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Zusammenfassung

Zusammenfassung

Nicht jede Arbeit, die ein Unternehmen zu erledigen hat, muss im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses erledigt werden. Es
ist auch moglich und in der Praxis weit verbreitet, die Arbeit in freier Mitarbeit zu vergeben. Als freier Mitarbeiter (auch
"Dienstnehmer" oder "selbststindig Beschiiftigter") wird eine Person bezeichnet, die fiir einen Dienstgeber Auftrige aus-
fiihrt, ohne dabei wie ein Arbeitnehmer in die Betriebsorganisation des Dienstgebers eingegliedert zu sein.

Der Einsatz von freien Mitarbeitern hat im Wesentlichen folgende Vorteile:

Freie Mitarbeiter konnen eingesetzt werden, wenn sporadische Belastungsspitzen und dadurch Personalengpisse eintre-
ten, feste Mitarbeiter aber wegen des langfristig zu erwartenden Riickgangs des Arbeitsvolumens auf das urspriingliche
Niveau nicht rentabel wiren. Freie Mitarbeiter sind zudem hinsichtlich der Art der Arbeitsleistung, des Arbeitsortes und
der Arbeitszeit flexibler einsetzbar als Arbeitnehmer.
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Zum Vertragspartner entstehen keinerlei arbeitsrechtliche Bindungen:

Das Kiindigungsschutzgesetz findet auf freie Mitarbeiter keine Anwendung. Der Dienstgeber hat bei einer Kiindigung le-
diglich die kiirzeren Fristen des § 621 BGB zu beachten, soweit das Dienstverhiltnis nicht ohnehin zeit- oder zweckbefri-
stet ist.

Der freie Mitarbeiter hat dariiber hinaus keinen Entgeltanspruch wéihrend seines Erholungsurlaubs. Etwas anderes gilt
nur dann, wenn dies vertraglich vereinbart ist.

Der freie Mitarbeiter erhélt nur tatsdchlich geleistete Arbeit vergiitet.

Auch arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen wie etwa das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) sind auf das freie Dienstverhiltnis
nicht anwendbar. Der freie Mitarbeiter kann "rund um die Uhr" fiir seinen Auftraggeber tétig sein.

Soweit der freie Mitarbeitern nicht "Beschéftigter" im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB 1V ist, fallen fiir den Dienstgeber keine
Sozialversicherungsbeitrige an. Moglich ist dann ggf. eine Rentenversicherungspflicht nach § 2 Nr. 9 SGB VI, wobei der
freie Mitarbeiter als sog. arbeitnehmeréhnlicher Selbststindiger die Beitrdge alleine aufbringen muss.

Um diese handfesten Vorteile rechtssicher zu gewihrleisten, ist es nicht ausreichend, iiber den Vertrag "Freie Mitarbeit"
zu schreiben. Vertragsgestaltung und vor allem auch die tatsdchliche Durchfithrung miissen den Merkmalen freier Mitar-
beit entsprechen, um vor allem sozialversicherungsrechtlich als solche behandelt zu werden. In der Praxis gibt es viele Ver-
tragsverhiltnisse, die insoweit sehr problematisch sind. Insbesondere wenn die Zusammenarbeit vom Dienstgeber beendet
wird, kann es vorkommen, dass der "freie" Mitarbeiter beim Arbeitsgericht Klage auf Feststellung erhebt, dass - u. U.
schon seit vielen Jahren - ein Arbeitsverhéltnis besteht, und das Arbeitsgericht antragsgemaf entscheidet. Auch im Rah-
men routinemiBiger Uberpriifung stellen die Priifer der Sozialversicherungen ggf. fest, dass ein versicherungspflichtiges
Beschiftigungsverhiltnis vorliegt, und erlassen einen entsprechenden Beitragsbescheid gegen den Auftraggeber des "frei-
en Mitarbeiters", der bis zu vier Jahre riickwirkend die Sozialversicherungsbeitrage fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
gegen den Arbeitgeber als Haftenden festsetzen.

Wesentlich fiir die Abgrenzung des freien Mitarbeiters vom Arbeitnehmer ist vor allem:

® Weisungsfreiheit hinsichtlich Zeit, Ort und Art und Weise der Arbeitsausfithrung sowie

® Eingliederung in den Betrieb.
Erschwerend fiir die betriebliche Praxis war schon immer, dass es fiir die Abgrenzung nicht auf ein einziges oder wenige
Merkmale ankommt sondern die Gerichte eine Gesamtwiirdigung aller Umstédnde vornehmen, und ferner, dass es fiir die
Beurteilung der Rechtsnatur des Vertragsverhiltnisses im Zweifel nicht auf den Vertragswortlaut oder dessen blof3e Be-
zeichnung, sondern auf die tatsdchliche Durchfithrung des Vertrages, also die Handhabung durch die Parteien ankommt.

Worauf besonders zu achten ist und was getan werden kann, um arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Risiken mog-
lichst zu minimieren, wird nachfolgend fiir die Praxis dargestellt.

1 Abgrenzung freier Mitarbeiter vom Arbeitnehmer (arbeitsrechtlich) (uii749125)

Dienstvertriige, die keine Arbeitsverhiltnisse sind, werden als "freier Dienstvertrag" oder auch als "Vertrag iiber freie Mitar-
beit" bezeichnet. Sowohl der Dienstvertrag als auch der Arbeitsvertrag sind im Achten Titel des BGB unter "Dienstvertrag"
geregelt, wobei § 611 BGB die vertragstypischen Pflichten beider Vertragsarten regelt. Das Gesetz enthilt jedoch keine Ab-
grenzungskriterien, die eine Unterscheidung zwischen Dienst- und Arbeitsvertrag ermoglichen[1]. Bei der Vielfalt der Berufe
lassen sich kaum einheitliche Merkmale spezifizieren. Auch die Art der vereinbarten T#tigkeit ist kein untriigliches Zeichen
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fiir den Vertragsstatus, da viele Tatigkeiten sowohl in freier Mitarbeit als auch im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses ausge-
iibt werden kénnen. Zwar ist in den meisten Fillen eine Zuordnung als Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter ohne weiteres
moglich, aber die Zahl der Fille, die Zweifel an der Zuordnung ldsst, nimmt stetig zu[2].

Die Auseinandersetzung um die Abgrenzung eines freien Mitarbeiterverhéltnisses vom Arbeitnehmer wird von der Recht-
sprechung und der herrschenden Auffassung in der Literatur iiber den Begriff des Arbeitnehmers gefiihrt.

FuBnoten zu HI1749128
[1]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 8.
[2]  Wank, DB 1992, 90.

1.1 Die "klassischen" Abgrenzungsmerkmale (111740129)

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) macht die Unterscheidung zwischen Dienst- und Arbeitsverhiltnis davon abhingig, ob der
zu Diensten Verpflichtete von seinem Vertragspartner persénlich abhingig ist[1]. Arbeitnehmer ist deshalb nach der Recht-
sprechung, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebunde-
ner, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit verpflichtet ist[2]. Gestiitzt wird diese Ansicht auf die Definiti-
on des Gesetzgebers in § 84 Abs. 1 S. 2 HGB. Nach dieser Bestimmung ist selbststiindig, wer im Wesentlichen frei seine Ti-
tigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbststindig und personlich abhingig ist dagegen der Mitarbei-
ter, dem dies nicht moglich ist. Zwar gilt diese Regelung unmittelbar nur fiir die Abgrenzung des selbststindigen Handelsver-
treters vom abhingig beschiftigten kaufminnischen Angestellten. Uber diesen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus ent-
hilt die Vorschrift jedoch eine allgemeine Wertung des Gesetzgebers, die bei der Abgrenzung des Arbeitsvertrages vom
Dienstvertrag des freien Mitarbeiters zu beachten ist. Fiir die Priifung, ob die erforderliche personliche Abhéngigkeit besteht,
werden von der Rechtsprechung zahlreiche Abgrenzungskriterien verwendet, anhand derer der Status des Vertrags iiberpriift
wird. Neben dem eigentlichen Weisungsrecht hinsichtlich Zeit, Ort und Arbeitsart (fachliche Weisungen), stellt das BAG
malfigebend auf die Eingliederung in den Betrieb ab.

Wichtig
Wirtschaftliche Abhéngigkeit

Untaugliches Abgrenzungskriterium ist hingegen die wirtschaftliche Abhdngigkeit eines Mitarbeiters. Nach der Recht-
sprechung des BAG ist fiir die Beurteilung des Arbeitnehmerstatuts eine wirtschaftliche Abhéngigkeit weder erforderlich
noch ausreichend]3].

FuBnoten zu HI1749129

[1]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 50.

