1.
Einleitung
Bei der Beschaftigung von arztlichen oder nichtdrztlichen Mitarbeitern besteht oft
auf beiden Seiten das Interesse, den Vertrag nicht als Arbeitsverhdltnis auszugestal-

ten, sondern die Form der freien Mitarbeit zu wahlen. Die Vorteile fur beide Seiten

liegen auf der Hand: der monatliche Lohnsteuerabzug sowie Sozialversicherungs-
beitrdge werden vermieden; die nachgefragte Arbeitsleistung kann - fiir beide Seiten
- duBerst flexibel gestaltet werden; einer kurzfristigen Beendigung des Vertragsver-
haltnisses stehen keine Kiindigungsfristen entgegen - falls doch, sind sie vertraglich
vereinbart und kdénnen im gegenseitigen Einvernehmen problemlos abbedungen

werden.

Gerade die Moglichkeit, die Beitrage zur Sozialversicherung zu sparen, reizt aber
auch immer wieder zum Missbrauch, so dass zu kldren ist, unter welchen Bedingun-
gen es sich bei einer Beschaftigung um eine echte freie Mitarbeit oder um sog.

Scheinselbstdandigkeit handelt, die eigentlich wie ein echtes Arbeitsverhdltnis zu be-

handeln ware. Es ist also zu prifen, wie sich ein freier Mitarbeiter, der als selbstan-
diger Unternehmer fiir den Geschaftsherrn tatig wird, und ein abhdangig Beschaftig-

ter unterscheiden.

1.
Abgrenzungskriterien fiir die Scheinselbstandigkeit
1.) Scheinselbstdandigkeit aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht
Das BSG legt bei der Einstufung eines Beschaftigungsverhaltnisses den Schwerpunkt
auf die personliche Abhdngigkeit des Beschaftigten vom Auftraggeber, wahrend der

BGH mehr Gewicht auf die wirtschaftliche Abhdngigkeit des Auftragnehmers legt.

Das BAG fiigt dem noch die ,soziale Schutzbedirftigkeit* hinzu.

Sozialrechtlich ist somit entscheidend, ob der Auftragnehmer nach den tatsachlich
gelebten Verhaltnissen
- hinsichtlich Arbeitszeit, -ort und Art der Erledigung der Aufgaben an Weisun-
gen des Auftraggebers gebunden ist;
- in zeitlicher oder ortlicher Hinsicht oder sonst in die Betriebsablaufe des Auf-
traggebers eingebunden ist;
- Betriebs- und Arbeitsmittel des Auftraggebers in Anspruch nimmt;

- eigenes unternehmerisches Risiko tragt.



2.) Scheinselbstandigkeit im Lichte des Zivil- und Arbeitsrechts

Arbeits- und zivilrechtlich ist die wirtschaftliche Abhangigkeit des Beschaftigten
vom Arbeitgeber Hauptunterscheidungsmerkmal. Diese liegt vor, wenn der Dienst-
verpflichtete auf die Verwertung seiner Arbeitskraft angewiesen ist. Zusatzlich ist
erforderlich, dass er sich derart an den Dienstberechtigten gebunden hat, dass bei
Ausbleiben seiner Auftrage die wirtschaftliche Existenzgrundlage entzogen wiirde.
Daneben spielen die oben erwdhnten Punkte eine Rolle, sowie - im Falle des BAG -
die soziale Schutzbedirftigkeit des Beschaftigten, die dann gegeben ist, wenn er

von seiner Stellung her letztlich einem Arbeitnehmer gleich steht.

