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Editorial

Es war die richtige Entscheidung, im Juli 2017 in das Thema der sozialversiche-
rungsrechtlichen Haftung von Unternehmen und Geschaftsfihrern zu investieren,
wie Reaktionen auf die Darstellung gezeigt haben. Einige Geschaftsfuhrer, die im
Kompaktwissen der ersten Auflage gestobert haben, zeigten sich Uberrascht davon,
welches Risiko ggf. in ihrem Unternehmen lauert.

Auch hat die Praxis der letzten Jahre gezeigt, dass — wie anzunehmen war — die
Prafungskompetenz der Rentenanstalt Bund als zentrale Prufstelle deutlich weiter
professionalisiert wurde. Typische Themen werden systematisch abgepruft.

Allerdings sind die Prifungsfelder ziemlich die Gleichen geblieben. Bei verdachtig
erscheinenden Sachverhalten der Scheinselbststandigkeit oder von Arbeitszeit-
gesetz- oder MindestlohnverstdfSen— beispielhaft in der Pflegebranche, im Metz-
gerei-, Bau- oder Frisdrgewerbe — wird systematisch ermittelt und vorgegangen.
Ein Grund dafur ist, dass manche der alten Faustregeln fur Selbstandigkeit nicht
mehr gelten; dafur andere Kriterien mehr Gewicht bekommen. Dartber hinaus gibt
es inzwischen speziell bei den Staatsanwaltschaften eingerichtete Sondereinheiten,
da nicht selten strafrechtlich relevante Sachverhalte aufgedeckt und auch verfolgt
werden.

Anlass zu einer Erweiterung der Darstellung in der zweiten Auflage gibt eine ganz
neue Entscheidung des Bundessozialgerichts die Handhabung von Betriebsfeiern
betreffend. Hier droht mittelfristig ein neues Pruffeld.

Weiter bedrohlich bleibt die Folge, dass in letzter Konsequenz die Geschaftsfuhrer
und die verantwortlichen Fuhrungskrafte personlich sowohl zivilrechtlich als auch
strafrechtlich in die Haftung geraten konnen. Die fur Geschaftsfuhrerin § 43 GmbHG
festgelegte und im Arbeitsrecht im Allgemeinen ublicherweise geltende Innenhaf-
tung gegenuber der Gesellschaft wird durchbrochen und es entsteht eine direkte
Aulsenhaftung gegenuber den Sozialversicherungstragern und dem Finanzamt.



In der ersten Ausgabe wurden die strafrechtlichen Auswirkungen nur angedeutet.
Das Hinzustofsen von Dr. Stefan Lode als Wirtschaftsstrafrechtler fihrt zu einer ho-
heren Gewichtung dieses Themenkomplexes.

Deutlicher wird als Folge davon das Thema ,sozialrechtliche Risiken” unter Compli-
ance-Gesichtspunkten beleuchtet. Denn die wirtschaftlichen Auswirkungen fur das
betroffene Unternehmen konnen erheblich, ja sogar vernichtend sein.

Die Autoren hoffen, dass auch die zweite Auflage der nachfolgenden knappen, auf
Praxisorientierung und nicht auf wissenschaftliche Tiefe hin ausgerichtete Zusam-
menstellung den Leser bereichert.

Munchen/Dusseldorf, im September 2024 Dr. Volker Schramm

Dr. Stefan Lode

Hinweis

In dieser Publikation wird aus Grinden der besseren Lesbarkeit in der Re-
gel das generische Maskulinum verwendet. Die verwendete Sprachform be-
zieht sich auf alle Menschen, hat ausschliefRlich redaktionelle Grinde und ist
wertneutral.
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1 Einleitung

Betrachtet man § 43 GmbHG, die gesetzliche Regelung zur Haftung des Geschafts-
flhrers, so ergibt sich aus dessen Absatz 1, dass der Geschaftsfuhrer ,in den An-
gelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes
anzuwenden hat”. Absatz 2 der Vorschrift legt fest, dass es sich hierbei um einen
reinen Innenhaftungsanspruch gegentber der Gesellschaft handelt. Tatsachlich ist
es allgemein anerkannt, dass der Geschaftsfihrer einer GmbH nur bei Erfillung
einiger eng definierter Haftungstatbestande im AufSenverhaltnis gegenuber Glaubi-
gern haftet, so z. B., wenn er ein personliches Vertrauen setzt oder insbesondere im
Zusammenhang mit einer Insolvenz Straftatbestande erfullt.