[2] BAG, Urteil v. 20.1.2010, 5 AZR 106/09 = NJOZ 2010, S. 1705.

[3]  So.z. B.BAG, Beschluss v. 30.10.1991, 7 ABR 19/91, NZA 1992, 407.

1.1.1 Weisungsfreiheit (11749130

Wichtigstes Kriterium fiir die Abgrenzung des freien Mitarbeiters vom Arbeitnehmer ist das Weisungsrecht des Dienstgebers.
Die Frage, in welchem Mafle der Mitarbeiter aufgrund derartiger Weisungsrechte personlich abhidngig und damit Arbeitneh-
mer ist, ldsst sich jedoch nicht abstrakt beantworten, sondern hingt vor allem von der Eigenart der jeweiligen Tétigkeit ab[1].
Je stirker die Weisungsbindung des Mitarbeiters ist, umso eher ist ein Arbeitsverhiltnis anzunehmen[2].

Zeitliche Weisungsgebundenheit
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Zeitlich weisungsgebunden ist der Mitarbeiter, wenn der Auftraggeber Dauer und zeitliche Lage der zu erbringenden Leistung
bestimmen kann[3]. Kann der Dienstgeber nach den vertraglichen Regelungen und nach der praktischen Durchfithrung des
Vertrages vom Mitarbeiter eine stindige Dienstbereitschaft verlangen, so spricht dies gegen ein freies Mitarbeitsverhiltnis[4].
Starkes Indiz fiir die Arbeitnehmereigenschaft ist etwa die Aufnahme des Mitarbeiters in Dienstpliane, ohne dass die einzel-
nen Einsdtze im Voraus abgesprochen sind[5].

Zeitliche Vorgaben oder die Verpflichtung, bestimmte Termine fiir die Erledigung der iibertragenen Aufgaben einzuhalten,
sind fiir sich allein jedoch kein wesentliches Merkmal fiir ein Arbeitsverhiltnis. Auch im Rahmen von Dienst- oder Werkver-
trigen konnen schon fiir Koordinationszwecke von dem Empfinger der Leistung Termine fiir die Erledigung der Arbeit be-
stimmt werden, ohne dass daraus eine zeitliche Weisungsabhingigkeit folgt, wie sie fiir das Arbeitsverhiltnis kennzeichnend
ist.[6]

Praxis-Tipp
Widerspriichliches Verhalten

Wer einseitig Dienstplédne aufstellt, die in der Praxis im Wesentlichen befolgt werden, und gleichzeitig erklirt, diese seien
unverbindlich, verhilt sich im Regelfall widerspriichlich. Entscheidend ist dann das tatsidchliche Verhalten, also die Auf-
stellung von Dienstplinen und die darin liegende Verfiigung iiber die Arbeitskraft der Mitarbeiter{7].

Kann der Mitarbeiter eine Zuteilung von Arbeitsaufgaben oder Arbeitszeit oder eine zeitliche Anfrage des Dienstgeber nicht
ablehnen, ohne das Vertragsverhiltnis zu gefihrden, ist er zeitlich weisungsgebunden[8]. Ein freies Mitarbeiterverhiltnis muss
jedoch nicht bereits deswegen abgelehnt werden, wenn der Mitarbeiter (etwa ein freier Krankengymnast) auf Raume, techni-
sche Einrichtungen (z. B. Ubungsgerite) und Personal des Vertragspartners (z. B. Praxisinhaber) angewiesen ist und aus die-
sem Grunde etwa in Dispositions- und Raumbelegungspline aufgenommen wird[9].

Ortliche Weisungsgebundenheit

Die ortliche Weisungsgebundenheit wird von der Rechtsprechung des BAG im Zusammenhang mit dem zeitlichen oder fachli-
chen Weisungsrecht des Dienstgebers zwar als weiteres Kriterium beriicksichtigt, ist aber von der Rechtsprechung wohl nie al-
lein als entscheidendes Indiz fiir die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer oder freiem Mitarbeiter herangezogen worden[10].
Bei bestimmten Berufsgruppen - etwa Monteuren, Auflendienstmitarbeitern, Kundenberatern - ist eine ortliche Weisungsge-
bundenheit auch eher untypisch. Fiir die Einordnung eines solchen Beschiftigungsverhiltnisses treten dann die zeitliche und
die fachliche Weisungsgebundenheit sowie die Eingliederung in die Betriebsstruktur des zur Dienstleistung Verpflichteten in
den Vordergrund[11].

Fachliche Weisungsgebundenheit

Die fachliche Weisungsgebundenheit ist typisches Merkmal fiir die personliche Abhdngigkeit des Mitarbeiters[12]. Eine fach-
liche Weisungsgebundenheit begriindet fiir sich allein jedoch noch kein Arbeitnehmerverhiltnis, denn auch der freie Mitarbei-
ter kann den fachlichen Weisungen des Dienstgebers unterliegen. Fachliche Weisungsgebundenheit indiziert eine Arbeitneh-
mereigenschaft nur, wenn die fachlichen Weisungen umfassend und von einer gewissen Erheblichkeit sind[13]. Soweit keine
fachliche Weisungsgebundenheit vorliegt, ist nicht automatisch von freier Mitarbeit auszugehen. Insbesondere bei Diensten
hoherer Art kann es die Art der Tatigkeit mit sich bringen, dass dem Dienstnehmer ein hohes Maf3 an Gestaltungsfreiheit, Ei-
geninitiative und insbesondere fachlicher Selbststindigkeit verbleibt. So kann etwa ein Chefarzt trotz fehlender fachlicher
Weisungsgebundenheit Arbeitnehmer sein, wenn er im Ubrigen im Wesentlichen weisungsgebunden und damit vom Kranken-
haustrager personlich abhidngig ist[14]. Das Kriterium der fachlichen Weisungsgebundenheit hat also dort wenig Aussage-
kraft, wo rein praktisch fachliche Weisungen nicht gegeben werden kénnen, etwa aus zeitlichen Griinden oder wegen besonde-
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rer fachlicher Kompetenzen des Arbeitnehmers.

FuBnoten zu HI1749130

[1]  BAG, Urteil v. 30.11.1994, 5 AZR 704/93 = NZA 1995, S. 622.

[2]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 64 m. w. N.

[3] Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 66 m. w. N.

[4] BAG, Urteil v. 19.11.1997, 5 AZR 653/96 = AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 90.

[5] BAG, Urteil v. 19.1.2000, 5 AZR 644/98 = NZA 2000, S. 1102.

[6] BAG, Beschluss v. 29.01.1992, 7 ABR 5/91 = NZA 1992, 835.

[7]  BAG, Urteil v. 20.7.1994, 5 AZR 627/93, DB 1994 S. 2502.

[8]  Thiising, Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2012, BGB Vor § 611 Rz. 46 m. w. N.

[9] Thiising a. a. O. m. w. N.

[10] Thiising, Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2012, BGB Vor § 611 Rz. 47.

[11] Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 65.

[12] Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 68.

[13] Thiising, Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2012, BGB Vor § 611 Rz. 44; siche auch: BAG, Urteil v. 9.7.2003, 5 AZR
595/02 = NZA-RR 2004, S. 9

[14] grundlegend: BAG, Urteil v. 27.7.1961, 2 AZR 255/60 = NJW 1961, S. 2085.

1.1.2 Fehlende Eingliederung in Arbeitsorganisation des Auftraggebers (1740131

Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der seine Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorgani-
sation erbringt. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbesondere darin, dass der Mitarbeiter ei-
nem Weisungsrecht des Dienstberechtigte unterliegt[1].

Das zeigt, dass die Merkmale der Weisungsgebundenheit und der Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers
einander teilweise iiberschneiden. Trotzdem hat das Kriterium "Eingliederung" auch eigenstindige Bedeutung. Bei der Frage
der Eingliederung in den Betrieb wird ndmlich dariiber hinaus gepriift, ob und inwieweit der Mitarbeiter in eine fremdbe-
stimmte Arbeitsorganisation eingebunden ist und dabei betriebliche Einrichtungen wie Arbeitsgerite nutzt. Ferner wird un-
ter dem Kriterium "Eingliederung in den Betrieb" die Stellung des Mitarbeiters in der Organisation und Hierarchie beim
Dienstberechtigten iiberpriift[2]. Indizien fiir die organisatorische Eingliederung sind:

Einordnung in Organisations-, Dienst- und Produktionsplidne
Unterordnung unter die Arbeitskontrolle des Dienstberechtigten
Weisungen des Dienstberechtigten hinsichtlich der Leistung
Angewiesenheit des Mitarbeiters auf Arbeitsmittel und Organisation des Dienstberechtigten[3]
Nutzung technischer Hilfsmittel des Dienstberechtigten[4]
® Nutzung eines Arbeitszimmers bzw. eines Biiros des Dienstberechtigten[5]
Umgekehrt sind das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstédtte und der Einsatz eigener Arbeitsmittel Indizien fiir die Ein-
ordnung des Beschiftigungsverhéltnisses als freies Mitarbeiterverhiltnis|6].

