














Stand 16. Juni 1999

Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte - 
Ergänzende Hinweise zur versicherungsrechtlichen Beurteilung scheinselbständiger Arbeitnehmer und arbeitnehmerähnlicher Selbständiger

Die Regelungen des Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte  zur versicherungsrechtlichen Beurteilung von scheinselbständigen Arbeitnehmern (zur Definition vgl. Bundestags-Drucksachen 14/45 und 14/151) und arbeitnehmerähnlichen Selbständigen haben zu erheblichen öffentlichen Diskussionen geführt. Dies liegt auch darin begründet, dass § 7 Abs. 4 SGB IV missverstanden wird.

Da sich § 7 SGB IV allein auf die Beurteilung von Beschäftigungen bezieht und in der Sozialversicherung aufgrund einer Beschäftigung nur Arbeitnehmer versichert sind, will die Neuregelung nicht aus Selbständigen Arbeitnehmer machen, sondern erreichen, dass in Abgrenzung zu einer selbständigen Tätigkeit die abhängig Beschäftigten besser erkannt werden, die nur zum Schein als Selbständige auftreten. Diejenigen, die tatsächlich Selbständige sind, bleiben weiterhin selbständig. 

Die Spitzenorganisationen der Sozialversicherung haben anlässlich der Erörterungen im Bundesarbeitsministerium am 27.4.1999 ihre Mitarbeit bei der Entwicklung ergänzender Auslegungskriterien zugesagt, die Besonderheiten in verschiedenen Branchen berücksichtigen und im Interesse der Betroffenen Reibungsverluste bei der Gesetzesdurchführung vermeiden sollen.

Die folgenden Ausführungen setzen die gegebene Zusage um. Sie sollen

· in Ergänzung des Gemeinsamen Rundschreibens der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung vom 19.1.1999 eine weitere Entscheidungshilfe für die Sozialversicherungsträger und die betroffenen Auftraggeber und Erwerbstätigen darstellen,

· branchenspezifische Besonderheiten berücksichtigen,

· zur Entbürokratisierung und Vereinheitlichung der Handhabung beitragen, 

· die am 21.4.1999 eingesetzte Regierungskommission bei ihrer Entscheidungsfindung unterstützen. 
Die Erläuterungen zu bestimmten Berufsgruppen (vgl. Abschn. 2) sollen fortgeführt werden. Die Spitzenorganisationen der Sozialversicherung werden hierüber mit gesonderten Verlautbarungen informieren.
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1
Beschäftigung gegen Arbeitsentgelt als Voraussetzung für die Versiche-
rungspflicht

In der Kranken-, Renten-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung sind Arbeiter und Angestellte (Arbeitnehmer), die gegen Arbeitsentgelt beschäftigt werden, versicherungspflichtig. Wann eine Beschäftigung vorliegt, ergibt sich aus § 7 Abs. 1 SGB IV. Da selbständig Tätige in der Kranken-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung nicht zum versicherungspflichtigen Personenkreis zählen und in der Rentenversicherung nur ein kleiner Kreis selbständig tätiger Personen versicherungspflichtig ist, bedarf es zur Unterscheidung einer selbständigen Tätigkeit von einer Beschäftigung als Arbeitnehmer bestimmter Abgrenzungskriterien.

1.1
§ 7 Abs. 4 SGB IV schafft keinen eigenständigen Tatbestand der Versiche-
rungspflicht

Nach dem Kriterienkatalog des § 7 Abs. 4 SGB IV wird das Bestehen einer Beschäftigung gegen Arbeitsentgelt gesetzlich vermutet, wenn mindestens zwei der aufgeführten vier Kriterien vorliegen. Der Kriterienkatalog des § 7 Abs. 4 SGB IV erzeugt jedoch keinen Tatbestand einer eigenständigen Versicherungspflicht als Arbeitnehmer. Da sich die gesamte Vorschrift des § 7 SGB IV allein auf die Beurteilung von Beschäftigungen bezieht und im Zusammenwirken mit den jeweiligen Rechtsvorschriften der einzelnen Versicherungszweige nur Beschäftigte versichert sind, dient die Neuregelung nicht dazu, aus Selbständigen Arbeitnehmer zu machen. Vielmehr soll erreicht werden, in Abgrenzung zu einer selbständigen Tätigkeit, die abhängig Beschäftigten besser zu erkennen, die nur zum Schein als Selbständige auftreten. Diejenigen, die tatsächlich Selbständige sind, bleiben weiterhin selbständig.




Der Auftraggeber hat - wie auch sonst jeder Arbeitgeber bei seinen Mitarbeitern - zu prüfen, ob ein Auftragnehmer bei ihm abhängig beschäftigt oder für ihn selbständig tätig ist. 
Ist ein Auftraggeber der Auffassung, dass im konkreten Einzelfall keine abhängige Beschäftigung vorliegt, ist zwar formal von ihm nichts zu veranlassen. Er geht jedoch - wie bisher schon - das Risiko ein, dass bei einer Prüfung durch einen Versicherungsträger und ggf. im weiteren Rechtsweg durch die Sozialgerichte der Sachverhalt anders bewertet und dadurch die Nachzahlung von Beiträgen erforderlich wird. In Zweifelsfällen wird deshalb empfohlen, eine Entscheidung der zuständigen Einzugsstelle einzuholen.
Bei der Prüfung, ob die Rechtsvermutung widerlegt werden kann, ist wie schon nach dem vor dem 1.1.1999 geltenden Recht zu prüfen, ob der Betroffene persönlich  von seinem Auftraggeber abhängig und in dessen Unternehmen eingegliedert ist und deshalb zum Personenkreis der versicherungspflichtigen Arbeitnehmer gehört. Ist dies nicht der Fall, liegt eine selbständige Tätigkeit vor, die zumindest in der Kranken-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung nicht zur Versicherungspflicht führt, selbst wenn mindestens zwei der in § 7 Abs. 4 SGB IV genannten Kriterien erfüllt werden. Liegen sowohl Merkmale vor, die für eine Beschäftigung sprechen, als auch solche, die eher auf die Selbständigkeit hindeuten, kommt es darauf an, welche Merkmale in ihrer Bedeutung überwiegen.

1.2
Vorrangigkeit der Amtsermittlung 
Ist zu der versicherungsrechtlichen Beurteilung der Erwerbstätigkeit ein Verwaltungsverfahren anhängig, gilt der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 20 SGB X). Die Vermutungsregelung des § 7 Abs. 4 SGB IV hebt diesen Grundsatz in der Sozialversicherung nicht auf. Der Sozialversicherungsträger hat von sich aus die Tatsachen zu ermitteln, die zur Beurteilung der Rechtsfrage, ob Selbständigkeit oder abhängige Beschäftigung vorliegt, erforderlich sind. Für die Abgrenzung sind weiterhin die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien maßgeblich. Entscheidend bleibt die Gesamtwürdigung aller Umstände des Einzelfalls. Die Grenzen zwischen selbständiger Tätigkeit und abhängiger Beschäftigung werden nicht zu Lasten der Selbständigkeit verschoben. Treffen Merkmale, die für die Beschäftigteneigenschaft sprechen, mit Merkmalen zusammen, die auf Selbständigkeit hindeuten, hat der Sozialversicherungsträger nach Aufklärung des Sachverhalts im Rahmen der Gesamtwürdigung zu prüfen, in welchem Bereich der Schwerpunkt der Tätigkeit liegt, und auf der Grundlage des § 7 Abs. 1 SGB IV zu entscheiden.