Geschaftsfuhrern, die sich mit solchen Haftungsfragen schon einmal auseinander-
gesetzt haben, ist daher bewusst, dass in der Krise der Gesellschaft und in der
Insolvenz zuallererst die arbeitnehmerbezogenen sozialrechtlichen Anspruche zu
erfullen sind. So verlangt es die Rechtsprechung, und so handhaben es auch die
Sozialversicherungstrager.

Tatsachlich fUhren nicht selten Antrage von Steuerbehdrden oder Sozialversiche-
rungstragern wegen Nichterfullung von Steuernachzahlungen oder laufenden So-
zialbeitragsverpflichtungen zur Insolvenzeréffnung. Sollte sich dann herausstellen,
dass der Geschaftsfuhrer in diesem Zusammenhang einen Tatbestand der Insolven-
zverschleppung erflllt hat — leider in der Praxis nicht selten — so haftet er auch per-
sonlich fur die Erfullung der in der Zeit der Verschleppung entstandenen Beitrage.

Soweit, so gut: Die Insolvenz ist ja, Gott sei Dank, nicht das Tagesgeschaft eines
Geschaftsfuhrers. Das Thema wird daher haufig verdrangt.



1 Einleitung

ABER:

Gerade im Zusammenhang mit Sozialabgaben gibt es eine von Insolvenztatbe-
standen unabhangige, in der Praxis weithin unterschatzte Haftungsfalle. Sozial-
versicherungsbeitrage entstehen — anders als Steueranspriche — im Moment der
tatsachlichen oder mutmafllichen Falligkeit der Gehaltsanspriche. Sie entstehen —
sozusagen fiktiv und automatisch —auch dann, wenn beispielhaft eine Gesellschaft
einen eine sozialversicherungspflichtige Person beschaftigt, ohne es zu wissen.
Wenn sich also die Ausgestaltung der Tatigkeit fur die Gesellschaft tatsachlich nach
Prafung als ein Beschaftigungsverhaltnis herausstellt, droht den Beteiligten Unge-
mach. Haufigster Fall ist die sog. Scheinselbststandigkeit. Aber auch das Arbeit-
nehmerUberlassungsrecht und die Bestimmungen zur Kunstlersozialversicherung
bieten eine Grundlage fur ,versteckte” Sozialbeitragspflichten. Das Problem der un-
terschiedlichen Falligkeiten von Sozialversicherungsbeitragen und Steuern wirkt sich
auch auf die Verfahren aus, wie spater aufgezeigt wird.

Sollte im Rahmen einer Prufung durch die Rentenversicherung ein solcher Fall auf-
treten und der Prufer den Eindruck gewinnen, dass es sich nicht um eine ungluck-
liche Ausnahme handelt, sondern um ein systematisches Vorgehen, dann ist die
Schwelle zu weitergehenden Ermittlungen schnell Uberschritten. Vier ganze Jahre
ruckwirkend und bei vorsatzlichem Handeln 30 Jahre rickwirkend (!), konnen die
Sozialabgaben nacherhoben werden und in Folge nicht selten auch nicht geleiste-
te Steuerzahlungen durch die Finanzamter. Auf die Nachzahlungsbetrage werden
Saumniszuschlage und Verspatungszinsen aufgeschlagen. So konnen sich die ei-
gentlichen Beitragssummen leicht verdoppeln.

FUr den Geschaftsfuhrer personlich wird es gefahrlich, wenn ein Strafverfahren nach
§ 266a StGB wegen ,Vorenthalten von Arbeitsentgelt” in die Wege geleitet wird.
Sollte dieses Strafverfahren aus Sicht der Strafverfolgungsbehorden |, erfolgreich”
sein, so steht der Geschaftsfuhrer personlich ,,im Feuer”. Die Nachzahlungspflichten
konnen daher nicht nur das Unternehmen, sondern auch ihn selbst wirtschaftlich
ruinieren. Daneben drohen der Geschaftsfihrung Freiheitsstrafen von bis zu 5 Jah-
ren oder Geldstrafen.'

' § 266a Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
(1) Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschliefSlich
der Arbeitsférderung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorenthalt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.



