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Einleitung

Betrachtet man § 43 GmbHG, die gesetzliche Regelung zur Haftung des Geschéftsfiihrers,’ so ergibt
sich aus dessen Absatz 1, dass der Geschaftsfihrer ,in den Angelegenheiten der Gesellschaft die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden hat”. Absatz 2 der Vorschrift legt fest, dass
es sich hierbei um einen reinen Innenhaftungsanspruch gegentiber der Gesellschaft handelt. Tat-
sachlich ist es allgemein anerkannt, dass der Geschaftsfihrer einer GmbH nur bei Erfillung einiger
eng definierter Haftungstatbestande im AuBenverhaltnis gegentiber Glaubigern haftet, so z. B., wenn
er ein personliches Vertrauen setzt oder insbesondere im Zusammenhang mit einer Insolvenz Straf-

tatbestande erfullt.

Da die Insolvenz nicht das Tagesgeschaft eines Geschaftsflhrers ist, wird das Thema haufig ver-

drangt.

Gerade im Zusammenhang mit Sozialabgaben gibt es eine von Insolvenztatbestanden unabhangige,
in der Praxis weithin unterschatzte Haftungsfalle. In dieser Mandanten-Info werden die wichtigsten

Aspekte dieser Haftung, die aus sozialrechtlichen Pflichten entstehen, im Uberblick dargestellt.

L In dieser Publikation wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit in der Regel das generische Maskulinum verwendet.
Die verwendete Sprachform bezieht sich auf alle Menschen, hat ausschlieBlich redaktionelle Griinde und ist wert-
neutral.
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1 Problem: Scheinselbstandigkeit

Stellt sich heraus, dass fir das Unternehmen tatige Selbststandige tatsachlich als Arbeitnehmer (als
abhangig beschaftigt) hatten behandelt werden missen, droht Ungemach, denn es werden eventuell

Sozialversicherungsbeitrage nachtraglich zu entrichten sein.

Diese entstehen — anders als Steueranspriiche — im Moment der tatsachlichen oder mutmaBlichen
Falligkeit der Gehaltsanspriiche. Sie entstehen — sozusagen fiktiv und automatisch — auch dann, wenn
beispielhaft eine Gesellschaft eine sozialversicherungspflichtige Person beschaftigt, ohne es zu wis-
sen. Wenn sich also die Ausgestaltung der Tatigkeit fir die Gesellschaft tatsachlich als ein Beschafti-
gungsverhaltnis herausstellt, droht Nachzahlung und Haftung. Haufigster Fall ist die sog. Schein-
selbststandigkeit. Aber auch das Arbeitnehmeriberlassungsrecht und die Bestimmungen zur Kiinst-

lersozialversicherung bieten eine Grundlage fir ,versteckte” Sozialbeitragspflichten.

Sollte im Rahmen einer Prifung durch die Rentenversicherung ein solcher Fall auftreten und der
Prifer den Eindruck gewinnen, dass es sich nicht um eine ungliickliche Ausnahme handelt, sondern
um ein systematisches Vorgehen, dann ist die Schwelle zu weitergehenden Ermittlungen schnell
Uberschritten. Vier ganze Jahre riickwirkend und bei vorsatzlichem Handeln 30 Jahre riickwirkend (1),
kdnnen die Sozialabgaben nacherhoben werden und infolge nicht selten auch nicht geleistete Steu-
erzahlungen durch die Finanzamter. Auf die Nachzahlungsbetrage werden Saumniszuschlage und
Verspatungszinsen aufgeschlagen. So kdnnen sich die eigentlichen Beitragssummen leicht verdop-

peln.