FuBnoten zu HI1749131

[1]  BAG, Urteil v. 9.6.1993, 5 AZR 123/92, DB 1994 S. 787.

[2]  Reiserer, Moll, Miinchner Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2009, § 4 Rz. 12 f.

[3] Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 69 f.

[4] Reiserer, Moll, Miinchner Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2009, § 4 Rz. 12,; vgl. hierzu auch: BAG, Urteil v. 15.3.1978, 5 AZR 819/76 =
AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 26.

[5] Reiserer a. a. O.

[6]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 70 m. w. N.

1.1.3 Weitere Abgrenzungsmerkmale (111720132
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Fremdniitzigkeit der Arbeitsleistung

Fiir die Arbeitnehmereigenschaft hat das BAG urspriinglich bei den Mitarbeitern von Rundfunk und Fernsehen darauf abge-
stellt, dass Arbeitnehmer "ihre Arbeitskraft nicht - wie ein Unternehmer - nach selbst gesetzten Zielen unter eigener Verant-
wortung und mit eigenem Risiko am Markt verwerten, sondern dass sie darauf angewiesen sind, ihre Arbeitsleistung fremd-
niitzig der Anstalt zur Verwertung nach deren Programmplanung zu iiberlassen"[1]. Das BAG ist in jiingster Vergangenheit
jedoch nicht mehr auf das Merkmal der Fremdniitzigkeit zuriickgekommen, um die Arbeitnehmereigenschaft zu bestimmen

(2]
Leistungserbringung nur in eigener Person

Das BAG hat ferner teilweise darauf abgestellt, ob der Mitarbeiter verpflichtet war, die Leistung personlich zu erbringen oder
ob er hierzu Dritte einschalten durfte und auch tatsidchlich und nicht nur ausnahmsweise eingeschaltet hat. Im zuerst genann-
ten Fall ging das BAG von einem Arbeitsverhiltnis aus[3].

Achtung
Nur gelegentliche Einschaltung Dritter

Enthélt der freie Mitarbeitervertrag zwar eine Regelung, dass der Mitarbeiter berechtigt ist, Dritte zur Erfiillung seiner
Verbindlichkeiten einzuschalten, macht der Mitarbeiter hiervon jedoch nur gelegentlich oder keinen Gebrauch, so ist die
vertragliche Regelung allein nicht ausschlaggebend. Die reine Moglichkeit, Dritte einzuschalten, stellt dann nur eines von
mehreren im Rahmen der Gesamtabwigung zu beachtenden Kriterien dar[4].

Vergiitung/Abfiihrung von Steuern/Zahlung von Sozialversicherungsbeitrigen

Nach der Rechtsprechung des BAG sind fiir die Abgrenzung des freien Mitarbeiters vom Arbeitnehmer die Umstinde der
Dienstleistung, nicht aber die Modalitdten der Entgeltzahlung oder andere formelle Merkmale wie die Abfithrung von Steuern
und Sozialversicherungsbeitrigen entscheidend[5]. Ausschlaggebend sind diese Kriterien bei der Abgrenzung des freien Mitar-
beiters vom Arbeitnehmer daher nicht. Indiziell konnen sie aber wirken.

Urlaub und Fortzahlung im Krankheitsfall

Aus der Gewédhrung bezahlten Erholungsurlaubs von 3 Wochen und der Fortzahlung der Vergiitung im Krankheitsfall 14sst
sich nach der Rechtsprechung des BAG nicht darauf schlieBen, dass der zur Dienstleistung Verpflichtete Arbeitnehmer sei.
Bezahlter Erholungsurlaub steht z. B. auch den arbeitnehmerihnlichen Personen nach § 2 S. 2 BUrIG zu. Zudem spreche die
Fortzahlung der Vergiitung im Krankheitsfall nicht zwingend fiir eine Arbeitnehmereigenschaft, da § 616 S. 1 BGB nicht den
Bestand eines Arbeitsverhéltnisses voraussetzt; ein Anspruch aus § 616 S. 1 BGB stehe auch demjenigen zu, der aufgrund ei-
nes freien Dienstvertrages titig wird[6].

FuBnoten zu HI1749132

[1] BAG, Urteil v. 15.3.1978, 5 AZR 819/76, Richardi, Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht, 2009, § 16 Rz. 34.
[2] Vgl etwa: BAG, Urteil v. 20.7.1994, 5 AZR 627/93, NZA 1995, 161.

[3] BAG, Urteil v. 16.7.1997, 5 AZR 312/96.

[4] BAG, Urteil v. 19. 11. 1997, 5 AZR 653/96, NZA 1998, 364.

[5] BAG, Urteil v. 16.3.1994, 5 AZR 447/92, NZA 1994, 1132.

[6] BAG, Beschluss v. 29.1.1992, 7 ABR 5/91, NZA 1992, 835.

1.1.4 Einzelfallabwigung (13265563
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Die Abgrenzung des Arbeitsvertrages vom freien Dienstvertrag hat einzelfallbezogen zu erfolgen. Es gibt kein Einzelmerkmal,
das als unverzichtbares Merkmal betrachtet werden kann, um den zu beurteilenden Sachverhalt als freies Mitarbeiterverhlt-
nis oder als Arbeitsverhiltnis einzuordnen. Das BAG betont in stindiger Rechtsprechung, dass sich abstrakte, fiir alle Ar-
beitsverhiltnisse geltende Kriterien nicht aufstellen lassen. MafB3gebend ist allein das Gesamtbild des Einzelfalls.

1.1.5 Tatséchliche Vertragsabwicklung (326s864)

Fiir die rechtliche Einordnung einer Vertragsbeziehung als Arbeitsverhiltnis oder freies Mitarbeiterverhiltnis kommt es nicht
darauf an, wie die Vertragsparteien den Vertrag bezeichnen. Entscheidend ist allein, wie die Rechtsbeziehung nach ihrem Ge-
schiftsinhalt objektiv einzuordnen ist. Durch Parteivereinbarung kann die Bewertung einer Rechtsbeziehung als Arbeitsver-
hiltnis nicht abbedungen und der Geltungsbereich des Arbeitnehmerschutzrechts nicht eingeschriankt werden. Der wirkliche
Geschiftsinhalt ist sowohl den ausdriicklich getroffenen Vereinbarungen als auch der praktischen Durchfithrung des Vertrages
zu entnehmen. Wird der Vertrag abweichend von den ausdriicklichen Vereinbarungen vollzogen, ist die tatsdchliche Durchfiih-
rung fiir die Einordnung des Vertragsverhéltnisses maf3gebend, denn die praktische Handhabung ldsst Schliisse darauf zu, von
welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien in Wirklichkeit ausgegangen sind[1].

FuBnoten zu HI3265864
[1]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 47 f.

1.2 Abweichende Ansitze Hi1749133)

Der Ansatz der Rechtsprechung fiir die Abgrenzung des Arbeitnehmers vom freien Mitarbeiter findet im Schrifttum nicht all-
seits Zustimmung. So versuchen einige Autoren, neue Losungswege fiir eine rechtssichere Abgrenzung des freien Mitarbeiters
vom Arbeitnehmer aufzuzeigen. So wird etwa darauf abgestellt, dass der selbststindige Unternehmer typischerweise als Wett-
bewerber am Markt auftritt, wihrend der Arbeitnehmer regelmifBig seine Arbeitskraft nur einem Arbeitgeber zur Verfiigung
stellt und nicht am Markt operiert. Dariiber hinaus baut der selbststindige Unternechmer mit eigenem (bzw. aufgenomme-
nem) Kapital eine eigene Betriebsstitte bzw. Organisation auf, die er in der Regel mit Mitarbeitern betreibt. Dem Risiko, kei-
ne Auftrige zu erhalten und kein Einkommen zu erzielen, steht die unternehmerische Chance erfolgsabhidngiger Gewinne ge-
geniiber. Der Arbeitnehmer hingegen erhilt grundsétzlich von seinem Arbeitgeber auch dann Lohn, wenn dieser fiir ihn keine
Arbeit hat[1]. Folgende Merkmale werden von der Literatur als typische Arbeitnehmermerkmale angesehen:

auf Dauer angelegte Tatigkeit

einziger Auftraggeber

erbringt Leistung selbst - in eigener Person
keine Mitarbeiter

im Wesentlichen ohne eigenes Kapital
® im Wesentlichen ohne eigene Organisation
Folgende Merkmale werden als typische Merkmale der freien Mitarbeit angesehen:

e freiwillige Ubernahme eines Unternehmerrisikos
® Auftreten am Markt
® Wahrnehmung unternehmerischer Chancen
® Unternehmerisches Risiko[2]
Dieser Auffassung haben sich einige Instanzgerichte angeschlossen[3], andere lehnen diese Auffassung ab[4].