Nur wenn der Sozialversicherungsträger den konkreten Sachverhalt nicht vollständig aufklären kann - insbesondere weil die zu beurteilende Erwerbsperson ihre Mitwirkungspflicht nicht erfüllt und erforderliche Auskünfte verweigert -, ist Raum für die Anwendung der Vermutungsregelung. Diese kommt damit nur in den Ausnahmefällen zur Anwendung, in denen dem Sozialversicherungsträger eine vollständige Sachverhaltsaufklärung aus von ihm nicht zu vertretenden Gründen unmöglich ist. Daraus folgt weiter, dass die Vermutungsregelung auch in Fällen, in denen beim Sozialversicherungsträger nach vollständiger Sachaufklärung rechtliche Zweifel über den Status der betreffenden Erwerbsperson bestehen bleiben, nicht anzuwenden ist.

Wenn die Voraussetzungen für eine Anwendung der Vermutungsregelung erfüllt sind und dies zur Annahme einer abhängigen Beschäftigung führt, kann der Betroffene die Vermutung widerlegen, indem er Tatsachen vorbringt, die der Sozialversicherungsträger zunächst nicht berücksichtigen konnte.







1.3
Abgrenzung des Beschäftigungsverhältnisses vom Dienst-/Werkvertrag

Das Beschäftigungsverhältnis unterscheidet sich vom Rechtsverhältnis eines freien Dienstnehmers oder Werkvertragnehmers durch den Grad der persönlichen Abhängigkeit bei der Erledigung der Dienst- oder Werkleistung. Arbeitnehmer ist, wer weisungsgebunden vertraglich geschuldete Leistungen im Rahmen einer von seinem Vertragspartner bestimmten Arbeitsorganisation erbringt. Der hinreichende Grad persönlicher Abhängigkeit zeigt sich nicht nur daran, dass der Beschäftigte einem Direktionsrecht seines Vertragspartners unterliegt, welches Inhalt, Durchführung, Zeit, Dauer, Ort oder sonstige Modalitäten der zu erbringenden Tätigkeit betreffen kann, sondern kann sich auch aus einer detaillierten und den Freiraum für die Erbringung der geschuldeten Leistung stark einschränkenden rechtlichen Vertragsgestaltung oder tatsächlichen Vertragsdurchführung ergeben.

Der Grad der persönlichen Abhängigkeit wird auch von der Eigenart der jeweiligen Tätigkeit bestimmt. Insoweit lassen sich abstrakte, für alle Beschäftigungsverhältnisse geltende Kriterien nicht aufstellen. Manche Tätigkeiten können sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhältnisses als auch im Rahmen freier Dienst- oder Werkverträge erbracht werden, andere regelmäßig nur im Rahmen eines Beschäftigungsverhältnisses. Aus Art und Organisation der Tätigkeit kann auf das Vorliegen eines Beschäftigungsverhältnisses zu schließen sein. Dabei sind für die Abgrenzung in erster Linie die tatsächlichen Umstände der Leistungserbringung von Bedeutung, nicht aber die Bezeichnung, die die Parteien ihrem Rechtsverhältnis gegeben haben oder gar die von ihnen gewünschte Rechtsfolge. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschäftsinhalt. Dieser wiederum folgt aus den getroffenen Vereinbarungen und der tatsächlichen Durchführung des Vertrages. Aus der praktischen Handhabung lassen sich Rückschlüsse darauf ziehen, von welchen Rechten und Pflichten die Parteien in Wirklichkeit ausgegangen sind.

Ergänzend ist darauf hinzuweisen, dass gesetzliche Beschränkungen bei Ausübung der Tätigkeit (z.B. Werbeverbot) kein Indiz für eine abhängige Beschäftigung sein können. Dies gilt sowohl für die Vermutungsregelung des § 7 Abs. 4 SGB IV als auch für die Prüfung im Rahmen der Gesamtbetrachtung nach § 7 Abs. 1 SGB IV. 

Im Übrigen kann  in Fällen, in denen ein Sozialversicherungsträger auf das Vorliegen einer selbständigen Tätigkeit entschieden hat, diese Entscheidung nur unter den Voraussetzungen der §§ 44 ff SGB X zurückgenommen werden. 
1.4
Beschäftigung von Arbeitnehmern 
Beschäftigt der Auftragnehmer fremde Arbeitnehmer in mehr als geringfügigem Umfang, entsteht zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber grundsätzlich kein abhängiges Beschäftigungsverhältnis.

Die Beschäftigung versicherungspflichtiger Angehöriger oder geringfügig beschäftigter Arbeitnehmer ist im Rahmen der Gesamtwürdigung eines von vielen Indizien für Selbständigkeit.
2
Bestimmte Berufsgruppen und Prüfung der Abhängigkeit

2.1
Pauschalierende und typisierende Betrachtungsweise bei bestimmten Berufen
Die Widerlegung der Vermutung  sollte in Zweifelsfällen im Zusammenwirken zwischen Auftraggeber/Auftragnehmer und Einzugsstelle erfolgen.
Bei bestimmten Berufsgruppen kann jedoch im Rahmen der nachfolgenden pauschalierenden und typisierenden Betrachtungsweise seitens des Auftraggebers grundsätzlich von der Einschaltung der Einzugsstelle abgesehen werden (vgl. jedoch Abschn. 1.1, zweiter Absatz). 
Eine Einzugsstelle kann zu gleichartigen Vertragsverhältnissen, die bei einem Auftraggeber häufig vorkommen, auf der Grundlage eines Einzelfalles auch eine pauschalierende versicherungsrechtliche Beurteilung vornehmen. Der Auftraggeber/Arbeitgeber hat die Entscheidung der Einzugsstelle zu den jeweiligen Lohn-/Personalunterlagen zu nehmen und sie auf alle Auftragnehmer/Arbeitnehmer, auf die die pauschalierende Beurteilung tatsächlich zutrifft, anzuwenden. Auch die pauschalierende Entscheidung kann nur unter den Voraussetzungen der §§ 44 ff SGB X zurückgenommen werden.
Diese pauschalierende und typisierende Beurteilung entbindet jedoch eine Einzugsstelle nicht davon, im Einzelfall auf Antrag des Auftragnehmers/Arbeitnehmers die Beurteilung zu überprüfen, wenn dieser mit der allgemeinen Entscheidung zur Bewertung des Vertragstypus nicht einverstanden ist.

2.2
Dozenten/Lehrbeauftragte

Dozenten/Lehrbeauftragte an Universitäten, Hoch- und Fachhochschulen, Fachschulen, Volkshochschulen sowie an sonstigen - auch privaten - Bildungseinrichtungen stehen nach den Entscheidungen des Bundessozialgerichts vom 1.2.1979 - 12 RK 7/77 - (USK 7929), vom 19.12.1979 - 12 RK 52/78 - (USK 79225), vom 28.2.1980 - 8a RU 88/78 - (USK 8028), vom 27.3.1980 - 12 RK 26/79 - (SozR 2200 § 165 Nr. 45) und vom 25.9.1981 - 12 RK 5/80 - (USK 81247) regelmäßig nicht in einem abhängigen Beschäftigungsverhältnis zu diesen Schulungseinrichtungen, wenn sie mit einer von vornherein zeitlich und sachlich beschränkten Lehrverpflichtung betraut sind, weitere Pflichten nicht zu übernehmen haben und sich dadurch von den fest angestellten Lehrkräften erheblich unterscheiden.