Fir den Geschaftsfihrer 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 Strafverfolgungsbehdérden ,erfolgreich” sein, so steht der Geschaftsflihrer personlich ,im
Feuer”. Die Nachzahlungspflichten kdnnen daher nicht nur das Unternehmen, sondern auch ihn
selbst wirtschaftlich ruinieren. Daneben drohen der Geschaftsfihrung Freiheitsstrafen von bis zu

funf Jahren oder Geldstrafen. Zu den Details sei auf —Kapitel 3 verwiesen.
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1.1 Scheinselbstandigkeit

Was ist Scheinselbstandigkeit?

Ausgangspunkt sowie ,Dreh- und Angelpunkt” ist der Begriff des sozialversicherungsrechtlichen Be-
schaftigungsverhaltnisses gemal § 7 Abs. 1 des 4. Sozialgesetzbuches (SGB 1V). Nach Satz 1 der Vor-
schrift ist eine Beschaftigung

.die nichtselbstindige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhdiltnis”.

Schon die etwas ungewdhnliche Formulierung ,insbesondere” zeigt, dass nach der Vorstellung des
Gesetzgebers ein Arbeitsverhaltnis immer auch ein Beschaftigungsverhaltnis 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 fiir eine Beschdftigung sind eine Tdtigkeit nach Weisungen und eine Ein-

gliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.”

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.

Die Merkmale ,nach Weisungen” und ,Eingliederung” werden auf Basis einer Vielzahl von Kriterien
und Ansatzpunkten durch die Behorden und Gerichte ausgefullt. Diese sind leider nicht besonders
einheitlich und kdnnen bei verschiedenen Sachverhalten auch in verwirrender Weise zu unterschied-
lichen Ergebnissen fihren. Am Ende geht es darum, méglichst viele Einzelkriterien festzustellen, die
insbesondere Aussagen dazu treffen, ob ein Mitarbeiter in die Arbeitsorganisation eines Unterneh-

mens eingegliedert ist und ob und inwieweit er in seinem Tun frei ist.

Wichtigster Grundsatz ist zunachst, dass vertragliche Vereinbarungen per se nur ein Indiz, aber nicht
wirklich ein Nachweis dafiir sind, ob ein Beschaftigungsverhaltnis besteht oder ob ein ,Mitarbeiter”

tatsachlich ein freier, unabhangiger Dienstleister ist.
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Folgende Ubersicht mag eine erste Orientierung fiir die Frage liefern, ob ein Beschéftigter als Arbeit-

nehmer oder aber als freier Mitarbeiter anzusehen ist:

Ubersicht iiber grundlegende Kriterien fiir die Einordnung einer Beschiftigung als abhingig

(Arbeitnehmer) bzw. unabhangig (freier Mitarbeiter):

Arbeitnehmer Freier Mitarbeiter/Dienstnehmer
Personliche Abhangigkeit in der Gestaltung/ Selbststandig ist, wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit
Weisungsgebundenheit (§ 7 SGB IV). gestalten oder seine Arbeitszeit bestimmen kann

(8 84 Abs. 1 Satz 2 HGB).

Eingliederung in die Betriebsablaufe/ Weitestgehend Selbststandigkeit bezliglich Arbeitszeit,
Arbeitsorganisation des Arbeitgebers (§ 7 SGB IV). -Ort und -Organisation.
Unbestimmter Rahmen mit fester Vergltung. Definition klarer Aufgaben/Arbeitsziele

(z. B. Qualitdtsmanagement, Beratung, Oko-Auditing).

In der Organisation sind mehrere Mitarbeiter in Unabhangige externe Einheit.
einer Einheit zusammengeschlossen
(Externer macht gleiches wie Interner).

Auftrags-/Beschaftigungsrisiko beim Arbeitgeber. .Unternehmertum”, Auftrag von einem alleine nicht zu
bewadltigen, Investition in Einrichtungen, Maschinen,
Hilfskrafte bzw. Subunternehmer und Angestellte.

Konkurrenzverbot. Konkurrenztatigkeit (andere Auftraggeber).
Management des Auftraggebers trifft u. a. ablauf- Kommunikation lediglich zu Zielen, nicht zu Inhalten;
bezogene Entscheidungen beziiglich Ort und Zeit sachorientierte Anweisungen.