1 Einleitung

Es lohnt sich also, einige in der Praxis wichtige Sachverhalte intensiver zu betrach-
ten. Da die Haftungsmechanismen im Bereich aller sozialrechtlichen Tatbestan-
de gleich sind, werden sie auf den nachsten Seiten vorab zusammen mit einigen
Grundbegriffen dargestellt.

In den Kapiteln 2, 3 und 4 beschaftigt sich dieses Kompaktwissen dann mit dem ak-
tuellen Stand zum Thema ,Scheinselbststandigkeit” (Kapitel 2), ,,Arbeitnehmertber-
lassungsgesetz” und , Werkunternehmer” (Kapitel 3), ,Kunstlersozialversicherung”
(Kapitel 4), Ausgaben fur Betriebsfeiern (Kapitel 5) sowie in Kapitel 6 zur Sozialversi-
cherungspflicht des Gesellschaftergeschaftsfuhrers. Kapitel 7 beleuchtet das Thema
der Strafbarkeit von Verstofsen

In Kapitel 8 werden schliefSlich Compliance-Gesichtspunkte behandelt. Der Ge-
schaftsfuhrer sollte zum Schutz der von ihm verantworteten Organisation und sei-
ner eigenen Interessen firmeninterne Prozesse installieren, die auch den Risikobe-
reich ,Sozialrecht” systematisch erfassen.

1.1 Grundlagen

s N
Beispiel 1

P ist eine freiberuflich tatige Reinigungskraft. Sie hat mehrere Auftraggeber und arbei-
tet schon seit einigen Jahren fir die M-GmbH. Die M-GmbH mit ca. sieben Mitarbeitern
vertreibt hochwertige Anlage-Produkte flr Besserverdienende und fihrt von Zeit zu Zeit
aufwendige Marketing-Aktionen durch, bei denen mehrere tausend Kunden aus ihrem Be-

stand in grofs angelegten Mailing-Aktionen angeschrieben werden.

P gestaltet ihre Reinigungstatigkeit in hohem Maf3e selbststandig. Die Zeiten, zu denen sie
putzt, bestimmt sie weitestgehend selbst; sie hat einen Schllssel fur das Unternehmen.
Die Putzmittel und Reinigungsgerate beschafft die M-GmbH nach ihren Vorgaben. Sie hilft
dartber hinaus von Zeit zu Zeit auch bei den Marketing-Aktionen mit, um z. B. fertige Kun-

denanschreiben in Briefumschlage einzutlten, sie zu frankieren und zur Post zu bringen.

Einen Vertrag gibt es nicht. Sie stellt monatlich Rechnungen auf Stundenbasis. Der Stun-
densatz fUr die Buro-Hilfsarbeiten ist um 2 Euro hoher, als der fUr Reinigungsarbeiten. Sie

fuhrt die Umsatzsteuer selber ab.




1 Einleitung

1.1.1 Terminologie: Arbeitnehmer — Beschaftigter

Beispiel 1 zeigt anschaulich, wie ,schmal der Grat” zwischen ordnungsgemalfs
pflichtbewusstem Handeln und sozialrechtlich verwerflichem Tun in der Praxis ist.
Wie ist der Fall zu 16sen?

Ausgangspunkt sowie ,Dreh- und Angelpunkt” ist der Begriff des sozialversiche-
rungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses gemald § 7 Absatz 1 des 4. Sozialge-
setzbuches (SGB V). Nach Satz 1 der Vorschrift ist eine Beschaftigung

,die nichtselbstdndige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhdltnis”.

Schon die etwas ungewohnliche Formulierung ,insbesondere” zeigt, dass nach Vor-
stellung des Gesetzgebers ein Arbeitsverhaltnis immer auch ein Beschaftigungsver-
haltnis darstellt, dass es aber umgekehrt durchaus Beschaftigungsverhaltnisse im
Sinne des Sozialrechts gibt, bei denen es sich nicht um Arbeitsverhaltnisse handelt.

Satz 2 derselben Vorschrift, eine gesetzliche Definition der Beschaftigung, sagt
dann:

LAnhaltspunkte fur eine Beschdftigung sind eine Tdtigkeit nach Weisun-
gen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungs-
gebers.”