Demgegenüber stehen Lehrer, die insbesondere durch Übernahme weiterer Nebenpflichten in den Schulbetrieb eingegliedert werden und nicht nur stundenweise Unterricht erteilen, in einem abhängigen Beschäftigungsverhältnis (vgl. Urteile des Bundesarbeitsgerichts vom 24.6.1992 - 5 AZR 384/91 -, USK 9295; vom 26.7.1995 - 5 AZR 22/94 -, USK 9533; vom 12.9.1996 - 5 AZR 104/95 -, USK 9616 und vom 19.11.1997 - 5 AZR 21/97 -, USK 9728).

Maßgebend sind neben den vertraglichen Vereinbarungen insbesondere die tatsächlichen Verhältnisse im Alltag der jeweiligen Bildungseinrichtung. Weichen die tatsächlichen Gegebenheiten von den vertraglichen Ausgestaltungen ab, haben die tatsächlichen Verhältnisse ausschlaggebende Bedeutung (BSG-Urteile vom 31.10.1972 - 2 RU 186/69 -, USK 72216 und vom 31.7.1974 - 12 RK 26/72 -, USK 7467).

Sollten Dozenten/Lehrbeauftragte selbständig tätig sein, unterliegen sie der Rentenversicherungspflicht nach § 2 Satz 1 Nr. 1 SGB VI.

In den Fällen, in denen diese Personen aufgrund eines Bescheides der BfA zu den versicherungspflichtigen Selbständigen des § 2 Satz 1 Nr. 1 SGB VI zählen, bleibt es bei dieser Beurteilung.

2.3
Ehrenamtliche Rettungssanitäter

Ehrenamtliche Rettungssanitäter werden bereits steuerrechtlich als Arbeitnehmer behandelt. Nichts anderes kann für die Sozialversicherung gelten. Die Anmerkungen zu Übungsleitern gelten sinngemäß (vgl. Abschn. 2.12).

2.4
Frachtführer/Unterfrachtführer
Es ist davon auszugehen, dass Frachtführer im Sinne des § 425 HGB dann ein selbständiges Gewerbe ausüben, wenn sie beim Transport ein eigenes Fahrzeug einsetzen und für die Durchführung ihres Gewerbes eine Erlaubnis nach § 3 Güterkraftverkehrsgesetz besitzen. Dies gilt auch dann, wenn sie als Einzelperson ohne weitere Mitarbeiter nur für ein Unternehmen tätig sind und dabei die Farben oder ein ”Logo” dieses Unternehmens nutzen. Voraussetzung ist allerdings, dass ihnen weder Dauer noch Beginn und Ende der Arbeitszeit vorgeschrieben wird und sie die - nicht nur theoretische - Möglichkeit haben, Transporte auch für weitere eigene Kunden auf eigene Rechnung durchzuführen. Ob sie diese Möglichkeit tatsächlich nutzen, ist nicht entscheidend.

Um ein eigenes Fahrzeug im Sinne der vorherigen Ausführungen handelt es sich nur dann, wenn es auf den Erwerbstätigen zugelassen ist und von ihm mit eigenem Kapitalaufwand erworben wurde. Eine indirekte oder direkte Beteiligung an der Fahrzeugfinanzierung durch den Auftraggeber spricht gegen die Annahme einer selbständigen Tätigkeit.  

2.5
Freie Berufe


Die alleinige Zugehörigkeit zu den freien Berufen (z.B. Anwälte, Architekten, Gutachter und Steuerberater) reicht nicht aus, um bei diesem Personenkreis auf Selbständigkeit zu erkennen. Maßgeblich ist die im Einzelfall vorzunehmende Gesamtbetrachtung, bei der festzustellen ist, ob der Einzelne in das Unternehmen des Auftraggebers eingegliedert und dadurch Arbeitnehmer ist.
Bei Künstlern und Publizisten ist für die versicherungsrechtliche Beurteilung auf den von den Spitzenorganisationen der Sozialversicherung erarbeiteten "Negativkatalog" abzustellen (vgl. Anlage 1).





2.6
Handelsvertreter
Bei der Klärung der Frage, ob ein Handelsvertreter als selbständig Tätiger oder als Arbeitnehmer anzusehen ist, sind die in Anlage 2 aufgeführten Grundsätze zu berücksichtigen.

2.7
Kurier-, Express- und Paketdienstfahrer

Bei diesem Personenkreis kann eine selbständige Tätigkeit nicht allein am Merkmal eines eigenen Fahrzeugs festgemacht werden, weil der wirtschaftliche Aufwand für den Erwerb eines solchen Fahrzeugs nicht so hoch ist, dass ein mit einem erheblichen wirtschaftlichen Risiko verbundener Aufwand begründet werden kann; in der Regel wird das eigene Privatfahrzeug für die Dienste genutzt. Zudem gehören diese Fahrer nicht zu dem in § 3 Güterkraftverkehrsgesetz genannten Personenkreis. Bei Kurierdienstfahrern und ähnlichen Dienstleistern ist deshalb vor dem Hintergrund, dass dieser Personenkreis zumeist in bestehende Organisationsstrukturen eingebunden ist, grundsätzlich von einem typischen Arbeitnehmerberuf auszugehen. 
2.8
Physiotherapeuten, Krankengymnasten

Das Bundessozialgericht hatte mit Urteilen vom 14.9.1989 - 12 RK 64/87 - und - 12 RK 2/88 - (USK 8954) entschieden, dass Physiotherapeuten, Krankengymnasten und ähnliche Berufsgruppen auch dann nicht abhängig beschäftigt sind, wenn sie wegen fehlender Zulassung nicht zur direkten Abrechnung der erbrachten Leistung mit den Krankenkassen berechtigt sind, aber mit dem Praxisinhaber einen Vertrag über die Tätigkeit als freier Mitarbeiter geschlossen haben. Das BSG hatte festgestellt, dass vertragliche Abreden für die Frage der Versicherungspflicht von Bedeutung sein können, insbesondere dann, wenn die Beziehungen der Beteiligten tatsächlich entsprechend der getroffenen Abreden gestaltet worden sind. Diese Rechtsprechung hat über die entschiedenen Einzelfälle hinaus keine Bedeutung.
In den Fällen, in denen diese Personen aber aufgrund eines Bescheides der BfA zu den versicherungspflichtigen Selbständigen des § 2 Satz 1 Nr. 2 SGB VI zählen, bleibt es bei dieser Beurteilung. 


2.9
Rendanten

Rendanten (Rechnungsführer in größeren Kirchengemeinden) erfüllen ihre Aufgaben nach den für einen Geschäftsbesorgungs-Vertrag im Rahmen eines Werkvertrags geltenden Grundsätzen, wenn sie weder an bestimmte Dienstzeiten noch an einen bestimmten Dienstort gebunden sind. Ein abhängiges Beschäftigungsverhältnis liegt dann nicht vor.

