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Scheinselbststdndigkeit in der Pflege: ,,Zwischenschaltung”
Steuerberater

einer Allein-Gesellschafter-GeschéftsfUhrer-UG/GmbH
schlieBt abhdngige Beschdaftigung nicht aus

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts liegt bei einer un-
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mittelbaren Vertragsbeziehung mit einer Pflegefachkraft auf Honorar-
basis regelmdBig eine Weisungsgebundenheit bzw. eine Eingliederung
in die Betriebsorganisation der Pflegeeinrichtung und damit eine sozi-
alversicherungspflichtige Beschaftigung vor. Zweitinstanzliche Ent-
scheidungen des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg und des
Landessozialgerichts Hessen kamen zu dem Ergebnis, dass auch im
Pflegebereich bei ,,Zwischenschaltung” einer UG oder GmbH keine ab-
hangige Beschdftigung des alleinigen Gesellschafters und Geschdifts-
fuhrers bei Beauftragung der UG bzw. GmbH besteht. Nach drei aktuel-
len Grundsatzentscheidungen des Bundessozialgerichts ist demgegen-
Uber ein sozialversicherungspflichtiges Beschdéftigungsverhdltnis nicht
deshalb ausgeschlossen, weil nur Vertréage zwischen dem Auftragge-
ber und einer Ein-Personen-Kapitalgesellschaft bestehen.

1. Unmittelbare Beauftragung von Honorarpflegekréften

Nach Auffassung des Bundessozialgerichts ist die Erbringung von Pfle-
geleistungen durch selbststdndige und damit nicht sozialversiche-
rungspflichtige Honorarkrafte bei unmittelbarer Beauftragung der
Pflegekraft praktisch ausgeschlossen.

Eine Pflegefachkraft in stationdren Pflegeeinrichtungen sei weisungs-
gebunden, weil deren Arbeitsleistung nach MaBgabe der Pflegepla-
nung der Pflegeeinrichtung und im arbeitsteiligen Zusammenwirken
mit den anderen Mitarbeitern erbracht werde. Die fUr eine abhdngige
Beschaftisgung ausreichende Eingliederung in die Arbeitsorganisation
ergebe sich daraus, dass die Fachkraft eine Teilleistung innerhalb der
vorgegebenen Organisationsabldufe erbringe, die Betriebsmittel
nutze und arbeitsteilig mit dem Ubrigen Personal in den vorgegebenen
Strukturen zusammenarbeite (BSG vom 7. Juni 2019 - B12 R 6/18 R).

Dasselbe gelte fir eine ambulante Altenpflegerin in der Intensiv-
pflege, da die regulatorischen Vorgaben der gesetzlichen Krankenver-
sicherung einen hohen Organisationsgrad zur Qualitétssicherung for-
derten, woraus sich die Eingliederung in die Organisations- und Wei-
sungsstruktur des ambulanten Pflegedienstes ergebe (BSG vom 19.
Oktober 2021 - B 12 R 6/20 R).

2. Ausschluss der Sozialversicherungspflicht durch ,,Zwischenschal-
tung” einer Allein-Gesellschafter-GeschdéftsfUhrer-UG/GmbH?

Das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hatte demgegenUber die
Sozialversicherungspflicht der Allein-Gesellschafter-Geschdaftsfihre-
rin einer UG bei Beauftragung der UG und Erbringung der vertraglich
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geschuldeten Pflegeleistungen durch Einsatz der Alleingesellschafte- Wirtschaftsprifer
rin und GeschéftsfUhrerin verneint, weil die jeweils eigensténdige Steuerberater
Rechtssubjektivitdt von naturlicher und juristischer Person auch im
Sozialversicherungsrecht zu beachten sei. Erbringe eine Pflege-UG ei-
nem Krankenhaus vertraglich geschuldete Pflegeleistungen durch Ein-
satz der Alleingesellschafterin und GeschdftsfUhrerin, sei diese Ver-
tragsgestaltung - abgesehen von Fdllen des Rechtsmissbrauchs -
auch im Sozialversicherungsrecht zu berucksichtigen. FUr die An-
nahme eines Rechtsmissbrauchs reiche allein die ,,Zwischenschal-
tung” der UG mit dem unterstellten Ziel der Benachteiligung der Sozi-
alversicherung nicht aus (LSG Berlin-Brandenburg vom 5. November
2021 - L 26 BA 6/20). Diese Entscheidung ist rechtskraftig.