Mehr Hilfen gibt der Gesetzgeber nicht. Der Begriff der Beschaftigung hangt also an
der Feststellung von ,, Weisungsabhangigkeit” und ,Eingliederung”. Dies sind aber
nur Anhaltspunkte. Es gibt also auch weitere Kriterien. Hierauf werden wir vertieft
in Kapitel 2 eingehen. Beispiel 1 dient zunachst zur Erlauterung der Grundlagen.

Der Fall von P ist in Teilen ungewaohnlich: Ihr Schaffen zeigt eigentlich das klassische
Bild eines unternehmerisch tatigen Einzelunternehmens mit dem inhaltlichen Tatig-
keitsfeld ,Reinigung”; jedenfalls auf den ersten Blick. Sie gestaltet ihre Arbeit selbst-
standig, ist nicht unmittelbar weisungsunterworfen und auch nicht unmittelbar in
den Betrieb des Unternehmens eingegliedert und hat verschiedene Auftraggeber.
Nach den Kriterien des Gesetzes spricht also nicht viel fur eine , Beschaftigung”.
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Die Deutsche Rentenversicherung Bund hat diesen Fall im Rahmen einer AufSenpru-
fung aufgegriffen und hat sehr genau ermittelt. Alle Mitarbeiter des Unternehmens
wurden befragt, die Abrechnungen analysiert und die Betriebsablaufe abgebildet.
Von besonderem Interesse waren dabei die inhaltlich auch differenzierbaren und
mit eigenen Honorarsatzen versehenen Hilfsarbeiten beim Eintuten von Marketing-
Rundschreiben.

Hier arbeitet P jedenfalls nicht mehr unabhangig: Sie muss zu bestimmten Zeiten
helfen, die Arbeiten sind genau vorgegeben; es gibt praktisch keine Entscheidungs-
freiheit. Sie fuhlt sich zwar selber nicht als Arbeitnehmerin und auch die M-GmbH
hat das nie so gesehen, sie ist aber jedenfalls wahrend der Burojob-Aktionen im
Sinne des Sozialrechts teilweise eingegliedert und weisungsunterworfen, also eine
Beschaftigte.

Die Tatigkeit von P muss also gedanklich aufgespalten werden. Als Putzkraft mag sie
freie Mitarbeiterin sein, als BUrohilfskraft ist sie das nicht.

Tatsachlich meldete die Rentenversicherung auch bezuglich der Reinigungstatigkeit
Bedenken an. Da alle Sachmittel von dem Unternehmen beschafft wirden und sie
sozusagen ,ein- und ausging”, trage sie kaum ein unternehmerisches Risiko — ein
wichtiges Kriterium fr Selbststandigkeit. Sie habe auf Zuruf geholfen, habe letzt-
endlich ihren ,Urlaub” mit dem Unternehmen abgestimmt usw.. Uber diesen Teil der
Einschatzung lasst sich streiten. Das bayerische Landessozialgericht gibt allerdings
dem Umstand, ob die Putzmittel auf eigenes Risiko von der Putzkraft beschafft wer-
den oder vom Auftraggeber bezahlt werden, ein hohes Gewicht; und hier wurden
die Putzmittel von dem Unternehmen bezahlt.? Der Fall zeigt bereits, wie schwierig
die Feststellung einer ,Beschaftigung” sein kann.

2 LSG Bayern, Urteil vom 06.10.2015, L 7 R 66/13, BeckRS 2012, 210472, LEXinform 4030074, geht von
einer Selbststandigkeit der ,Reinigungskraft fir Gastezimmer” in einem Hotel aus, wenn sie alle Putzmittel
selbst beschafft. In der jingeren, sehr ausflhrlich begrindeten Entscheidung des LSG Hamburg, Urteil vom
07.09.2016, L 2 R 45/13, BeckRS 2016, 114271, LEXinform 4038805 zu einer geringfugig pauschal beschaf-
tigten Putzkraft mit Vertrag als , freie Mitarbeiterin” bei einer Anwaltin wird das Argument, dass die Putzfrau
eigene Putzmittel verwende, als im Verhaltnis nicht relevant betrachtet. Allerdings kommt das Gericht tber
die Weisungsgebundenheit auch zu einer Beschaftigung. Das Urteil ist lesenswert, da es zeigt, wie Arbeit-
gebern eine sozialversicherungsfeindliche Haltung unterstellt wird, um zu dem gewdunschten Ergebnis zu
kommen.