Achtung
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Entscheidungsgrundlage in der Praxis

Das BAG verfolgt seit Jahrzehnten seine oben dargestellte Methode, den Arbeitnehmer vom freien Mitarbeiter abzugren-
zen. Deshalb sollte bei der Abgrenzung des freien Mitarbeiters vom Arbeitnehmer maf3geblich auf die personliche Abhin-
gigkeit abgestellt werden, da sich die Auffassung der Literatur in der hochstrichterlichen Rechtsprechung bisher nicht
durchsetzen konnte.

FuBnoten zu HI1749133

[1]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 55 m. w. N.

[2] Wank, DB 1992, 90.

[3] Soetwa: LAG Niedersachsen, Urteil v. 7.9.1990, 3 (2) Sa 1791/89; LAG Kéln, Urteil v. 30.6.1995, 4 Sa 63/95, ArbuR 1996 S. 413 = LA-
GE § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 29.

[4]  Soetwa: LAG Diisseldorf, Urteil v. 4.9.1996,12 (6) (5) Sa 909/96.

2 Einzelfille (113265865

Produktionsmitarbeiter

Bei Leistung von Arbeit in Produktionsbetrieben ist in aller Regel vom Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses auszugehen. Or-
ganisatorische Eingliederung, zeitliche, ortliche und in der Regel auch die fachliche Weisungsgebundenheit liegen hier regel-
méiBig vor|1].

Mitarbeiter in Baubetrieben

Mitarbeiter in Baubetrieben sind in der Regel in zeitlicher, ortlicher und fachlicher Hinsicht weisungsgebunden, so dass auch
hier zumeist von einem Arbeitsverhéltnis auszugehen sein wird[2]. Gleiches gilt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts auch fiir Bauleiter, die einzelne Bauvorhaben nach Planungen des Bauunternehmens umsetzen, an detaillierte Anwei-
sungen gebunden sind, Bauberichte zu fertigen, Terminkalender und einen Zeitnachweis zu fithren haben. Weiteres Indiz fiir
eine Arbeitnehmereigenschaft kann in diesem Fall die stindige Dienstbereitschaft eines Bauleiters sein[3].

Mitarbeiter im Dienstleistungsbereich

Berufsbilder im Dienstleistungsbereich haben dagegen ein duflerst breites Spektrum. Sie reichen von der vollstindigen organi-
satorischen und zeitlichen Einbindung in einen Betrieb bis zur weitgehenden zeitlichen und organisatorischen Weisungsfrei-
heit[4]. Hier gelten die allgemeinen, am Leitbild des § 84 Abs. 1S. 1, 2 HGB entwickelten Kriterien.

Praxis-Beispiel
Mitarbeiter in der IT-Branche

Hat ein Mitarbeiter der IT-Branche zwar einerseits einen Vertrag als freier Mitarbeiter abgeschlossen, wird er tatsachlich
jedoch nicht als Subunternehmer, sondern vielmehr im Verbund und arbeitsteilig mit anderen, von der Arbeitgeberseite
hierfiir ausgewihlten Mitarbeitern eingesetzt und ist das Stundenkontingent dieser Arbeitsgemeinschaft vom Arbeit-
geber festgesetzt, ist der Kldger in den Betrieb dergestalt eingebunden, dass sich hieraus eine Eingliederung und damit ei-
ne Abhidngigkeit ergibt, die gegen eine freie Mitarbeit spricht[5].

Arbeitnehmerstatus eines Bausparkassenvertreters
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Ist ein Bausparkassenvertreter hinsichtlich seiner Tatigkeit und seiner Arbeitszeit im Wesentlichen frei, ist er freier Mit-
arbeiter. Unerheblich ist dabei, ob ein er einem faktischen Zwang unterliegt, Kunden nur wéhrend der iiblichen Ge-
schiftszeiten zu besuchen[6].

Reinigungskrifte

Diese sind in aller Regel als Arbeitnehmer des Reinigungsunternehmens anzusehen, da ihnen in der Regel der Ort der zu rei-
nigenden Rdume vorgegeben ist, sie in der zeitlichen Lage der Leistung nicht frei sind und die Reinigungsmittel vom Auftrag-
geber gestellt werden[7].

Frachtfiihrer

Bei Frachtfiihrern ist die gesetzliche Wertung des § 418 HGB zu beachten. Danach ist der selbststdndige Frachtfiihrer- im Ver-
gleich zu anderen selbststindigen Unternehmern - bereits nach seinem Berufsbild weisungsabhingig. Gleichwohl wird der
Frachtfithrer nach den gesetzlichen Wertungen als selbststiindiger Gewerbetreibender betrachtet[8]. Arbeitnehmer ist der
Frachtfiihrer nach der Rechtsprechung des BAG jedoch nur dann, wenn Vereinbarungen getroffen und praktiziert werden, die
dazu fiihren, dass er nicht mehr im Wesentlichen frei seine Tétigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Ein
Frachtfiihrer, der beispielsweise lediglich fiir einen Auftraggeber fahrt, ist nicht Arbeitnehmer, wenn weder Dauer noch Be-
ginn und Ende der téglichen Arbeitszeit vorgeschrieben ist und er nicht nur die rein theoretische Moglichkeit hat, auch
Transporte fiir andere Kunden durchzufiihren[9].

Lehrer/Dozenten

Das BAG hat im Bereich des Schulsektors den Grundsatz aufgestellt, dass Lehrer an allgemeinbildenden Schulen ohne Riick-
sicht auf den zeitlichen Arbeitsumfang i. d. R. Arbeitnehmer sind, da sie aufgrund der Einbindung der Schiiler in ein Schul-
und Ausbildungssystem ihrerseits in eine vom Schultriger bestimmte Arbeitsorganisation eingebunden sind, zahlreiche Ne-
benarbeiten auszufithren haben (wie etwa Pausenaufsicht oder Durchfithrung von Sprechstunden) und der Kontrolle der
Schulaufsicht unterliegen[10]. Nach der Rechtsprechung des BAG sind auch Lehrer an Abendgymnasien regelméf3ig Arbeit-
nehmer des Schultrigers[11]. Dagegen konnen Volkshochschuldozenten, die auerhalb schulischer Lehrgidnge unterrichten, so-
wie Musiklehrer als freie Mitarbeiter beschéftigt werden. Sie sind etwa dann Arbeitnehmer, wenn der fiir das Bestehen eines
Arbeitsverhiltnisses erforderliche Grad der personlichen Abhédngigkeit gegeben ist. Solche Umstidnde kénnen etwa das vom
Schultrager beanspruchte Recht sein, die zeitliche Lage der Unterrichtsstunden einseitig zu bestimmen oder das Rechtsver-
hiltnis umfassend durch Dienstanweisungen zu regeln[12].

Franchisenehmer

Im Franchisevertrag wird dem Franchisenehmer, der im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung titig wird, gegen entspre-
chendes Entgelt gestattet, Namen, Waren, Schutzrechte, technische Ausstattung usw. des Franchisegebers beim Vertrieb von
Waren und Dienstleistungen gewerblich zu nutzen. Obwohl an dem Franchisevertrag nach seiner Begriffsbestimmung zwei
Unternehmer beteiligt sind, kann die Art der Vertragsgestaltung und dessen Ausfithrung dazu fiithren, dass der Franchiseneh-
mer so stark vom Franchisegeber personlich abhingig ist, dass seine Selbststindigkeit in Frage gestellt wird[13]. So hat das
BAG hierzu ausgefiihrt:

Zitat

"Aus dem sogenannten Wesen des Franchise-Vertrags ldsst sich nicht schlieBen, dass der Kldager kein Arbeitnehmer war. Es
kommt nicht darauf an, wie ein Rechtsverhiltnis bezeichnet wird, sondern welches sein Geschéftsinhalt ist. Es mag daher zu-
treffen, dass dem Franchising der Art, wie es hier praktiziert wird, genaue und detaillierte Anleitungen, Berichtspflichten des
Franchisenehmers und Kontrollrechte des Franchisegebers immanent sind. Ob aber jemand, der in diesem System tétig wird,
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Arbeitnehmer oder Selbstidndiger ist, richtet sich allein danach, ob er weisungsgebunden und abhéngig ist oder ob er seine
Chancen auf dem Markt selbstindig und im Wesentlichen weisungsfrei suchen kann. Aus einer blof3 verbalen Typisierung der
Vertragsart lisst sich fiir die Frage der Arbeitnehmereigenschaft nichts herleiten. [...]."[14]

Freie Berufe (z. B. Rechtsanwiilte, Arzte, Steuerberater und Architekten)

Besteht die Dienstverpflichtung in der Ausiibung eines freien Berufs, tritt die fachliche Weisungsgebundenheit regelmiBig zu-
riick[15]. GroBere Bedeutung als Abgrenzungskriterium gewinnt hier die organisatorische Eingliederung, insbesondere in
Form von zeitlichen und 6rtlichen Vorgaben[16].