(Personalhoheit).

LTypischer” Arbeitnehmer: Es wird eine Tatigkeit ausge- Typische Berufsbilder:
Ubt, die typischerweise betriebsintern abgewickelt wird
(Produktionsmitarbeiter, Personalsachbearbeitung, in-
terne Buchhaltung/ Rechnungswesen, ...). Problem: Ten-
denz zum Outsourcing und zunehmender Zahl freier Mit- | = Unternehmen (Gesellschaften),
arbeiter, machen dieses Kriterium zunehmend schwierig.

= Freiberufler (Anwalt, Architekt, Arzt, Hebamme,
Sprachtrainer),

= freier Makler,

] externer Fachspezialist (Coach, Betriebsorganisation,
Qualitdtsmanagement, Oko-Audit ...).

Kommt ein kritischer Fall bei einer Priifung zum Vorschein und hat er auch noch eine lange Vorge-
schichte, ist in der Praxis oft nur wenig zu retten. Wenn man nicht eindeutige Belege fiir eine Gegen-
position hat, sollte statt eines zeitraubenden und die Kosten dadurch weiter in die Hohe treibenden
Prozesses lieber in die Verhandlung mit der Rentenversicherung tber die SGumniszuschlage getreten

werden. Auf Antrag kann auch die Anrechnung der von den Beschéftigten selbst abgefihrten Betrdage
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zu einer Minderung fiihren. Die Energie sollte ggf. auch darauf gelenkt werden, Argumente dafir zu
sammeln, dass Geschaftsfliihrer und Beschaftigte ,blaudugig” in die Situation hineingeschlittert sind
und nicht Aspekte wie die Vermeidung der Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen im Vorder-
grund stand; denn sonst droht auch noch ein Strafverfahren mit allen diesbezliglichen Konsequen-

zen.

Bei kritischen Situationen kann eigentlich nur empfohlen werden, entweder Uber Statusverfahren
Klarheit zu schaffen oder von vorneherein fiir die ,freien” Krafte die Sozialabgaben abzufiihren. Dann

ist der Arbeitgeber jedenfalls auf der sicheren Seite.

Ein Problem kann hier werden, dass er dann natirlich nicht das volle Gehalt eines Selbststéandigen
zahlen will und dieser wiederum nicht verzichten will. Man kann aber auf keinen Fall empfehlen ,es
darauf ankommen zu lassen”. Die Risiken sind viel zu hoch; gerade, weil Gerichtsentscheidungen zur

systematischen Umgehung der Vorschriften in der Branche vorliegen.
Achtung: Eine ,zwischengeschaltete UG/GmbH" ist keine Lésung.

Auch, wenn die Hirde zur Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses formell hoher ist, wenn der
freie Mitarbeiter eine eigene UG oder GmbH griindet, ist von einer echten Selbststandigkeit in aller
Regel erst dann auszugehen, wenn der Unternehmer selbst Arbeitskrafte Gber die Geringfligigkeits-
grenzen hinaus beschaftigt und die GmbH werblich und organisatorisch unternehmerisch auftritt.
Handelt es sich aber um eine ,zwischengeschaltete” Einmann-GmbH und ist der Inhaber als Ge-
schaftsfihrer der einzige Mitarbeiter, der dauerhaft von einem einzigen Auftraggeber lebt, kann auch

ein solcher Fall als verdeckte Beschéaftigung eingestuft werden.