3.) Scheinselbstiandigkeit nach dem Steuerrecht

Bei der Beurteilung, ob eine Tatigkeit abhangig oder selbstandig ausgelibt wird,
greift der BFH die obigen Kriterien auf, fiigt jedoch noch neue hinzu, wie Fortzah-
lung der Bezilige im Krankheitsfall, Urlaubsanspruch und die Notwendigkeit der en-
gen standigen Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern. Fiir Selbstandigkeit spre-
chen hingegen insbesondere Unternehmerrisiko und Unternehmerinitiative.
Besonderen Wert legt der BFH bei der Abgrenzung auf die beiden letztgenannten
Merkmale . Das Unternehmerrisiko tragt, wer an Gewinn und Verlust der eigenen
Tatigkeit unmittelbar beteiligt ist. Das betrifft sowohl das Verglitungs- als auch das
Vermogensrisiko: der Selbstiandige erhalt in den Ausfallzeiten - sei es durch Krank-
heit, sei es durch Umsatz - keine Vergiutung. Sein Umsatz mindert sich und damit
auch der Ertrag seiner Tatigkeit. Die Beteiligung am je nach Erfolg wachsenden oder
schrumpfenden Wert des Unternehmens wiederum spiegelt das Vermodgensrisiko
des Unternehmers wieder. Fur die Unternehmerinitiative wiederum ist entscheidend,
ob der Beschaftigte durch Akquise, Gestaltung und Qualitat der von ihm angebote-
nen Produkte oder Dienstleistungen, Werbung etc. die Verwertungschancen seiner

Leistungsangebote selbst maRgeblich beeinflussen kann.

Il.
Folgen der Aufdeckung der Scheinselbstindigkeit
Wird die Scheinselbstandigkeit aufgedeckt, kann es zu gravierenden Folgen kom-

men, die meistens den (eigentlich) Arbeitgeber harter treffen als den Beschaftigten.

a) Der Auftraggeber steht im Falle der steuerrechtlichen Scheinselbstdandigkeit
plotzlich gem. § 42d EStG als Steuerschuldner fiir die Einkommenssteuer seines Be-
schaftigten dem Finanzamt zur Verfligung - die Verjahrungsfrist fiir noch nicht per

Bescheid festgesetzte Steuern betragt im Regelfall immerhin 4 Jahre.



b) Auch sozialrechtlich kann einiges auf den Auftraggeber zukommen: Das Risiko,
einen Beschaftigten fehlerhaft als nicht sozialversicherungspflichtig zu behandeln,
obwohl er tatsachlich der Sozialversicherungspflicht unterliegt, tragt der Arbeitge-
ber. Er haftet den Sozialversicherungstragern zuvorderst fiir die vom Arbeitnehmer
zu entrichtenden Beitrdage fiir die letzten vier Jahre. Der Regressanspruch des Ar-
beitgebers gegen den Arbeitnehmer Anspruch kann nur durch Abzug vom Arbeits-
lohn geltend gemacht werden und ist lberdies auf die drei folgenden Monate be-

schrankt.

c) Arbeitsrechtlich wiederum bringt die Einstufung als Scheinselbstandigkeit einen
Nachvergilitungsanspruch mit sich: sofern die Verglitung des ,freien Mitarbeiters*®
unter dem Tariflohn oder unter der ortsiiblichen Vergiitung lag, wird fir die Zeit der

Tatigkeit riickwirkend der tarifvertragliche Lohn geschuldet.

d) SchlieRlich drohen bei der Beschaftigung scheinselbstandiger arztlicher Mitarbei-
ter auch Regresse der Kassendrztlichen Vereinigung: entpuppt sich ein offiziell als
Gesellschafter der Gemeinschaftspraxis aufgenommener Vertragsarzt im Nachhinein
als Scheingesellschafter - mithin Angestellter - so steht fest, dass in den betroffe-
nen Quartalen als Berufsausibungsgemeinschaft gegeniiber der KV abgerechnet
wurde, ohne hierzu berechtigt zu sein. Leistungen des Scheingesellschafters wurden
wie die eines Vertragsarztes in freier Praxis verglitet, ohne dass dies den tatsdchlich
gelebten Verhdltnissen entsprach. Der KV ist es daher mdglich, die Honorare zu
kirzen und zu regressieren, wobei aus Vereinfachungsgriinden das Honorar bis auf

den Fachgruppendurchschnitt zuriickgefiihrt werden kann.