Betriebswirt

Ein in einer Rechtsanwaltskanzlei zur Bearbeitung von Steuer- und Buchhaltungsangelegenheiten beschéftigter Betriebswirt
ist je nach Ausgestaltung des Beschaftigungsverhéltnisses als freier Mitarbeiter oder als Arbeitnehmer anzusehen. Maf3gebend
dafiir sind der Grad der Weisungsgebundenheit und der Integration in die Arbeitsorganisation des Anwaltsbiiros. Gegen
eine Weisungsgebundenheit spricht nicht eine Selbststindigkeit bei fachbezogenen Entscheidungen im Rahmen der Fallbear-
beitung. Gegen eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation spricht nicht, dass restliche Arbeiten abends und an Wochenen-
den zu Hause erledigt werden[17].

Medienmitarbeiter

Auch im Bereich Rundfunk und Fernsehen hidngt nach Auffassung des BAG der Grad der personlichen Abhédngigkeit und da-
mit die Abgrenzung des Arbeitsverhiltnisses vom freien Mitarbeiterverhiltnis von der Eigenart der jeweiligen Tétigkeit ab.
Als wichtigste Grundaussage im Bereich Rundfunk und Fernsehen gilt die Leitlinie des BAG, wonach zwischen programmge-
staltenden Titigkeiten, also rundfunktypischen Mitarbeitern, und solchen, denen der Zusammenhang mit der Programm-
gestaltung fehlt, zu unterscheiden ist. Nicht programmgestaltende Mitarbeit liegt bei Beschéftigten:

® in der Verwaltung,
® mit rein mechanischen Tétigkeiten und
® im betriebstechnischen Bereich vor.
Bei diesen Mitarbeitern handelt es sich in der Regel um Arbeitnehmer.

Programmgestaltende Titigkeit liegt dagegen bei den Mitarbeitern vor, die unmittelbar mit der inhaltlichen Herstellung ein-
zelner Beitrdge befasst sind. Dies wird generell bejaht bei:

® Regisseuren,

o Kommentatoren und

® Moderatoren.
Das Bundesverfassungsgericht hat geklart, inwieweit sich der durch Artikel 5 Abs. 1 S. 2 GG gewihrleistete verfassungsrecht-
liche Schutz der Freiheit des Rundfunks auf das Recht zur Vertragsgestaltung fiir die Rundfunkanstalten auswirkt. Danach
verlangt die Rundfunkfreiheit nicht ausdriicklich den Verzicht auf jeden Sozialschutz programmgestaltender Mitarbeiter.
Vielmehr steht die Rundfunkfreiheit nur arbeitsrechtlichen Regelungen und einer arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung entge-
gen, wenn diese den Rundfunkanstalten die zur Erfiillung ihres Programmauftrags notwendige Freiheit und Flexibilitdt neh-
men wiirden[18]. Rundfunk- und Fernsehanstalten kénnen demnach ihre programmgestaltenden Mitarbeiter als freie Mitar-
beiter oder als Arbeitnehmer beschéftigen.

Handelsvertreter, Versicherungsvertreter

Das BAG priift anhand der gesetzlichen Vorgaben in § 84 Abs. 1 S. 2 HGB, ob der Mitarbeiter im Wesentlichen frei seine T#-
tigkeit als Versicherungsvermittler gestalten und seine Arbeitszeit frei bestimmen kann. Andere Kriterien zur Abgrenzung
von selbststindigen Handelsvertretern/Versicherungsvertretern und Angestellten im AuBendienst sind gesetzlich nicht vorge-
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sehen[19].
Subunternehmer

Ein "Subunternehmer", der verpflichtet ist, seine gesamte Arbeitskraft dem Auftraggeber zur Verfiigung zu stellen, sie im Rah-
men der Betriebsorganisation des Arbeitgebers einzusetzen, dem keine eigenen unternehmerischen Befugnisse hinsichtlich des
Auftrages und der Art seiner Erledigung zustehen, dem die materiellen Betriebsmittel zur Erledigung des Auftrages zur Verfii-
gung gestellt werden und dem vorgegeben wird, wie er diese Betriebsmittel zu verwenden, zu reinigen und bei Beschiddigung
zu reparieren hat, ist Arbeitnehmer.

FuBnoten zu HI3265865

[1]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 76

[2] Preisa.a.O.

[3] BAG, Urteil v. 21.3.1984, 5 AZR 462/82

[4] Vgl zum Arbeitnehmerstatus eines Versicherungsvertreters: BAG, Urteil v. 20.9.2000, 5 AZR 271/99, NZA 2001,210.
[5] LAG Schleswig-Holstein, Beschluss v. 8.4.2005, 2 Ta 56/05, NZA-RR 2005 S. 656.

[6] BAG, Urteil v. 15. 12. 1999, 5 AZR 770/98, NZA 2000, 481.

[7]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 78 m. w. N.

[8] BAG, Urteil v. 19.11.1997, 5 AZR 653/96, NZA 1998, 364.

[9] BAG, Urteil v. 30.9.1998, 5 AZR 563/97, NZA 1999, 374; Vogelsang, Schaub, ArbR-Handbuch, 2009, § 8 Rz. 44.
[10] BAG, Urteil v. 9.7.2003, 5 AZR 595/02, NZA-RR 2004, 9; Vogelsang, Schaub, ArbR-Handbuch, 2009, § 8 Rz. 42.
[11] BAG, Urteil v. 12.9.1996, 5 AZR 104/95, NZA 1997, 600.

[12] BAG, Urteil v. 24.6.1992, 5 AZR 384/91, NZA 1993, 174.

[13] Reiserer/Freckmann, Freie Mitarbeit und Minijobs nach der Hartz IV-Reform, 2003, S. 22

[14] BAG, Beschluss v. 16.7.1997, 5 AZB 29/96, NZA 1997, 1126.

[15] Vgl hierzu bereits unter Punkt 1.1.1.

[16] Thiising, Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2012, BGB Vor § 611 Rz. 71.

[17] OLG Koln, Urteil v. 15.9.1993, 2 W 149/93, BB 1994 S. 145.

[18] Reiserer, Moll, Miinchner Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2009, § 4 Rz. 33 ff. m. w. N.

[19] BAG, Urteil v. 16.12.1999, 5 AZR 169/99.

3 Sozialversicherungsrecht (uii749135)

Die vorstehenden Ausfithrungen zur Abgrenzung des Arbeitnehmers vom freien Mitarbeiter gelten ausschlieBlich fiir das Ar-
beitsrecht. Im Sozialversicherungsrecht gilt ein eigener Maflstab mit eigenen Abgrenzungskriterien, die sich zwar zu einem
grof3en Teil iiberschneiden, aber nicht decken.

§ 7 Abs. 1 SGB IV definiert den sozialrechtlichen Begriff der "Beschéftigung". Er ist der maBgebliche Ankniipfungspunkt fiir
die Versicherungspflicht etwa in der Arbeitslosenversicherung, der Krankenversicherung oder der Pflegeversicherung. Nach
§ 7 Abs. 1 SGB 1V ist sozialversicherungspflichtige Beschiftigung die "nichtselbststindige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhiltnis". Anhaltspunkte dafiir sind eine "Tétigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisa-
tion des Weisungsgebers". Nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 1 SGB IV scheidet eine Beschédftigung im sozialversicherungsrecht-
lichem Sinne bei selbststandiger Arbeit aus. Eine selbstdandige Tatigkeit ist insbesondere durch das eigene Unternehmerrisiko,
das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstitte, die Verfiigungsmoglichkeit tiber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentli-
chen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand abhingig beschiftigt oder selbstindig titig ist,
hiangt davon ab, welche Merkmale iiberwiegen. MaBgebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung. Weichen etwa die ver-
traglichen Vereinbarungen von der tatsichlichen Vertragsdurchfithrung ab, ist allein die Vertragsdurchfithrung fiir die Beur-
teilung ausschlaggebend,[1] da iiber die Normen der Sozialversicherung grundsitzlich nicht im Wege der Privatautonomie ver-
fiigt werden kann.
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Achtung
Arbeitnehmer- und Beschiiftigtenbegriff identisch?