1.2 Folgen bei Scheinselbstandigkeit: Entstehungsprinzip,
Saumniszuschlage, Lohnsteuernachzahlung, Verspatungszinsen

§ 22 SGB 1V, die Vorschrift, die das Entstehen von Sozialabgaben regelt, ist der Grund dafiir, warum
Versaumnisse bei der Abwicklung von Sozialversicherungsanspriichen wirtschaftlich so gefahrdend
sind. Normalerweise werden Beitrage bei der Gehaltsabrechnung abgefiihrt. Es gibt aber kein Fest-
stellungsverfahren wie im Steuerrecht. Sozialabgaben ,entstehen” in dem Moment, in dem die tat-
bestandlichen Voraussetzungen erfillt sind. Sie werden — in der Regel als laufende Beitrage — sofort
geschuldet, also dann, wenn ein Beschaftigter Ublicherweise Zahlungen erhalt bzw. erhalten sollte.
Dieses sog. Entstehungsprinzip gilt auch dann, wenn weder Arbeitgeber noch der eigentlich Versi-
cherte die Verpflichtung kennen oder sich dieser bewusst sind. Die Abgaben sind unverriickbar spa-
testens am drittletzten Bankarbeitstag eines Monats fallig und zwar in voraussichtlicher Hohe (§ 23
Abs. 1 Satz 2 SGB V).



GmbH-Geschéftsfuhrer: Haftungsfalle Sozialrecht

Sind die Betrdage nicht mehr genau feststellbar, wird notfalls geschatzt und die Sozialabgabe auf die

Schatzbetrdge festgesetzt sowie fir jede einzelne Monatsfalligkeit der Sdumniszuschlag ermittelt.

So etwas wie ,Heilung riickwirkender Art” gibt es nicht. Einzig § 24 Abs. 2 SGB IV sieht die Mdglichkeit
vor, dass der Sdumniszuschlag nicht zu erheben ist, wenn der Beitragsschuldner glaubhaft macht,
dass er unverschuldet keine Kenntnis von der Zahlungspflicht hat. In der Praxis bei schwierigen Fallen

ein fast aussichtsloses Unterfangen.

So eine nachtragliche Festsetzung kann immense wirtschaftliche Auswirkungen haben; die Nachzah-
lungen kénnen mitunter in der Summe hoher sein, als der an den Scheinselbstandigen gezahlten
Betrag. Denn es kommen unter Umstanden Steuernachzahlungen, Sdumniszuschldage und Zinsen

hinzu.

Daneben drohen BuBgelder fiir das Unternehmen und Strafverfahren gegen die Verantwortlichen.
1.3 Weitere Folgen: BuBigelder und Strafverfahren

Alle einschlagigen Gesetze sehen bei schuldhaften VerstoBen sowohl gegen Formvorschriften (Mel-
depflichten, Abfuihrungspflichten, Nichteinhaltung von Fristen, mangelhafter Zusammenarbeit mit
den Behorden,....) als auch gegen die Abfiihrungspflichten als solche GeldbuBen vor, sofern diese

schuldhaft nicht oder in Teilen nicht erbracht wurden:

= § 36 Kiinstlersozialversicherungsgesetz (KSVG) sanktioniert Verstoe gegen Vorschriften dieses

Gesetzes.
= Entsprechende Vorschriften gibt es im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (§ 16 AUG).
= §111 SGB IV schitzt die Verfahrensvorschriften des Prifverfahrens.

* Eine Vielzahl von PflichtverstdBen aus dem zweiten Sozialgesetzbuch zur Arbeitslosenversiche-

rung sind nach § 63 SGB Il bei Verletzung mit BuBgeldern belegt.

» §397 und § 398 SGB V gelten fir Verletzungen von Pflichten aus dem Recht der Krankenkasse.

§ 398 SGB V ist ein eigener Erweiterungstatbestand fir den Fall der Insolvenzverschleppung.