2.10
Tagesmütter 

Tagesmütter, die sich der häuslichen Beaufsichtigung und Betreuung von Kindern widmen, gehören grundsätzlich nicht zu den abhängig Beschäftigten. Die Übernahme der Betreuung der Kinder für Fremde ist nicht durch eine Weisungsabhängigkeit geprägt.
2.11
Taxifahrer

Taxifahrer, die kein eigenes Fahrzeug verwenden, gehören aufgrund der damit verbundenen persönlichen Abhängigkeit zu den abhängig Beschäftigten. Taxifahrer mit eigenem Fahrzeug sind als Selbständige anzusehen, wenn sie über eine Konzession verfügen. Eine Arbeitgebereigenschaft der ”Taxizentrale” gegenüber diesen Personen scheidet aus. 

2.12
Übungsleiter

Übungsleiter, die in Sportvereinen und dergleichen regelmäßig tätig sind, sind grundsätzlich als in das Unternehmen eingegliedert zu betrachten und gehören demzufolge zumeist zu den abhängig Beschäftigten. Sofern sie allerdings nur Einkünfte im Rahmen der steuerfreien Aufwandsentschädigung erhalten (2.400,-- DM jährlich bzw. 200,-- DM im Monat), liegt kein beitragspflichtiges Arbeitsentgelt vor mit der Folge, dass Versicherungspflicht nicht zum Tragen kommt. Wird der steuerfreie Betrag (monatlich 200,-- DM) überschritten, ist zu prüfen, ob die Beschäftigung geringfügig entlohnt ist. Dies ist der Fall, wenn wöchentlich unter 15 Stunden gearbeitet wird und das Entgelt einschließlich der steuerfreien Aufwandsentschädigung 830,-- DM monatlich nicht übersteigt; in diesen Fällen fallen ggf. ab 1.4.1999 Pauschalbeiträge zur Krankenversicherung (sofern der Arbeitnehmer in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert ist) und zur Rentenversicherung an. Wird eine versicherungspflichtige Hauptbeschäftigung ausgeübt, entsteht Versicherungspflicht aufgrund der Additionsregelung des § 8 Abs. 2 Satz 1 SGB IV in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung.

3
Amtliche Eintragungen oder Genehmigungen als Hinweis auf selbständige Tätigkeit, 
Gesellschaftsform
Aufgrund der Gesamtbetrachtung (vgl. Abschn. 1) kann durchaus jemand auch selbständig tätig sein, der nur für einen Auftraggeber arbeitet und in seinem Unternehmen keine Mitarbeiter oder nur Familienangehörige beschäftigt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn er für seine Unternehmung bzw. selbständige Tätigkeit eine besondere amtliche Genehmigung oder Zulassung benötigt. Auch die Eintragung in die Handwerksrolle stützt die Annahme einer selbständigen Tätigkeit. Die Gewerbeanmeldung bzw. die Eintragung in das Gewerberegister oder in das Handelsregister reicht dagegen für sich alleine nicht aus.


Ist der Auftragnehmer eine Gesellschaft (z.B. GmbH, KG oder OHG), schließt dies ein abhängiges Beschäftigungsverhältnis zum Auftraggeber aus. Der Ausschluss eines abhängigen Beschäftigungsverhältnisses wirkt jedoch nur auf die Beurteilung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer, nicht jedoch auf die Frage, ob die in der Gesellschaft Tätigen Arbeitnehmer dieser Gesellschaft sein können (z.B. Kommanditisten). 

Die gleiche Beurteilung gilt grundsätzlich auch, sofern es sich bei dem Auftragnehmer um eine Ein-Personen-GmbH handelt.

Handelt es sich bei der auftragnehmenden Gesellschaft um eine GbR, ist das Vorliegen einer abhängigen Beschäftigung oder einer selbständigen Tätigkeit im Einzelfall zu prüfen.
4
Feststellung der Versicherungspflicht und Bescheiderteilung 

Hat der Auftraggeber im Zusammenwirken mit dem Auftragnehmer Zweifel an dem Vorliegen einer versicherungspflichtigen Beschäftigung, wird eine Beurteilung durch die zuständige Einzugsstelle empfohlen. Für die insoweit erforderliche Prüfung, ob ein abhängiges Beschäftigungsverhältnis nach § 7 Abs. 1 SGB IV vorliegt und deshalb Versicherungspflicht als Arbeitnehmer besteht, ist in diesen Fällen von der Person, deren Tätigkeit zu überprüfen ist, ein Fragebogen auszufüllen (vgl. Anlage 3). Es handelt sich dabei um einen von den Spitzenorganisationen der Sozialversicherung entwickelten einheitlichen Vordruck, der von den Einzugsstellen zu verwenden ist. Die Verwendung eines einheitlichen Fragebogens ist notwendig und geboten, damit das Gesamtbild der Tätigkeit ermittelt werden kann und weitgehend sichergestellt ist, dass die für die Entscheidung maßgeblichen Kriterien einheitlich Anwendung finden.

Die Einzugsstellen haben einen rechtsbehelfsfähigen, begründenden Bescheid über die versicherungsrechtliche Beurteilung zu erlassen, aus dem im Zusammenhang mit dem vom Antragsteller ausgefüllten Fragebogen im Einzelnen ersichtlich ist, aus welchen Gründen die Entscheidung getroffen wurde. Sofern Versicherungspflicht als Arbeitnehmer festgestellt werden soll, ist dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer vor Bescheiderteilung Gelegenheit zu geben, sich zu den rechtserheblichen Tatsachen zu äußern.
Entscheidet die Einzugsstelle im Einzelfall auf selbständige Tätigkeit, leitet sie eine Zweitschrift dieses Bescheides und eine Kopie des Fragebogens (vgl. Anlage 3) an den Rentenversicherungsträger weiter, sofern die ersten beiden Kriterien des § 7 Abs. 4 SGB IV erfüllt sind. Dieser prüft, ob Rentenversicherungspflicht als arbeitnehmerähnlicher Selbständiger vorliegt (vgl. Abschn. 5).

Zuständige Einzugsstelle für die Beurteilung der Versicherungspflicht ist die Krankenkasse, die die Krankenversicherung durchführt. Wird die Krankenversicherung von einer landwirtschaftlichen Krankenkasse aufgrund eines anderen Tatbestandes, der gegenüber der Versicherungspflicht nach dem SGB V nachrangig ist, durchgeführt, ist die versicherungsrechtliche Feststellung bezüglich der zu beurteilenden Tätigkeit von der Krankenkasse vorzunehmen, die bei Eintritt von Versicherungspflicht als Arbeitnehmer zuständig ist. Für Personen, die zum Zeitpunkt des Verfahrens bei keiner Krankenkasse versichert sind, entscheidet die Krankenkasse, der sie zuletzt angehörten, sofern sie nicht eine andere Krankenkasse wählen. Waren sie nicht oder zuletzt bei einer landwirtschaftlichen Krankenkasse versichert, können sie ebenfalls vom Krankenkassenwahlrecht Gebrauch machen.
5
Rentenversicherungspflicht als arbeitnehmerähnlicher Selbständiger

Nach § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI sind selbständig tätige Personen, die im Zusammenhang mit ihrer selbständigen Tätigkeit mit Ausnahme von Familienangehörigen (§ 7 Abs. 4 Satz 3 SGB IV) keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschäftigen sowie regelmäßig und im Wesentlichen nur für einen Auftraggeber tätig sind, als arbeitnehmerähnliche Selbständige rentenversicherungspflichtig. Sofern diese beiden auch in § 7 Abs. 4 SGB IV genannten Kriterien erfüllt sind, besteht grundsätzlich Rentenversicherungspflicht, wobei die Versicherungspflicht nach § 2 Satz 1 Nr. 1 bis 8 SGB VI vorgeht.
Versicherungspflicht als arbeitnehmerähnlicher Selbständiger tritt auch dann nicht ein, wenn der Vorrang der Versicherungspflicht nach § 2 Satz 1 Nr. 1 bis 8 SGB VI nur deshalb nicht verwirklicht werden kann, weil für den Selbständigen bei diesen Tatbeständen keine Versicherungspflicht oder Versicherungsfreiheit besteht.