§ 7 Abs. 1 SGB IV hat keine Auswirkungen auf das Arbeitsrecht. Beschéftigten- und Arbeitnehmerbegriff sind nicht
identisch, sondern sind zwei selbststindige Rechtsinstitute, die lediglich wegen der iiberwiegend gleichartigen Vorausset-
zungen der von der sozial- und arbeitsrechtlichen Rechtsprechung zugrunde gelegten Kriterien regelméBig zusammenfal-
len. Dementsprechend existiert eine Reihe von Fallgruppen, in denen Arbeits- und Beschiftigungsverhiltnis nicht iden-
tisch sind.[2]

Praxis-Beispiel
GmbH-Geschiftsfiihrer

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist der Geschiftsfithrer einer GmbH in aller Regel nicht Arbeitnehmer, sondern in einem frei-
en Dienstverhiltnis beschiftigt. Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht sind zumindest der Fremdgeschéftsfiihrer - ohne
Kapitalbeteiligung - aber auch der am Stammkapital nur geringfiigig beteiligte Geschéftsfiihrer regelméfig als Beschiftig-
te einzuordnen[3].

Vorstand eines Vereins

Mitglieder des Vereinsvorstands sind in der Regel nicht Arbeitnehmer des Vereins im Sinne des Arbeitsrechts[4]. Aus so-
zialversicherungsrechtlicher Sicht wird der Vorstand eines Vereins jedoch regelmiBig sozialversicherungspflichtig sein,
soweit dieser nicht lediglich ehrenamtlich titig ist[5].

FuBnoten zu HI1749138

(1]
(2]
(3]
(4]
(5]

4

Rolfs, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 7 SGB IV Rz. 9.

Rolfs, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 7 SGB IV Rz. 2 m. w. N.

Rolfs, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 7 SGB IV Rz. 3 m. w. N.

Vgl. hierzu im Einzelnen: Grambow, Organe von Vereinen und Stiftungen, 2011, Seite 73 Rz. 227.
Vgl. hierzu im Einzelnen: Grambow, Organe von Vereinen und Stiftungen, 2011, Seite 77 Rz. 237 ff.

Arbeitnehmerédhnliche Selbststindige in der Rentenversicherung (326ss66)

Soweit man eine Sozialversicherungspflicht aufgrund einer selbststindigen Tétigkeit ablehnt, kann sich trotz der Selbststén-

digkeit eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung ergeben. § 2 Nr. 9 SGB VI statuiert fiir Personen, die

im Zusammenhang mit ihrer selbststindigen Tatigkeit regelmédBig keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschifti-

geC

n und auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber titig sind, eine Versicherungspflicht in der Rentenversi-

cherung.

Achtung
Arbeitnehmerzihnliche Personen

Der Begriff des arbeitnehmerdhnlichen Selbststdndigen ist nicht gleichzusetzen mit dem arbeitsrechtlichen Begriff der ar-
beitnehmerdhnlichen Person (vgl. etwa in § 2 S. 2 BUrIG).
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Nach § 169 Nr. 1 SGB VI werden dic Rentenversicherungsbeitriige selbststindig Tétiger von diesen selbst getragen. Der
selbststdandig Tatige erhilt demnach von seinem Auftraggeber keinen "Arbeitgeberanteil”. Betroffen von dieser Regelung sind
u. a. Vertreter von Versicherungen oder Bausparkassen, die nur fiir eine Firma titig sind (sog. Einfirmenvertreter). Zwar kon-
nen sich Versicherte nach § 6 SGB VI auf Antrag von der Versicherungspflicht befreien lassen. Die Befreiung wird jedoch nur
dann eingerdumt, wenn eine andere Versorgung anstelle der gesetzlichen Rentenversicherung gewihrleistet ist oder nennens-
werte Anwartschaften in der Rentenversicherung nicht zu erwarten sind.

5 Risiken bei fehlerhafter Abgrenzung (m3265867)

Wird ein Vertragsverhiltnis filschlicherweise nicht als Arbeitsverhiltnis, sondern als freies Dienstverhéltnis gefithrt und ab-
gewickelt, liegt ein Fall der so genannten "Scheinselbststindigkeit" vor. Ist der als freier Mitarbeiter Bezeichnete in Wirklich-
keit aber nicht selbststindig tétig, sondern abhingig beschiftigt, ergeben sich eine Reihe von Konsequenzen in arbeitsrechtli-
cher, sozialversicherungs- und steuerrechtlicher Hinsicht[1].

FuBnoten zu HI3265867
[1]  Reiserer, Moll, Miinchner Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2009, § 5 Rz. 1.

5.1 Arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen (13265868)

Eine der wichtigsten Konsequenzen im Bereich des Arbeitsrechts ist, dass sich der vermeintlich freie Mitarbeiter auf die
Schutzbestimmungen des Arbeitsrechtes berufen kann. Der Arbeitnehmer geniet den allgemeinen Kiindigungsschutz nach
den Bestimmungen des KSchG, soweit die weiteren Voraussetzungen des KSchG vorliegen. Er kann sich bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen im Ubrigen auch auf besondere Schutzbestimmungen wie das Mutterschutzgesetz, das Teilzeit- und Befristungs-
gesetz und auf besonderen Kiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte nach §§ 85 ff. SGB IX berufen. Ferner kann eine eventuell
bereits ausgesprochene Kiindigung wegen unterlassener Anhorung des Betriebsrates nach § 102 BetrVG unwirksam sein. Da-
neben kann der - scheinselbststindige - Arbeitnehmer Urlaubsanspriiche nach den Bestimmungen des Bundesurlaubsgesetzes
geltend machen und ggf. Anspriiche aus betrieblicher Altersversorgung. Auflerdem kann er sich in vollem Umfang auf etwaige
betriebliche Ubungen - z. B. Weihnachtsgeld - sowie den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz berufen[1].

FuBnoten zu HI3265868
[1]  Reiserer, Moll, Miinchner Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2009, § 5 Rz. 2.

5.2 Vergiitung (113265869)

Stellt sich heraus, dass der freie Mitarbeiter in Wirklichkeit Arbeitnehmer ist, muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vergii-
tungsrechtlich so stellen, wie dies bei rechtzeitiger, korrekter Einordnung des Rechtsverhéltnisses der Fall gewesen wire[1]. In
diesem Fall hat der Mitarbeiter nach § 612 BGB Anspruch auf Vergiitung nach dem sachlich einschldgigen Tarifvertrag. Lésst
sich aus Tarifrecht, Eingruppierungsrichtlinien oder sonstigen Umstinden eine tibliche Vergiitung nicht bestimmen, kommt
ein Anspruch auf angemessene Vergiitung nach den §§ 316, 315 BGB in Betracht[2]. In der Regel erhalten in Unternehmen
freie Mitarbeiter jedoch eine hohere Vergiitung als Arbeitnehmer, weil sich freie Mitarbeiter selbst um Krankenversicherungs-
schutz und Altersversorgung kiimmern miissen. Der Arbeitnehmer hat in diesem Fall grundsétzlich keinen Anspruch auf Ver-
giitung nach den héheren Honorarbeziigen, sondern nach der fiir Arbeitsverhiltnisse iiblichen Vergiitung[3]. Hieraus kénnen
sich ggf. Riickforderungsanspriiche des Arbeitgebers ergeben. Der Riickzahlungsanspruch des Arbeitgebers ergibt sich aus den
Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung, weil mangels Vorliegen eines freien Mitarbeiterverhiltnisses ein Rechts-
grund fiir die Zahlung der hoheren Vergiitung nicht bestand, weil bei dem Arbeitgeber unterschiedliche Vergiitungsordnungen
fiir freie Mitarbeiter und fiir Arbeitnehmer galten. Der Riickzahlungsanspruch bezieht sich auf die Differenz zwischen beiden
Vergiitungen[4].

FuBnoten zu HI3265869
[1]  Fuchs, Beck’scher Online-Kommentar BGB, stand: 1.5.2012, § 611 Rz. 43.
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[2]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 612 BGB Rz. 7 m. w. N.
[3] Preisa.a. O.
[4] Fuchs a. a. O.

5.3 Fehlerhafte Einordnung aus sozial-, straf- und steuerrechtlicher Sicht (3265570

Sozialrecht

Die Beschiftigung von Scheinselbststindigen birgt fiir den Auftraggeber/Arbeitgeber erhebliche sozialrechtliche Risiken.[1]
Nach § 28¢ Abs. 1 SGB IV schuldet ndmlich der Arbeitgeber fiir den zuriickliegenden Zeitraum, fiir den ein sozialversiche-
rungspflichtiges Beschéftigungsverhiltnis festgestellt worden ist, die angefallenen Gesamtsozialversicherungsbeitrige. Der
Nachentrichtungsanspruch bezieht sich auf alle Bereiche der Sozialversicherung sowie auf den Arbeitgeber- als auch auf den
Arbeitnehmeranteil. Damit haftet der Arbeitgeber gegeniiber den Sozialversicherungstragern fiir die Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrige allein. Anders als im Steuerrecht gibt es im Sozialversicherungsrecht keine Gesamtschuldnerhaftung von Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer.

