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Scheinselbstandigkeit: freier Mitarbeiter oder Arbeitnehmer?

Das Thema der verdeckten Arbeitsverhaltnisse in Form der Scheinselbstandigkeit
bleibt aktuell. Zum einen gibt es Tendenzen in der Rechtsprechung, den Begriff des
Arbeitnehmers zu Lasten des Selbstandigen auszuweiten. Zum anderen gibt es
Gesetzesentwirfe des Bundesrates, der Bundestagsfraktionen von SPD und von
Bindnis 90/Die Griinen, die einen erweiterten Begriff der abhangigen Beschaftigung
vorsehen. Diese Entwirfe sind bislang an den Mehrheitsverhaltnissen im Bundestag
gescheitert. Mit dem neuen Bundestag kdnnte sich das andern. Aber auch im
Rahmen der geltenden Gesetze bemiuht sich die 6ffentliche Hand, etwa durch die
Finanzamter oder die Sozialversicherungstrager, mittels starkerer Kontrollen
verdeckte Arbeitsverhaltnisse aufzudecken, um so die leeren Kassen zu fillen.

Das Bundesarbeitsgericht grenzt nach seiner bis heute geltenden und standigen
Rechtsprechung ein Arbeitsverhaltnis von einem freien Tatigkeitsverhaltnis nach dem
Grad der personlichen Abhéngigkeit ab, in der sich der zur Leistung Verpflichtete
befindet. Eine wirtschaftliche Abhangigkeit ist dagegen nicht erforderlich. Eine
personliche Abhangigkeit aul3ert sich vor allem darin, daf3 ein Arbeitnehmer einem
umfassenden Weisungsrecht unterliegt, das Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und
Ort der Tatigkeit betrifft, der Arbeitnehmer also insoweit fremdbestimmt ist. Dem steht
nicht entgegen, daf3 die Parteien das Vertragsverhaltnis als freies
Mitarbeiterverhéltnis oder als Dienstvertrag bezeichnet haben.

Mit der Einordnung eines freien Mitarbeiterverhaltnisses als Arbeitsverhaltnis wird der
vermeintliche Auftraggeber zum Arbeitgeber und sieht sich samtlichen
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arbeitsrechtlichen Regelungen gegeniber, die er beachten mul3. So findet etwa das
Entgeltfortzahlungsgesetz Anwendung, das Bundesurlaubsgesetz, das
Arbeitszeitgesetz. Der Mitarbeiter kann sich auf den allgemeinen Kindigungsschutz
berufen, wenn das Kindigungsschutzgesetz im tbrigen anwendbar ist. Es gilt auch
der besondere Kiindigungsschutz nach dem Mutterschutzgesetz oder nach dem
Schwerbehindertengesetz.

Der Arbeitnehmer kann vor dem Arbeitsgericht feststellen lassen, dal ein
Arbeitsverhaltnis vorliegt. Ergibt sich bereits aus dem Vertrag selbst, dal ein
Arbeitsverhaltnis vorliegt, so wird die Klage im allgemeinen schon deshalb Erfolg
haben. Ist in dem Vertrag allerdings von einem freien Beschaftigungsverhaltnis
die Rede, so mul3 der Arbeitnehmer nachweisen, dal} er tats&chlich in einem
abhangigen Beschaftigungsverhaltnis tatig ist.

Wird festgestellt, dal3 ein Arbeitsverhaltnis vorliegt, kann das fur den Arbeitgeber
insbesondere finanziell weitreichende Folgen haben. Der Arbeitnehmer kann die
Anpassung des Gehalts fordern, wenn auch keine Nachzahlung fur die
Vergangenheit. Aul3erdem unterliegt das Arbeitsverhéltnis dann im Regelfall der
Sozialversicherungspflicht. Da der Arbeitgeber im Verhaltnis zur Krankenkasse aber
der Schuldner fir die gesamten Sozialversicherungsbeitrage ist, und zwar auch fur
den Arbeitnehmeranteil, muf3 er im Regelfall auch fur die Vergangenheit Beitrage
nachentrichten, es sei denn diese sind verjahrt. Die Verjahrungsfrist betragt vier
Jahre. Wurden die Beitrage vom Arbeitgeber allerdings absichtlich hinterzogen, so
betragt die Verjahrungsfrist 30 Jahre. Der Arbeitgeber kann die nachentrichteten
Arbeitnehmeranteile nur im Lohnabzugsverfahren vom Arbeitnehmer wiedererlangen,
d. h. nur durch Beitragsabzug bei den nachsten drei Lohn- oder Gehaltszahlungen,
anschlieend nur, wenn der Abzug ohne Verschulden des Arbeitgebers unterblieben
ist. Im Regelfall ist ein Erstattungsanspruch daher ausgeschlossen. Auch durch eine
vertragliche Vereinbarung kann sich der Arbeitgeber hiervor nicht schiitzen. Eine
Klausel, wonach der Mitarbeiter etwaige Beitrage bezahlen muf3 fir den Fall der
Einstufung als Arbeitsverhaltnis, ware nichtig. Ahnliches gilt im Falle der Lohnsteuer.
Hier wird sich zwar das Finanzamt zuerst an die Scheinselbstandigen halten. Sollten
diese allerdings keine Einkommensteuer entrichtet haben, so wird das Finanzamt
den Arbeitgeber in die Haftung nehmen.

Eine genaue Definition zu geben, wann ein Arbeitsverhéltnis vorliegt und wann ein

Mitarbeiter noch zuldssigerweise als freier Mitarbeiter eingestellt werden kann, ist
schwierig. Denn letztlich kommt es auf die tatsachliche Durchfiihrung des Vertrages
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an und somit auf die Umsténde des Einzelfalles. Allerdings sollten sich die
Vertragsparteien vor Aufnahme des Beschaftigungsverhaltnisse genau tberlegen, ob
es im Rahmen eines freien Mitarbeiterverhéltnisses geschehen kann, und dann die
Vertragsgestaltung und die Gestaltung der tatsachlichen Arbeitsbedingungen
entsprechend ausrichten.

(Stand: November 1998)
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