Ein bis zum 30.6.1999 bei einem Sozialversicherungsträger eingegangener Antrag auf Prüfung des Versicherungsverhältnisses ist für die Befreiung nach § 231 Abs. 5 SGB VI von der nach § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI eintretenden Versicherungspflicht als fristgerecht eingereicht anzusehen.
Zu den die Versicherungspflicht nach § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI ausschließenden Arbeitnehmern des Selbständigen zählen nicht geringfügig Beschäftigte, auch wenn sie in ihrer geringfügigen Beschäftigung versicherungspflichtig sind (bei Verzicht auf die Rentenversicherungsfreiheit oder bei Versicherungspflicht durch Zusammenrechnung). Werden allerdings mehrere Arbeitnehmer regelmäßig geringfügig beschäftigt, deren Arbeitsentgelte zusammen die Geringfügigkeitsgrenze von monatlich 630 DM überschreiten, ist insoweit von der Beschäftigung eines versicherungspflichtigen Arbeitnehmers auszugehen. 
Von einer Regelmäßigkeit der Tätigkeit für einen Auftraggeber ist auszugehen, wenn die Tätigkeit im Rahmen eines Dauerauftragsverhältnisses oder eines regelmäßig wieder​kehrenden Auftragsverhältnisses erfolgt. Bei einer im voraus begrenzten, lediglich vorüber​gehenden Tätigkeit für einen Auftraggeber (insbesondere bei projektbezogenen Tätigkei​ten) wird grundsätzlich keine regelmäßige Tätigkeit für nur einen Auftraggeber vorliegen, wenn die Begrenzung innerhalb eines Jahres liegt; im Einzelfall kann auch bei längeren Projektzeiten keine regelmäßige Tätigkeit nur für einen Auftraggeber vorliegen. Hierfür ist im Zeitpunkt der Aufnahme des Auftrages eine vorausschauende Betrachtung vorzunehmen. 

6
Verfahren vor Prüfung der Versicherungspflicht nach § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI
Sind Auftragnehmer/Auftraggeber einvernehmlich der Auffassung, dass es sich um eine selbständige Tätigkeit handelt, hat der Auftragnehmer sich bei dem zuständigen Rentenversicherungsträger zu melden, damit dieser die Versicherungspflicht nach § 2 SGB VI prüfen kann. Der Rentenversicherungsträger wird in den Fällen des § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI und des § 231 Abs. 5 SGB VI die Einzugsstellen grundsätzlich nicht zum Zwecke der Prüfung einer abhängigen Beschäftigung einschalten.

Hat der Rentenversicherungsträger begründete Bedenken, eine selbständige Tätigkeit zu bestätigen, weil die Merkmale einer abhängigen Beschäftigung überwiegen, gibt er die Angelegenheit unter Bekanntgabe seiner Bedenken an die zuständige Einzugsstelle weiter, weil außerhalb von Betriebsprüfungen nur die Einzugsstelle berechtigt ist, über die Versicherungspflicht und die Beitragshöhe bei Beschäftigten zu entscheiden (vgl. Abschn. 4). Der Rentenversicherungsträger überläßt der Einzugsstelle den Fragebogen, den der Versicherte zur Feststellung der Rentenversicherungspflicht als arbeitnehmerähnlicher Selbständiger ursprünglich ausgefüllt hat.

In den Fällen, in denen die Einzugsstelle den Sachverhalt prüft und durch ordnungsgemäß begründeten Bescheid festgestellt hat, dass ein abhängiges Beschäftigungsverhältnis nicht vorliegt, prüft die Rentenversicherung den Sachverhalt ausschließlich unter dem Aspekt der Versicherungspflicht nach § 2 SGB VI.

Soweit Rentenversicherungsträger bereits die Einzugsstelle eingeschaltet haben, trifft diese die Entscheidung.
Anlage 1

Abgrenzungskatalog 
für die im Bereich Theater, Orchester, Rundfunk- und 
Fernsehanbieter, Film- und Fernsehproduktionen künstlerisch und 
publizistisch tätigen Personen 
vom 13. Mai 1992

Für die Abgrenzung einer selbständigen Tätigkeit gegenüber einer abhängigen Beschäftigung bei der Erbringung von künstlerischen oder publizistischen Leistungen haben sich typische, häufig vorkommende Rechtsbeziehungen entwickelt. Für diese typischen Rechtsverhältnisse kann eine Einstufung für den Bereich der Sozialversicherung anhand der von der sozialgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsätze für eine große Anzahl von Tätigkeiten einheitlich vorgenommen werden. Dazu dient der nachstehende Abgrenzungskatalog. Untypisch ausgestaltete Rechtsverhältnisse unterliegen dagegen der Beurteilung im Einzelfall anhand der von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien.

1
Tätigkeit bei Theaterunternehmen oder Orchesterträgern

1.1
Spielzeitverpflichtete Künstler

Künstler und Angehörige von verwandten Berufen, die auf Spielzeit- oder Teilspielzeitvertrag angestellt sind, sind in den Theaterbetrieb eingegliedert und damit abhängig beschäftigt. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Künstler gleichzeitig eine Gastspielverpflichtung bei einem anderen Unternehmen eingegangen ist.

1.2
Gastspielverpflichtete Künstler

Gastspielverpflichtete Schauspieler, Sänger, Tänzer und andere Künstler (einschließlich Kleindarsteller und Statisten) sind in den Theaterbetrieb eingegliedert und daher grundsätzlich abhängig beschäftigt.

1.2.1
Eine selbständige Tätigkeit ist bei Vorliegen eines Gastspielvertrages ausnahmsweise bei einem

-
Schauspieler,

-
Sänger (Solo),

-
Tänzer (Solo) und

-
Instrumentalsolisten

dann anzunehmen, wenn er aufgrund seiner hervorragenden künstlerischen Stellung maßgeblich zum künstlerischen Erfolg einer Aufführung beizutragen verspricht und wenn nach dem jeweiligen Gastspielvertrag nur wenige Vorstellungen vereinbart sind. Hierunter sind in erster Linie Stargastspiele zu verstehen, denen eine herausragende künstlerische Stellung zukommt, d. h., Künstler mit überregionaler künstlerischer Wertschätzung und wirtschaftlicher Unabhängigkeit, die in der Lage sind, ihre Bedingungen dem Vertragspartner gegenüber durchzusetzen. Ein wichtiges Indiz für eine abhängige Beschäftigung stellt eine Probenverpflichtung dar.

Von einer selbständigen Tätigkeit ist weiter auszugehen, bei einem

-
Dirigenten, 
der die Einstudierung nur eines bestimmten Stückes oder Konzertes übernimmt und/oder nach dem jeweiligen Gastspielvertrag voraussehbar nicht mehr als fünf Vorstellungen oder Konzerte dirigiert;

-
Regisseur (Spielleiter), 
der die Inszenierung nur eines bestimmten Stückes übernimmt;
-
Choreographen, 
der die Gestaltung nur eines bestimmten Stückes oder eines abendfüllenden Programms übernimmt;

-
Bühnen- oder Kostümbildner, 
der das Bühnenbild oder die Kostüme nur für ein bestimmtes Stück entwirft.