Nach § 28g SGB IV kann der Arbeitgeber Sozialversicherungsanteile seiner Arbeitnehmer ausschlieBlich im Lohnabzugs-
verfahren verlangen - und riickwirkend nur fiir bis zu drei Lohnperioden. Nach einem Ausscheiden des Arbeitnehmers
scheitert ein Riickforderungsanspruch an der Unmoglichkeit des Lohnabzuges. Dies gilt auch, wenn beide Parteien das Ar-
beitsverhiltnis zunéchst fiir ein freies Mitarbeiterverhiltnis hielten und der Arbeitnehmer erst nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses gegeniiber der Krankenkasse die Priifung seines sozialversicherungsrechtlichen Status, also seiner Versicherungs-
pflichtigkeit veranlasst. Ebenso wenig sind Erstattungsanspriiche wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage bzw. Schadenser-
satzanspriiche wegen sittenwidriger Schiadigung (§ 826 BGB) gegeben[2].

Praxis-Tipp
Anfrageverfahren

Im Zweifelsfall ist zu empfehlen, von der Moglichkeit des sog. Anfrageverfahrens Gebrauch zu machen, und zwar mog-
lichst rechtzeitig vor Beginn der Zusammenarbeit mit dem freien Mitarbeiter. Nach § 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV konnen die
Beteiligten - Dienstberechtigter und Mitarbeiter - gemeinsam oder getrennt - schriftlich eine Entscheidung beantragen,
ob eine Beschéftigung im Sinne des SGB vorliegt, es sei denn, die Einzugsstelle oder ein anderer Versicherungstréiger hatte
im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ein Verfahren zur Feststellung einer Beschiftigung eingeleitet. Nach § 7a Abs. 2
SGB IV entscheidet die Deutsche Rentenversicherung Bund aufgrund einer Gesamtwiirdigung aller Umsténde des Einzel-
falls, ob eine Beschaftigung vorliegt.

Ein besonderes - z. T. obligatorisches - Statusfeststellungsverfahren gibt es fiir die Beschidftigung von Ehegatten/Lebens-
partnern und Gesellschafter-Geschéftsfithrern einer GmbH.

Strafrecht

Die Beschiftigung von Scheinselbststindigen birgt zudem fiir den Dienstberechtigten strafrechtliche Risiken; nach § 266a
StGB ist es strafbar, Beitrdge zur Sozialversicherung nicht abzufiihren.

Achtung
Irrtum ist in der Regel irrelevant
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Die Strafbarkeit nach § 266a StGB entfillt i. d. R. nicht, wenn der Dienstberechtigte irrtiimlich von einer selbstindigen
Tatigkeit ausgegangen war und deshalb keine Sozialversicherungsbeitrige abgefiihrt hatte. Obgleich man annehmen
konnte, dem Dienstberechtigten fehle damit der Vorsatz fiir das Vorenthalten der sozialversicherungsrechtlichen Beitriage,
sieht die Rechtsprechung dies anders. Ausreichend fiir den Vorsatz ist, dass der Dienstberechtigte Kenntnis iiber die tat-
sdachlichen Umstidnde hatte, die eine Arbeitgeberstellung und damit eine Beitragspflicht begriinden. Ein solcher Irrtum
wird regelmiiBig als vermeidbar angesehen, so dass eine Strafbarkeit nach § 266a Abs. 1 StGB besteht[3]. Etwas anderes
gilt jedoch dann, wenn der Dienstberechtigte den Irrtum nicht vermeiden konnte, z. B. wenn er sich im Vorfeld von einem
Rechtsanwalt beraten liess und ihn auch sonst kein Verschulden trifft.

Steuerrecht

Eine Fehleinschiatzung des arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Status fiihrt regelmif3ig auch zu steuerrechtlichen Kon-
sequenzen, da Einkommen aus einem Arbeitsverhédltnis der Lohnsteuer unterliegt. Zwar ist der Arbeitnehmer Steuerschuldner
der Lohnsteuer, allerdings haftet der Arbeitgeber nach § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG fiir die Einbehaltung und Abfiihrung der
Lohnsteuer. Durch die Haftung des Arbeitgebers soll die Steuerforderung gegen den Arbeitnehmer abgesichert werden, um
Steuerausfille zu verhindern. Nach § 42d Abs. 3 EStG haften Arbeitnehmer als Steuerschuldner und Arbeitgeber als Haftender
gesamtschuldnerisch, die zustindige Finanzbehorde kann sich also aussuchen, von wem sie die Steuerschuld einzieht.

FuBinoten zu HI3265870

[1]  Dazu im Einzelnen Bisson/Schwab, AuA 2005 S. 276 ff.

[2] LAG Diisseldorf, Urteil v. 27.2.1995, 8 Sa1850/94, LAGE § 28 ¢ SGB IV Nr. 4.
[3]  Schulz, NJW 2006, S. 183 ff.

6 Statuséinderung, Rechtsmissbrauch und Verwirkung 1749149

Nachtrigliche Statusinderung

Ein Arbeitnehmer wird nicht allein dadurch zum freien Mitarbeiter, dass der Arbeitgeber sein Weisungsrecht lingere Zeit
nicht ausiibt[1]. Soll ein Arbeitsverhiltnis in ein freies Mitarbeiterverhiltnis umgewandelt werden, so muss das unzwei-
deutig vereinbart werden; eine bloBe Anderung der Bezeichnung des Rechtsverhiltnisses reicht nicht aus. Die Bedingungen,
unter denen die Dienste erbracht werden, miissen so gestaltet werden, dass die Voraussetzungen eines Arbeitsverhéltnisses
nicht mehr vorliegen[2]. AuBerdem ist zu beachten, dass die Umwandlung eines Arbeitsverhiltnisses in ein freies Dienstver-
hiltnis der Schriftform (§ 623 BGB) bedarf[3].

Rechtsmissbrauch

Die Geltendmachung des Arbeitnehmers, er sei im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses beschéftigt, ist nicht schon deshalb
rechtsmissbriduchlich, weil der Mitarbeiter nach der ausdriicklichen Vertragsformulierung eine freie Mitarbeit gewiinscht hat-
te[4].

Rechtsmissbrauch kommt aber etwa in Betracht, wenn ein Arbeitnehmer zunichst seine Arbeitnehmereigenschaft gerichtlich
feststellen ldsst, dann aber auf eigenen Wunsch mit dem Arbeitgeber einen Vertrag abschlie3t, durch den das Arbeitsverhalt-
nis aufgehoben wird, um wieder als freier Mitarbeiter tétig zu werden, um spiter erneut die Feststellung zu begehren, er sei
Arbeitnehmer(5].

Ein Dienstnehmer handelt ebenfalls rechtsmissbriauchlich (§ 242 BGB), wenn er sich nachtriglich darauf beruft, Arbeitnehmer
gewesen zu sein, obwohl er auf eigenen Wunsch als freier Mitarbeiter tiatig war und sich jahrelang allen Versuchen des Dienst-
gebers widersetzt hatte, ihn im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses zu beschéftigen[6].

Verwirkung
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Es ist zudem anerkannt, dass ein Arbeitnehmer das Recht, sich auf seinen Arbeitnehmerstatus zu berufen, verwirken kann.
Die Verwirkung setzt jedoch zundchst voraus, dass seit der Moglichkeit der Geltendmachung des Rechts und seiner tatséchli-
chen Ausiibung eine lingere Zeitspanne vergangen ist, wihrend der der Berechtigte das ihm zustehende Recht nicht geltend
gemacht hat (sog. Zeitmoment). Die erforderliche Dauer des Zeitablaufs richtet sich nach den Umstéinden des Einzelfalls; die
Bestimmung einer absoluten Zeitspanne ist mithin nicht moglich. Die Linge der Zeitspanne hidngt vorwiegend davon ab, wie
intensiv der Arbeitnehmer einen Vertrauenstatbestand beim Arbeitgeber dahingehend geschaffen hat, der Arbeitnehmer wer-
de seinen Arbeitnehmerstatus nicht geltend machen. Der Arbeitgeber muss auch tatsidchlich darauf vertraut haben und auch
bei verstindiger Wiirdigung aller Umstinde darauf vertraut haben diirfen (sog. Umstandsmoment). Ein solches Vertrauen
kann etwa dadurch entstehen, dass der Arbeitnehmer einen Betriebsiibergang nicht zum Anlass nimmt, seinen Arbeitnehmer-
status geltend zu machen[7]. Der Zeitablauf kann umso kiirzer sein, je gravierender das Umstandsmoment ist. Umgekehrt sind
an das Umstandsmoment geringere Anforderungen zu stellen, je linger die abgelaufene Zeit ist[8]. Die verspétete Inanspruch-
nahme muss zudem unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls als eine mit Treu und Glauben nicht zu vereinba-
rende Belastung erscheinen.