Unternehmensberater

Ebenso durfe nach Auffassung des Landessozialgerichts Hessen Uber
die Rechtsfigur der juristischen Person und damit die rechtliche Ver-
schiedenheit zwischen der Ein-Personen-GmbH und ihrem Alleinge-
sellschafter und Gesellschafter bei der Prifung des Erwerbsstatus
nicht (leichtfertig) hinweggegangen werden. Ein mit einer GmbH ge-
schlossener Dienstleistungsvertrag Uber die Erbringung von Pflege-
dienstleistungen im ambulanten und stationdren Bereich, der nicht als
Scheingeschaft nichtig ist, begrinde kein abhdngiges Beschdaftigungs-
verhdltnis zwischen dem Alleingesellschafter-GeschdftsfUhrer der
GmbH und der Auftraggeberin, einer Krankenhaus gGmbH (LSG Hes-
sen vom 18. November 2021 - L 1 BA 25/21). Gegen diese Entscheidung
hatte die Deutsche Rentenversicherung Bund Revision beim BSG ein-
gelegt (B12 R15/21R).

Beide Entscheidungen legten nahe, dass zumindest in einem Drei-
ecksverhdiltnis eine nicht sozialversicherungspflichtige selbstdndige
Tatigkeit auch in einer Branche ausgelbt werden kann, in der bei ei-
nem nur bilateralen Vertragsverhdaltnis regelmd&Big eine sozialversiche-
rungspflichtige Beschdftigung angenommen wird.

3. Position der Sozialversicherungstréiger

GemaB dem gemeinsamen Rundschreiben der Spitzenverbdnde der
Sozialversicherungstrdger vom 1. April 2022, die Statusfeststellung von
Erwerbstdtigen betreffend, sei ein abhdngiges Beschdftisgungsverhdlt-
nis zum Auftraggeber grundsdtzlich ausgeschlossen, wenn Auftrag-
nehmer eine Gesellschaft in Form einer juristischen Person, zum Bei-
spiel eine GmbH oder eine UG (haftungsbeschrdnkt), ist. Dies gelte je-
doch dann nicht, wenn es sich bei dem Auftragnehmer um eine Ein-
Personen-Gesellschaft, zum Beispiel eine Ein-Personen-GmbH, han-
delt und im Einzelfall die Merkmale einer abhéngigen Beschdftigung
mit entsprechender Weisungsgebundenheit gegentber den Merkma-
len einer selbststéndigen Tatigkeit Uberwiegen (Abschnitt 3.2.10).
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4. Grundsatzentscheidungen des BSG: Kein Ausschluss der Sozial- Wirtschaftsprifer
versicherungspflicht durch Vertragsbeziehung mit Ein-Personen- Steverberater

Kapitalgesellschaft Unternehmensberater

,,Stellt sich die Tatigkeit einer naturlichen Person nach deren tatsdch-
lichem Gesamtbild als abhdngige Beschdéftisung dar, ist ein sozialver-
sicherungspflichtiges Beschdaftigungsverhdltnis nicht deshalb ausge-
schlossen, weil Vertrdge nur zwischen dem Auftraggeber und einer
Kapitalgesellschaft bestehen, deren alleiniger GeschéftsfUhrer und
Gesellschafter die natirliche Person ist.”

Dies hat der 12. Senat des Bundessozialgerichts in drei Revisionsver-
fahren (Urteile vom 20. Juli 2023: B12 BA1/23 R; B12R15/21R; B12 BA
4/22 R) entschieden.

Die natirlichen Personen waren alleinige Gesellschafter und Ge-
schaftsfuhrer von Kapitalgesellschaften (UG und GmbH). Mit diesen
Kapitalgesellschaften schlossen Dritte Vertrdge Uber die Erbringung
von Dienstleistungen. In zwei Verfahren ging es um Pflegedienstleis-
tungen im stationdren Bereich eines Krankenhauses, im dritten Fall
um eine beratende Tatigkeit. Tatsdchlich erbracht wurden die Tatig-
keiten ausschlieBlich von den natirlichen Personen. Die beklagte
Deutsche Rentenversicherung Bund stellte in allen Fdllen Versiche-
rungspflicht aufgrund Beschdftigung fest. In den ersten beiden Ver-
fahren verwies das Bundessozialgericht den Rechtsstreit zurUck an
das Landessozialgericht zwecks weiterer Feststellungen, in dem drit-
ten Verfahren wies es die Revision der klagenden GmbH zurick.