Gastspielverpflichtete Künstler einschließlich der Instrumentalsolisten sind selbständig, wenn sie an einer nur gelegentlich aufgeführten konzertanten Opernaufführung, einem Oratorium, Liederabend oder dergleichen mitwirken.

Schauspieler, (Chor-) Sänger und Tänzer, die als Aushilfen tätig werden, sind grundsätzlich als abhängig Beschäftigte anzusehen. Orchesteraushilfen sind grundsätzlich abhängig beschäftigt; Selbständigkeit kommt ausnahmsweise dann in Betracht, wenn keine Probenverpflichtungen bestehen.

1.3
Als Urheber sind in dieser Eigenschaft grundsätzlich selbständig tätig zum Beispiel
-
Komponisten,

-
Arrangeure (Musikbearbeiter),

-
Librettisten,

-
Textdichter.

1.4
Alle in der Werbung für einen Theater- oder einen Orchesterträger unter eigener Firma Tätigen sind grundsätzlich selbständig. Das gilt insbesondere für

-
Fotografen,

-
PR-Fachleute,

-
Grafik-Designer.

1.5
Tätigkeit bei Kulturorchestern
Für gastspielverpflichtete Künstler gelten dieselben Grundsätze wie unter Ziffer 1.2.

2
Tätigkeit bei Hörfunk und Fernsehen (öffentlich-rechtliche und private Anbieter)

2.1
Neben dem ständigen Personal beschäftigte Künstler und Angehörige von verwandten Berufen, die in der Regel aufgrund von Honorarverträgen tätig und im allgemeinen als freie Mitarbeiter bezeichnet werden, sind grundsätzlich als abhängig Beschäftigte anzusehen.

2.2
Im allgemeinen sind nur die folgenden Gruppen von freien Mitarbeitern selbständig, soweit sie nur für einzelne Produktionen (z. B. ein Fernsehspiel, eine Unterhaltungssendung oder einen aktuellen Beitrag) tätig werden (”Negativkatalog”):

Architekten

Arrangeure

Artisten 1
Autoren

Berichterstatter 2 
Bildhauer

Bühnenbildner

Choreographen

Chorleiter 3
Darsteller 4
Dirigenten 3
Diskussionsleiter

Dolmetscher

Fachberater

Fotografen

Gesprächsteilnehmer

Grafiker

Interviewpartner

Journalisten 2
Kommentatoren

Komponisten

Korrespondenten 2
Kostümbildner

Kunstmaler

Lektoren

Moderatoren 5
musikalische Leiter 3
Quizmaster

Realisatoren 5
Solisten (Gesang, Musik, Tanz) 1
Schriftsteller

Übersetzer

1
Die als Gast außerhalb eines Ensembles oder einer Gruppe eine Sololeistung erbringen.

2
Soweit sie ohne vorherige vertragliche Verpflichtung den Anbietern von Hörfunk und 

Fernsehen Beiträge liefern.

3
Soweit sie als Gast mitwirken oder Träger des Chores/Klangkörpers oder Arbeitgeber der 

Mitglieder des Chores/Klangkörpers sind.

4
Die als Gast in einer Sendung mit Live-Charakter mitwirken.

5
Wenn der eigenschöpferische Teil der Leistung überwiegt.

2.3
Wird der freie Mitarbeiter für denselben Auftraggeber in mehreren zusammenhängenden Leistungsbereichen tätig, von denen der eine als selbständig und der andere als abhängig zu beurteilen ist, ist die gesamte Tätigkeit einheitlich als selbständige Tätigkeit oder als abhängige Beschäftigung zu behandeln. Die Einordnung dieser Mischtätigkeit richtet sich nach der überwiegenden Tätigkeit, die sich aus dem Gesamterscheinungsbild ergibt. Für die Frage des Überwiegens kann auch auf die Höhe des aufgeteilten Honorars abgestellt werden.

2.4
Übernimmt ein nichtselbständiger Mitarbeiter für seinen Arbeitgeber zusätzliche Aufgaben, die nicht zu den Nebenpflichten aus seiner Haupttätigkeit gehören, so ist nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien zu prüfen, ob die Nebentätigkeit selbständig oder abhängig ausgeübt wird.

2.5
Gehört ein freier Mitarbeiter nicht zu einer der im Negativkatalog (Ziffer 2.2) genannten Berufsgruppen, so kann aufgrund besonderer Verhältnisse des Einzelfalls die Tätigkeit gleichwohl selbständig sein.

2.6
Gehört ein freier Mitarbeiter zu einer der in Ziffer 2.2 genannten Berufsgruppen, so kann er aufgrund besonderer Verhältnisse des Einzelfalls gleichwohl abhängig beschäftigt sein.

2.7
Aushilfen für Chor sind abhängig beschäftigt. Orchesteraushilfen sind grundsätzlich abhängig beschäftigt; Selbständigkeit kommt ausnahmsweise dann in Betracht, wenn keine Probenverpflichtungen bestehen.

3
Tätigkeit bei Film- und Fernsehproduzenten (Eigen- und Auftragsproduktion) ein-

schließlich Synchronisation

Filmautoren, Filmkomponisten und Fachberater sind im allgemeinen nicht in den Organismus des Unternehmens eingegliedert, so daß ihre Tätigkeit in der Regel selbständig ist. Schauspieler, Kameraleute, Regieassistenten, (Synchron-) Sprecher und sonstige Mitarbeiter in der Film- und Fernsehfilmproduktion sind dagegen im allgemeinen abhängig beschäftigt.

Regisseure sind bei ihrer Tätigkeit für Film- und Fernsehfilmproduzenten als Selbständige einzustufen, wenn das Engagement nur für eine Produktion ausgesprochen wurde. Dasselbe gilt für Synchronregisseure.

Diese Grundsätze gelten auch für Mitarbeiter bei der Herstellung von Werbe-, Industrie-, Kultur- und sonstigen Lehrfilmen.

Anlage 2

Versicherungsrechtliche Beurteilung von Handelsvertretern

1
Einleitung

Im Sozialversicherungsrecht orientiert sich die Abgrenzung der selbständig tätigen Handelsvertreter von den gem. § 7 Abs. 1 SGB IV abhängig Beschäftigten an der Definition von Handelsvertretern nach dem Handelsgesetzbuch (HGB). 

Der Begriff des Handelsvertreters ist in § 84 HGB definiert. Hiernach ist Handelsvertreter, wer als selbständiger Gewerbetreibender ständig damit betraut ist, für einen anderen Unternehmer Geschäfte zu vermitteln (Vermittlungsvertreter) oder in dessen Namen abzuschließen (Abschlußvertreter). Selbständig ist, wer im wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (§ 84 Abs. 1 HGB).

Wer, ohne selbständig im Sinne des Absatzes 1 des § 84 HGB zu sein, ständig damit betraut ist, für einen Unternehmer Geschäfte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschließen, gilt nach § 84 Abs. 2 HGB hingegen als Angestellter (abhängig Beschäftigter).