FuBnoten zu HI1749149

[1]  Preis, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2012, § 611 Rz. 36.

[2] BAG, Urteil v. 12.9.1996, 5 AZR 1066/94, BB 1996 S. 2690

[3] LAG Berlin, Urteil v. 5.3.2003, 17 Sa 2269/02, NZA-RR 2003 S. 516.

[4] BAG, Urteil v. 8.11.2006, a. a. O.

[5] BAG, Urteil v. 11.12.1996, 5 AZR 855/95, BB 1997 S. 1850.

[6] BAG, Urteil v. 11.12.1996, 5 AZR 708/95, BB 1997 S. 1484.

[7]  Zu den Einzelheiten vgl. LAG Koln, Urteil v. 6.7.2001 - 11 Sa 373/01 = NZA-RR 2002, 346.
[8] Vgl hierzu im Allgemeinen: Mansel, Jauernig, BGB, 2009, § 242, Rz. 61 m. w. N.

7 Priifliste (11749167

1. Kann der Auftragnehmer den Ort seiner Tétigkeit frei bestimmen?
2. Ist es moglich, die Anwesenheit des Auftragnehmers im Betrieb weitestgehend zu vermeiden?

w

. Kann der Auftragnehmer die Zeit, in der er im Rahmen des Vertragsverhéltnisses tiatig wird, dem Umfang und der Lage
nach frei bestimmen?

. Kann der Auftragnehmer die Art und Weise der Durchfithrung seiner Tétigkeit frei bestimmen und organisieren?

. Steht es dem Auftragnehmer frei, ausserhalb des abgeschlossenen Vertrages fiir andere Auftraggeber titig zu werden?

. Steht es dem Auftragnehmer frei, Auftrige abzulehnen?

. Leistet der Auftragnehmer hauptsichlich komplexere Tatigkeiten, bei denen eine Weisungsunabhéngigkeit die Regel ist
oder einfachere Tétigkeiten?

~N SN B

8. Ist der Auftragnehmer frei von folgenden, fiir Arbeitnehmer typischen Bindungen:

® Betriebliche Richtlinien, Organisationsanweisungen, Merkblitter, Rundschreiben, Aushinge;
® Verpflichtung, andere zumutbare Arbeiten zu iibernehmen;
® Verpflichtung, Einzelanweisungen nachzukommen;
o Anwesenheitspflicht zu festgelegten Zeiten in Biiroriumen des Unternehmens;
® Verbot anderweitiger Erwerbstatigkeit?
9. Kann der Auftragnehmer im Wesentlichen seinen Auftrag erfiillen, ohne auf die Zusammenarbeit mit Arbeitnehmern des
Auftraggebers angewiesen zu sein?
10. Ist der Auftragnehmer Arbeitnehmern des Auftraggebers weder untergeordnet noch als Vorgesetzter tibergeordnet?
11. Ist eine Verpflichtung des Auftragnehmers, Vertretungen zu iibernehmen, ausgeschlossen?
12. Ist eine Aufnahme des Auftragnehmers in Dienstpline und in die Urlaubsplanung ausgeschlossen?
13. Sind Besitz eines Firmenausweises, Eintragung in das Telefonverzeichnis, Aufnahme in Organisationsplan und Vergabe
eines Postverteilungsschliissels ausgeschlossen?
14. Kann sich der Auftragnehmer als Unternehmer akquisitorisch auf dem Markt betdtigen?

Haufe Personal Office Premium online Seite 16
Stand: 30.09.2012, Ausdruck vom 04.10.2012




Freie Mitarbeiter (HI738711)

15. Kann der Auftragnehmer eigene Mitarbeiter einstellen und ggf. im Rahmen seiner Verpflichtungen gegeniiber dem Auf-

traggeber cinsetzen?

16. Ist gewihrleistet, dass der Auftragnehmer Abwesenheit (Urlaub, Krankheit) allenfalls anzeigen, keinesfalls aber rechtfer-
tigen muss?

17. Kann bei der Vertragsgestaltung Folgendes erreicht werden?

Vergabe eines fest umrissenen Auftrags mit Endtermin;

erfolgsabhingige Vergiitung;

bei lingerfristiger Zusammenarbeit, insbesondere aus dienstvertraglicher Basis: Kiindigungsfrist gemif3
§ 621 BGB?

Vermeidung Urlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Uberstundenvergiitung, Sozialleistungen, Be-
zeichnung als Arbeitsverhiltnis bzw. Arbeitnehmer etc.

Neutrale Bezeichnungen bevorzugen

Was auf dem Papier steht, ist im Zweifelsfall nicht (allein) entscheidend. Wenn aber ein Vertrag als "Arbeitsvertrag" be-
zeichnet ist, die Vergiitung nach (nachgewiesener) Zeit berechnet wird und die Kiindigungsfrist aus § 622 BGB entnom-
men ist, wird es erheblich aufwendiger, im Statusverfahren die Feststellung eines Arbeits- bzw. sozialversicherungspflich-
tigen Beschiftigungsverhiltnisses zu vermeiden. Neutrale Bezeichnungen wie "Auftragnehmer" oder "Auftrag" sind zu be-

vorzugen.

1. Verfiigt der Auftragnehmer fiir seine Titigkeit iiber eigene Geschiftsausstattung (z. B. Telefon, Fax, Anrufbeantworter,
Computer/Laptop, Mobiltelefon, Geschéftspapier, Domain, Dienstwagen) ? Verfiigt er iiber sonstige eigene Arbeitsmittel
insbesondere Werkzeug und/oder Material?

2. Liegen folgende formelle Merkmale vor:

Gewerbeanmeldung,

Abfithrung von Umsatzsteuer,

eigenes Geschéftskonto,

eigene Buchfiihrung,

Eintrag ins Branchenverzeichnis,

Mitgliedschaft in IHK, Handwerkskammer o. 4.7

Anmerkung

Auch diese Punkte sind nicht (allein) ausschlaggebend, haufig werden sie z. T. als unbeachtlich bezeichnet. Aber sie "ge-
horen dazu" und konnen im Einzelfall wichtig werden, wenn anhand der iibrigen Merkmale keine eindeutige Statusfest-
stellung moglich ist.

8 Praktische Hinweise (111749168

Auf folgende Punkte ist hier hinzuweisen:

8.1 Vergiitung (111749170
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Wird die Vergiitung in Form von laufenden monatlichen Zahlungen gewihrt, so ist dies ein Indiz fiir ein Arbeitsverhéltnis.
Zwar ist eine Abrechnung nach Leistung allein kein durchschlagendes Argument fiir die Annahme eines freien Mitarbeiter-
verhiltnisses, sie ist aber zu bevorzugen.

8.2 Sonstige finanzielle Leistungen (11740171

Das sollte selbstverstindlich sein: Freie Mitarbeiter diirfen keine

Urlaubsvergiitung,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall,

verbilligte Werksverpflegung,

Weihnachtsgeld usw. erhalten.
Dem freien Mitarbeiter solche Leistungen zu gewiihren, stellt ein klassisches "Eigentor" dar.

8.3 Verwaltung 11740172

Konsequenterweise darf ein freier Mitarbeiter nicht in der Personalverwaltung verwaltet werden. Vielmehr hat dies in der
Kreditorenbuchhaltung oder im Einkauf zu erfolgen. Auch eine Personalakte darf nicht gefiihrt werden.

8.4 Umfang der Inanspruchnahme (11749173

Ferner sollte in der Praxis unbedingt darauf geachtet werden, dass die Kapazitit des freien Mitarbeiters

® moglichst nicht in voller Hohe (am besten: zu weniger als 50 %)
und

® moglichst nicht iiber einen lingeren Zeitraum, etwa mehr als ein Jahr, ununterbrochen in Anspruch genommen
wird.
Die Moglichkeit des Auftragnehmers, auch anderweitig Einkiinfte zu erzielen, muss auch faktisch bestehen.

Jedenfalls ist ein Nebentitigkeits- oder Konkurrenzverbot fiir den Mitarbeiter tunlichst zu vermeiden.

Anderenfalls wire zu erwédgen, die Inanspruchnahme so hoch anzusetzen, dass der Auftragnehmer eigenes Personal einsetzen
muss.
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