Das Bundessozialgericht hat in allen drei Verfahren entschieden, dass
- wie in anderen Statusverfahren auch - die jeweiligen konkreten tat-
sdchlichen Umstdnde der Tatigkeit nach einer Gesamtabwdgung Uber
das Vorliegen von Beschdaftigung entschieden. Daran éndere der Um-
stand nichts, dass Vertrdge nur zwischen den Auftraggebern und den
Kapitalgesellschaften geschlossen wurden. Die Abgrenzung richte
sich auch in diesem Fall nach dem Geschdftsinhalt, der sich aus den
ausdriUcklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien und der prakti-
schen DurchfUhrung des Vertrages ergibt, nicht aber nach der von
den Parteien gewdhlten Bezeichnung oder gewinschten Rechtsfolge.
Ob jemand beschdftigt oder selbststandig tatig ist, richte sich da-
nach, welche Umstédnde das Gesamtbild der Arbeitsleistung prégen
und hénge davon ab, welche Merkmale Uberwiegen.

Sozialversicherungsrechtlich sei eine Beschdaftisgung des Gesellschaf-
ter-GeschdftsfUhrers einer Ein-Personen-UG/GmbH fur einen Dritten
nicht deshalb ausgeschlossen, weil ausdrickliche vertragliche Bezie-
hungen nur zwischen der UG bzw. GmbH und dem Dritten bestehen.
Dies gelte jedenfalls dann, wenn dieser Vertrag nicht auf eine er-
laubte Arbeitnehmeriberlassung gerichtet ist. Denn soweit keine



erlaubte ArbeitnehmerUberlassung vorliegt, kdnne nach der im Sozial-
versicherungsrecht herrschenden Eingliederungstheorie und ver-
gleichbar dem Rechtsinstitut des im Falle unwirksamer Arbeitnehmer-
Uberlassung fingierten Arbeitsverhdltnisses schon die tatséchliche Er-
bringung einer Tatigkeit ein Beschaftigungsverhdltnis zwischen dem
Auftraggeber und der zur persénlichen AusfUhrung des Auftrags Gber-
lassenen Person begrinden. Dem stehe die grundsdtzliche Trennung
zwischen juristischen Personen und ihren Organen als natirliche Per-
sonen nicht entgegen. Bei mehreren Beteiligten eines Auftragsverhdlt-
nisses sei es sozialversicherungsrechtlich grundsatzlich geboten, an-
hand der Gesamtumstdnde zu beurteilen, zwischen welchen Rechts-
subjekten gegebenenfalls ein Beschéftigungsverhdaltnis besteht.

In den Revisionsverfahren B 12 BA 1/23 Rund B 12 BA 4/22 R verfugte
die jeweilige UG weder Uber eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlas-
sung noch Uber andere Arbeitskréfte, die zur Erbringung der geschul-
deten Tatigkeit hinreichend qualifiziert gewesen wéren. Die Tatigkeit
wurde ausschlieBlich von dem jeweiligen alleinigen Gesellschafter-
GeschdftsfUhrer personlich erbracht. In dem Revisionsverfahren B 12 R
15/21 R hatte das Landessozialgericht nicht ausdrUcklich festgestellt,
ob die GmbH Uber eine Erlaubnis zur ArbeithehmerUberlassung nach
dem AUG und Uber weitere qualifizierte Arbeitskréfte zur ErfUllung der
Ubernommenen Krankenhaustétigkeit verfugt hat. Wenn die Haupt-
vertragspflicht der GmbH auf die Auswahl geeigneter Arbeitskrafte
gerichtet gewesen wdare und ein wirksamer Vertrag zur erlaubten Ar-
beitnehmeriberlassung vorlége, wdre, so das Bundessozialgericht, je-
denfalls zwischen der Krankenhaus GmbH und dem Gesellschafter-
GeschdftsfUhrer kein Beschdftigungsverhdltnis zustande gekommen.
Liegt ein Fall einer erlaubten Arbeitnehmeruberlassung vor, in dem die
Tatigkeit des Leiharbeitnehmers unter Eingliederung in die Arbeitsor-
ganisation und Bindung an das Weisungsregime des Entleihers ausge-
Ubt wird, scheide ein Beschdftigungsverhdaltnis zum Entleiher aus. Die
Hauptvertragspflicht der GmbH wdre dann auf die Auswahl geeigne-
ter Arbeitskréfte gerichtet. Bei dem alleinigen Gesellschafter-Ge-
schaftsfUhrer der GmbH handele es sich jedenfalls nicht um deren Ar-
beitnehmer.