Handelsvertreter im Sinne des § 84 Abs. 1 HGB sind danach ausschließlich selbständige Gewerbetreibende (Unternehmer), die zu einem anderen Unternehmer (oder mehreren Unternehmern) in einem Betrauungsverhältnis eigener Art stehen. Dieses muß darauf gerichtet sein, für den anderen Unternehmer Geschäfte zu vermitteln oder in dessen Namen Geschäfte abzuschließen. Der Handelsvertreter ist Kaufmann im Sinne des Handelsgesetzbuches und kann als solcher eine eigene Firma führen. Versicherungs‑ und Bausparkassenvertreter, die die Voraussetzungen des § 84 Abs. 1 erfüllen, sind nach § 92 HGB Handelsvertreter. 

Der Handelsvertreter, der nach der Definition selbständiger Unternehmer ist, tritt demnach seinem Auftraggeber, der ebenfalls Unternehmer ist, rechtlich gleichgeordnet gegenüber. Die Tatsache, daß es sich bei dem Rechtsverhältnis zwischen Auftraggeber und Handelsvertreter um ein Rechtsverhältnis zwischen zwei selbständigen Unternehmern handelt, von denen jeder sein eigenes Unternehmerrisiko trägt, ist auch bei der Bestimmung der gegenseitigen Pflichten und Rechte zu berücksichtigen.

Auch die Beschäftigungsvermutung des zum 1.1.1999 durch das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte eingeführten § 7 Abs. 4 Satz 1 SGB IV gilt folgerichtig nicht für Handelsvertreter, die im wesentlichen frei ihre Tätigkeit gestalten und über ihre Arbeitszeit bestimmen können (§ 7 Abs. 4 Satz 2 SGB IV).

2
Grundzüge der Rechtsprechung

Nach Auffassung der höchstinstanzlichen Gerichte, sowohl der Arbeitsgerichtsbarkeit (Bundesarbeitsgericht ‑ BAG) als auch der Sozialgerichtsbarkeit (Bundessozialgericht ‑ BSG), enthält § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB eine allgemeine gesetzgeberische Wertung, die für die Abgrenzung einer selbständigen Tätigkeit von einem abhängigen Beschäftigungsverhältnis zu beachten ist. Ausgehend davon haben sowohl das BAG als auch das BSG in ständiger Rechtsprechung Kriterien entwickelt, die eine Abgrenzung des abhängigen Beschäftigungsverhältnisses von anderen Vertragsverhältnissen ermöglichen.

Eine Beschäftigung im sozialrechtlichen Sinne ist gem. § 7 Abs. 1 SGB IV definiert als nichtselbständige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhältnis.

2.1
Beschäftigungsverhältnis

Eine Beschäftigung setzt voraus, daß der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persönlich abhängig ist. Bei einer Beschäftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschäftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausführung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann ‑ vornehmlich bei Diensten höherer Art ‑ eingeschränkt zur ”funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozeß” verfeinert sein (z.B. Chefarzt im städtischen Krankenhaus).

2.2
Selbständige Tätigkeit

Die selbständige Tätigkeit kennzeichnet demgegenüber vornehmlich das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstätte, die Verfügungsmöglichkeit über die eigene Arbeitskraft und die im wesentlichen frei gestaltete Tätigkeit und Arbeitszeit.

Schwierigkeiten bereitet in der Praxis immer wieder die Frage, wann ein Unternehmerrisiko als Indiz für die Selbständigkeit vorliegt und welche Bedeutung diesem Kriterium bei der Würdigung des Gesamtbildes zukommt. Nach der Rechtsprechung des BSG besteht ein Unternehmerrisiko, wenn der Erfolg eines eigenen wirtschaftlichen Einsatzes ungewiß ist. Es bedeutet regelmäßig den Einsatz eigenen Kapitals, der auch mit der Gefahr eines Verlustes verbunden sein kann.

Das Bestehen eines Unternehmerrisikos ist jedoch nicht schlechthin entscheidend. Die Belastung mit Risiken kann vielmehr nur dann für Selbständigkeit sprechen, wenn dem Unternehmerrisiko eine größere Freiheit bei der Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der eigenen Arbeitskraft gegenübersteht. Die Belastung eines Erwerbstätigen, der im übrigen nach der Gestaltung des gegenseitigen Verhältnisses als Arbeitnehmer einzustufen wäre, mit zusätzlichen Risiken, vermag keine Selbständigkeit zu begründen. Die Aufbürdung weiterer Risiken kann also nur dann Bedeutung gewinnen, wenn sie mit einem deutlichen Zuwachs an Dispositionsfreiheit und Gewinnchancen einhergeht.

3
Entscheidungsfindung

Für die Beurteilung, ob ein Handelsvertreter dem beauftragenden Unternehmer gegenüber die Rechtsstellung eines selbständigen Gewerbetreibenden einnimmt, kommt es auf die Gesamtumstände des Einzelfalles an, d.h. es ist festzustellen, ob die Merkmale, die für eine abhängige Beschäftigung oder eine selbständige Tätigkeit sprechen, überwiegen. Maßgebend ist, ob nach den Abreden in dem zwischen dem Beauftragten und dem beauftragenden Unternehmer geschlossenen Vertrag und der gesamten tatsächlichen Ausgestaltung der Beziehungen der Beauftragte eine im Rechtssinn persönlich selbständige Stellung als Unternehmer eines eigenen Gewerbes innehat. Weichen die tatsächlichen Gegebenheiten von den vertraglichen Vereinbarungen ab, haben die tatsächlichen Verhältnisse ausschlaggebende Bedeutung.

Auch mit einem als Handelsvertretervertrag o.ä. bezeichneten Vertragsverhältnis kann dementsprechend durchaus ein sozialversicherungsrechtlich relevantes Beschäftigungsverhältnis begründet werden.

Selbst wenn die einzelnen Regelungen in dem Vertrag für sich genommen in einem Handelsvertretervertrag zulässig und mit der Rechtsstellung eines Handelsvertreters vereinbar sind, liegt keine selbständige Tätigkeit vor, wenn zu viele Einschränkungen der handelsvertretertypischen Selbständigkeit zusammenkommen und dem Vertragspartner gleichsam sämtliche Vorteile genommen sind, welche mit der Stellung eines selbständigen Handelsvertreters verbunden sind; ihm letztlich nur die Nachteile bleiben, nämlich die Übernahme des wirtschaftlichen Risikos.

Der Beauftragte ist Angestellter und damit abhängig Beschäftigter, wenn er sich nach den Gesamtumständen in einer persönlichen Abhängigkeit zum auftraggebenden Unternehmer befindet.

3.1
Starke Merkmale für die Annahme eines Beschäftigungsverhältnisses

Den folgenden Merkmalen misst die Rechtsprechung ein sehr großes Gewicht für die Annahme eines abhängigen Beschäftigungsverhältnisses bei. Sie führen zu Beschränkungen, die in den Kerngehalt der Selbständigkeit eingreifen.

Dazu gehören:

· die uneingeschränkte Verpflichtung, allen Weisungen des Auftraggebers Folge zu leisten
· die Verpflichtung, dem Auftraggeber regelmäßig in kurzen Abständen detaillierte Berichte 

zukommen zu lassen (vgl. aber 3.3)
· die Verpflichtung, in Räumen des Auftraggebers zu arbeiten
· die Verpflichtung, bestimmte EDV-Hard‑ und Software zu benutzen, sofern damit insbesonde-

re Kontrollmöglichkeiten des Auftraggebers verbunden sind.
Derartige Verpflichtungen eröffnen dem Auftraggeber Steuerungs- und Kontrollmöglichkeiten, denen sich ein Selbständiger nicht unterwerfen muß. 

