluss = SV-Pflicht

Stets, wenn ein abhéngiges Beschiftigungsverhaltnis aufgrund der Kapitalbeteiligung oder
besonderer Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag nicht von vornherein ausgeschlossen
ist, spricht die insoweit fehlende Rechtsmacht fiir eine persénliche Abhangigkeit und damit
grundsitzlich fiir eine abhéngige Beschaftigung. Somit ist dann individuell nach dem Ge-
samtbild der Arbeitsleistung zu priifen, ob ein abhingiges Beschiftigungsverhiltnis vorliegt

(§ 7 Absatz 1 SGB IV).

4. Zusammenfassung

beherrschender

Einfluss * wenn

auf

Gesellschafterebene

N\

auf Ebene der
taglichen Arbeit in
der GmbH

*keine Beschliisse gegen den eigenen
Willen moglich sind

*keine
Weisungsgebundenheit
gegeben ist, da selbst
Geschaftsfiihrer!

Gesellschafter & Geschaftsfiihrer

der GmbH in der SV

sv-frei, wenn
beherrschender Einfluss,

weil
S
: Mehrheits-
Allein- gesellschafter
gesellschafter + GF bzw.
ohne GF*
4

50% Anteile
+ GF

Minderheits-
gesellschafter

+ umfassende
Sperrminoritat

+ GF
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*gemeint sind Mehrheitsgesellschafter ohne Geschiftsfiihrung, bei denen die Weisungsge-
bundenheit an die Weisungen der Geschiftsfiihrung Gber den Gesellschaftsvertrag abbe-
dungen wurde.
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