5. Abhdingige Beschdiftigung des Gesellschafter-Geschdftsfiihrers
bei Pflegetdtigkeiten

In dem Revisionsverfahren B 12 BA 1/23 R stellte das Bundesozialge-
richt eine abhdngige Beschdftisung des Gesellschafter-Geschéftsfih-
rers der UG, einem ausgebildeten Krankenpfleger, im Verhdéiltnis zur
Auftraggeberin der UG, einem Krankenhaustréger (gGmbH), fest. Die
Tatigkeit des Gesellschafter-GeschdéftsfUhrers fir die Krankenhaus-
trégerin sei in einer fUr ein Beschdftigungsverhdiltnis typischen Weise
verrichtet worden. Pflegekrdfte in einem Krankenhaus seien wegen
der dort geltenden zwingenden normativen regulatorischen
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Rahmenbedingungen zur Leistungserbringung und zur Qualitdtssiche- Wirtschaftsprifer
rung regelmdBig abhdngig beschdaftigt. Umstdnde, die eine hiervon Steuerberater
abweichende Statusbeurteilung rechtfertigen konnten, seien nicht er-
sichtlich. Der Gesellschafter-GeschaftsfUhrer habe die Ublicherweise
von angestellten Pflegefachkréaften auf einer Krankenhausstation zu
erbringenden Tdatigkeiten verrichtet. Die Arbeitszeiten seien nicht frei-
gestellt gewesen und seien auch nicht frei vereinbart worden. Viel-
mehr habe das Krankenhaus dem Gesellschafter-GeschdftsfUhrer
Einsatzzeiten mitgeteilt. Der Kldger sei in die Arbeitsorganisation des
Krankenhauses auch insofern eingegliedert gewesen, als er, soweit
medizinisch erforderlich, verpflichtet war, mit dem dort vorhandenen
Personal arbeitsteilis zusammenzuarbeiten und die zur Verfigung ste-
hende Krankenhausausstattung zu nutzen. Eine andere Beurteilung
sei nicht deshalb gerechtfertigt, weil in den Dienstleistungsvertrdgen
vereinbart war, dass die zur Erbringung der Dienstleistung erforderli-
chen Hilfsmittel, Werkzeuge und Materialien, insbesondere Einmal-
schutzhandschuhe, aber auch die Dienstkleidung von der UG als Auf-
tragnehmerin gestellt werden sollen. Das Auftreten in eigener Arbeits-
kleidung mit einem Namensschild, welches den Trager als freiberufli-
che Pflegekraft kennzeichnet, kdnne die in einem Krankenhausbetrieb
bestehende Strukturierung und Vernetzung, in die sich der Gesell-
schafter-GeschdaftsfUhrer eingefUgt habe, nicht aufheben. Es handele
sich dabei ,,nur” um ein Etikett, dass die tatsdchliche Eingliederung in
der gelebten Praxis der Abldufe im stationéren Krankenhausbetrieb
nicht ins Gegenteil — also zur Annahme einer selbststéndigen Tatigkeit
- verkehren kdnne.

Unternehmensberater

In dem Revisionsverfahren B 12 R 15/21 R konnte das Bundessozialge-
richt nicht abschlieBend beurteilen, ob der Gesellschafter-Geschdfts-
fUhrer der GmbH, ebenfalls ein ausgebildeter Krankenpfleger, in Erful-
lung der Dienstleistungsvertrige weisungsgebunden unter Eingliede-
rung in die Arbeitsorganisation der Krankenhaus GmbH seine Pflege-
tatigkeit verrichtet hat, weil es an hinreichenden Feststellungen des
Landessozialgericht zur praktischen DurchfUhrung fehlte. Zwar seien
Pflegekrafte in einem Krankenhaus wegen der dort geltenden zwin-
genden normativen regulatorischen Rahmenbedingungen zur Leis-
tungserbringung und zur Qualitdtssicherung regelmdBig in das Wei-
sungsregime des Krankenhauses eingegliedert und daher regelméBig
abhdngig beschdftigt. Dennoch bedirfe es auch fir Pflegekréfte im
Krankenhaus einer Abwdgung aller Umstdnde des Einzelfalls, zu de-
nen wenigstens die vom Gesellschafter-GeschaftsfUhrer tatsdchlich
ausgelbten Tatigkeiten auf der Intensivtherapiestation festzustellen
sind. Selbst wenn auf einer Intensivstation wegen der vorgegebenen
regulativen Rahmenbedingungen im Regelfall kein Raum fir selbst-
stdndige pflegerische Werk- oder Dienstleistungen verbleibe, sei fest-
zustellen, ob im konkreten Einzelfall das Gesamtbild gegebenenfalls
von abweichenden Verhdltnissen geprdgt war.