Weiter gehören dazu:

· die Verpflichtung, ein bestimmtes Mindestsoll auf hohem Niveau zu erreichen (vgl. aber 3.3); ein „unverbindlicher Erfolgsplan“ (vgl. 3.4) beinhaltet zwar keine solche Vorgabe, wohl aber dann, wenn er mit Sanktionsregelungen verbunden ist. Eine Sanktionsregelung ist auch darin zu sehen, dass die Höhe eines Provisionssatzes mit der Anzahl der vermittelten Verträge steigt; der Sanktionscharakter wird umso stärker, je ausgeprägter sich die Provisionssatzsteigerung gestaltet; 
· das Verbot, Untervertreter einzustellen bzw. ein Genehmigungsvorbehalt des Auftraggebers.


Derartige Beschränkungen setzen dem Geschäftsumfang des Beauftragten gewisse Grenzen. Selbständige können jedoch grundsätzlich nicht zu einem bestimmten maximalen oder minimalen Geschäftsumfang verpflichtet werden. Ihnen muß die Befugnis verbleiben, sich mit einem geringen geschäftlichen Erfolg zufriedenzugeben; genauso muß ihnen aber auch die rechtliche Möglichkeit zur geschäftlichen Expansion offenstehen.

Nahezu zwingend für die Bejahung eines Beschäftigungsverhältnisses sind diese Merkmale:

· die Verpflichtung, nach bestimmten Tourenplänen zu arbeiten
· die Verpflichtung, Adreßlisten abzuarbeiten 
jeweils insbesondere in Verbindung mit dem
· Verbot der Kundenwerbung aus eigener Initiative.
3.2
Starke Merkmale für die Annahme einer selbständigen Tätigkeit

Den Merkmalen kommt bei der Abwägung ein sehr starkes Gewicht zu:
· Tätigwerden für mehrere Auftraggeber (bei Konzernen bzw. Konzernunternehmen i.S. des § 18 Aktiengesetz - AktG - handelt es sich nicht um mehrere Auftraggeber)
· Beschäftigung von ”eigenen” versicherungspflichtigen Arbeitnehmern, gegenüber denen Weisungsbefugnis hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Arbeitsleistung besteht.
3.3
Variable Merkmale

Bei diesen Merkmalen kommt es auf den Umfang der Weisungsbefugnis bzw. den Umfang der Beschränkung durch die einzelne Weisung an. Das Gewicht, mit dem diese Merkmale in die Gesamtabwägung eingehen, hängt von der Ausprägung im Einzelfall ab.

Alle diese Beschränkungen führen zwar nicht zwingend zur Annahme eines Beschäftigungsverhältnisses. Eine Häufung verschiedener dieser Merkmale kann jedoch die Ablehnung der Selbständigeneigenschaft zur Folge haben.

Zu diesen Merkmalen gehören:

· die zeitliche Beschränkung der Reisetätigkeit
die Verpflichtung ein bestimmtes Mindestsoll auf niedrigem Niveau zu erreichen (vgl. aber 3.1)
· die Verpflichtung, Bericht über die Tätigkeit zu erstatten (vgl. aber 3.1)
· die Verpflichtung, Untätigkeit (Urlaub, Krankheit) zu melden
· die Verpflichtung, Revisionen des Auftraggebers zu dulden
· die Verpflichtung, Weisungen hinsichtlich des äußeren Erscheinungsbildes (Büro etc.) zu befolgen
· die Verpflichtung, an bestimmten Veranstaltungen (Schulungen etc.) regelmäßig teilzunehmen
· die Verpflichtung, regelmäßig bestimmte Tätigkeiten zu verrichten (Bestandspflege, Verwaltung etc.).
Bei den weiteren Merkmalen kommt es ebenfalls auf den Umfang an, also auf die Höhe der vom Auftraggeber geleisteten Zahlungen, d.h.:

· die Zahlung einer echten Mindestprovisionsgarantie (vgl. aber 3.4)
· die Zahlung von Aufwendungsersatz über das handelsübliche Maß hinaus, insbesondere als monatliches Fixum (vgl. aber 3.4).
3.4
Merkmale ohne oder mit sehr geringem Gewicht

Den folgenden Merkmalen kommt bei der Abwägung überhaupt kein oder nur ein sehr geringes Gewicht zu. Zur Abgrenzung kann nicht allein auf diese Kriterien zurückgegriffen werden. Sie können allenfalls Tendenzen aufzeigen bzw. bestätigen.

Dazu gehören:

· die vertragliche Verpflichtung, allgemein die Interessen des Auftragnehmers (mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns) zu wahren
· die Überlassung von für den Auftragnehmer unverbindlichen ”Geschäftsanweisungen” usw.
· die Tatsache, daß der Auftragnehmer seine Arbeitszeit nach den Anwesenheitszeiten der Kunden auszurichten hat
· die Aufstellung eines für den Auftragnehmer unverbindlichen ”Erfolgsplans” o.ä. ohne Sanktionsmöglichkeiten (vgl. aber 3.1)
· die vertragliche Vereinbarung oder die erstmalige Zuweisung eines festen Bezirks
· die fehlende Befugnis, das vermittelte Produkt bzw. die Produktpalette zu gestalten
· das Fehlen eines zur Betreuung o.ä. zugewiesenen Kundenkreises
· die Vereinbarung eines Konkurrenzverbotes
· das Verbot, allgemein für andere Unternehmen bzw. für andere Unternehmen derselben Branche tätig zu sein
· die vertraglich vereinbarte Beschränkung auf bestimmte Sparten
· Verbote, die geeignet sind, ein wettbewerbswidriges Verhalten des Auftragnehmers zu verhindern
· das Verbot systematischer Telefonwerbung
· das Verbot unzulässiger Kopplung von Versicherungsverträgen mit anderen Produkten
· das Verbot, Veröffentlichungen zu Werbezwecken vorzunehmen, die nicht mit dem Versicherungsunternehmen abgestimmt wurden
· die Zahlung eines Provisionsvorschusses (vgl. aber 3.3)
· die Zahlung von handelsüblichem Aufwendungsersatz (vgl. aber 3.3)
· die formalen Merkmale, wie 
· die Anmeldung eines Gewerbes
· die Eintragung ins Handelsregister
· die Zahlung von Gewerbe-, Umsatz-, und Einkommensteuer an Stelle von Lohnsteuern
· die Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeiträgen
· die Selbstfinanzierung einer privaten Kranken‑ und Alterssicherung durch den Betroffenen
· die Führung einer entsprechenden Berufsbezeichnung, die Verwendung eines eigenen Briefkopfes, der Eintrag ins Fernsprechverzeichnis
· keine Führung einer Personalakte durch den Auftraggeber
· keine Teilnahme des Betroffenen an Betriebsratswahlen.
Die als formale Merkmale beschriebenen Umstände betreffen zumeist das Auftreten beider Parteien gegenüber Dritten (Behörden, andere für den Auftraggeber Tätige, Kunden). Sie dokumentieren lediglich, daß sich die Vertragspartner im Regelfall auch der Außenwelt gegenüber in einer dem Vertragswortlaut entsprechenden Weise verhalten. 
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