6. Abhdangige Beschdftigung des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers
bei unternehmensberatenden Tétigkeiten

Auch in dem Revisionsverfahren B 12 BA 4/22 R kam das Bundessozial-
gericht zu dem Ergebnis, dass sich bei der Tatigkeit des Gesellschafter-
GeschdftsfUhrers der UG um eine abhdngige Beschdftigung im Verhdlt-
nis zur Auftraggeberin der UG handelt. Geschdftsinhalt der Vereinba-
rungen zwischen der UG und ihrer Auftraggeberin sei eine unterneh-
mensberatende und -férdernde Téitigkeit allein im Interesse der Auf-
traggeberin gewesen. Die geschuldete Tatigkeit sei ihrer Art nach nicht
auf die Erbringung eines Werks oder einer selbststéindigen Dienstleis-
tung, sondern als Dienstleistung unter Eingliederung in den Betrieb der
Auftraggeberin durchzufUhren und unter deren Weisungsregime und
damit nach den Gesamtumstédnden in einer Weise auszuiben gewe-
sen, wie sie fUr ein Arbeits- und damit auch fUr ein Beschéftigungsver-
héltnis im Sinne von von § 7 Abs. 1 SGB IV typisch sei. Einen fUr eine
selbststandige Werk- oder Dienstleistung erforderlichen unternehmeri-
schen Gestaltungsspielraum habe die UG nicht gehabt. Denn die Tatig-
keit sei bereits nicht ergebnis- oder projektbezogen umschrieben, son-
dern als fortlaufende Aktivitdt zur Optimierung von Umsatz und Ge-
winn des klGgerischen Unternehmens angelegt gewesen. Mangels spe-
zifischer Erfolgs- oder Aufgabenbeschreibung sei die Tatigkeit zeitlich
auf drei oder vier volle Arbeitstage wochentlich festgelegt gewesen. Sie
sei nach einem festen Tagessatz entlohnt worden. Eine eigenbetriebli-
che Organisation habe die UG nicht eingesetzt. Sie habe nicht nach ei-
nem eigenen Unternehmenskonzept gearbeitet und auch kein be-
stimmtes Konzept vermarktet. Umstdnde, aus denen sich eine rechtlich
verbindliche Verantwortung der UG fUr die Qualitdt der von ihr geschul-
deten Dienste ergeben kdnnte, Idgen nicht vor. Der die Tatigkeit erbrin-
gende Gesellschafter-GeschdftsfUhrer habe die zur Erreichung eines
wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nicht nach eigenen
betrieblichen Voraussetzungen der UG organisieren kdnnen. Auch
wenn die Tatigkeit aufgrund der Fachkompetenz des Gesellschafter-
GeschdftsfUhrers inhaltlich weitgehend weisungsfrei gewesen sein
mag, habe sie der UG doch keine unternehmerischen Gestaltungsspiel-
rdume und insbesondere auch keine unternehmerischen Chancen
oder Risiken geboten.

7. Fazit

Nach den Grundsatzentscheidungen des Bundessozialgerichts ist nun-
mehr héchstrichterlich geklért, dass die GriUndung einer Ein-Personen-
Kapitalgesellschaft in Form einer UG oder GmbH nicht sicher vor einer
Sozialversicherungspflicht schitzt, wenn deren alleiniger Gesellschaf-
ter und GeschdftsfUhrer die vertraglich zwischen der UG/GmbH und
einem Dritten vereinbarten Leistungen erbringt. Vielmehr erfolgt die
Abgrenzung zwischen abhdngiger Beschdaftisung und selbstdéndiger
Tatigkeit nach den allgemeinen Abgrenzungskriterien anhand der je-
weiligen konkreten tatsdchlichen Umstdnde aufgrund einer
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Gesamtabwdgung. Somit kann zwischen dem Auftraggeber und dem
alleinigen Gesellschafter-GeschdftsfUhrer ein sozialversicherungs-
pflichtiges Beschdftigungsverhdltnis bestehen, auch wenn zwischen
beiden keine vertragliche Beziehung existiert. Insbesondere im Bereich
der Pflege ist deshalb die ,,Zwischenschaltung” einer Ein-Personen-Ka-
pitalgesellschaft kein tauglicher Ausweg, da das Bundesozialgericht
die PrUfung der abhdéngigen Beschéftisung nach den gleichen Grunds-
dtzen vornimmt wie bei unmittelbarer Beauftragung einer Honorar-
kraft. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts sind jedoch
sowohl stationdre als auch ambulante Honorarpflegekréfte regelmas-
Big abhdngig beschdaftigt.

Rechtsanwalt in Anstellung,
Fachanwalt fur Arbeitsrecht
Ralph Siebert
siebert@renneberg-gruppe.de
040 3006188-440
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