» Die Verletzungen von Pflichten aus der Unfallversicherung werden von BuB3geldvorschriften aus
§ 209 SGB VI erfasst.
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§ 28r SGB IV normiert dariber hinaus eine Schadenersatzpflicht der Organe und verantwortlichen
Personen bei einer schuldhaften Verletzung von Pflichten aus dem gesetzlichen Abschnitt zu Leis-
tungen und Beitréagen. Dies bezieht sich auf Schaden, die auf Verzégerungen oder Behinderungen
im Verfahren zurlickzufiihren sind. Daher sollte bei Prifprozessen auf alle Falle kooperativ vorgegan-

gen werden.

Was noch schwerer wiegt ist, dass schon bei bedingt vorsatzlichem Handeln, also ,billigender Inkauf-

nahme von VerstoBen”, ein Strafverfahren nach § 266a StGB droht.

Da ein ,Unternehmen” selbst nicht greifbar ist, sind Gber die Nach- und BuBgeldzahlungen hinaus
die handelnden Personen, also der Geschéftsfiihrer oder auch eine verantwortliche Fiihrungskraft die

Beschuldigten eines Strafverfahrens nach § 266a StGB. Sie sind personlich strafbar.

1.4 Die Anlasse: AuBenpriifung — Statusverfahren — Streit mit dem
Mitarbeiter

Wie kommt eine Scheinselbststandigkeit zu Tage?

1.4.1 AuBenpriifung

§ 28d SGB 1V legt fest, dass die Beitrage zur Kranken- und Rentenversicherung sowie zur Arbeitsfor-
derung (Arbeitslosengeld) zu dem sog. ,Gesamtsozialversicherungsbeitrag” zusammengefasst wer-

den, die an die Krankenkassen als sog. Einzugsstellen gezahlt werden, § 28h SGB IV.

Die §§ 28p SGB IV ff. bestimmen, dass die Deutsche Rentenversicherung Bund (Trager der Renten-
versicherung) damit beauftragt ist, unter bestimmten Voraussetzungen, regelmaBig oder auch unre-
gelmaBig oder anlassbezogen, AuBenprifungen vorzunehmen. Bei diesen AuBenprifungen werden
Inhalt und Voraussetzungen fiir alle drei Sozialabgaben geprift. § 28p SGB IV ordnet an, dass die
Prifer den Gesamtsozialversicherungsbeitrag prifen (§ 28d SGB IV) und somit alle abzuflihrenden
Beitrage, also auch die an die Krankenkasse und ggf. die Kiinstlersozialkasse. Sollte also der Prifer
auf einen Agenturvertrag zur Pflege der Homepage von dem Unternehmen stofRen, wird er automa-
tisch anfangen, die Voraussetzungen fiir die Kiinstlersozialabgabe zu priifen und ggf. entsprechende
Schritte einleiten. Der Prifer darf — wie bei allen anderen Verfahren dieser Art — auch die anderen
Beschaftigten, Mitarbeiter, Fihrungskrafte des Unternehmens befragen. Diese sind zu Auskiinften

verpflichtet. Da das Amtsermittlungsprinzip gilt, kann die Behorde sehr weitgehend tatig werden.
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Die Deutsche Rentenversicherung Bund hat sehr schlagkraftige Unterstlitzung durch Beamte der
Zollbehdrden erhalten. Diese sind in Schwerpunkteinheiten zusammengefasst und werden bei Grof3-
razzien oder besonders schwierigen Fallen (auf Baustellen, in GroBreinigungsfirmen, bei systemati-

schen Einsatzen bzw. bei allen Frisoren in einer Stadt, in Pflegeheimen usw.) eingesetzt.
1.4.2 Statusverfahren, Streit mit dem Mitarbeiter

Ein anderer Weg, bei dem insbesondere Falle der Scheinselbststandigkeit aufkommen, ist der, dass
der Beschaftigte selbst ein Statusverfahren bei der Deutschen Rentenversicherung Bund in die Wege
leitet, um seinen Status behordlich feststellen zu lassen. Ein Fall ware, wenn etwa im Rahmen eines
arbeitsrechtlichen Streits ein ,freier Mitarbeiter” die Feststellung durch das Arbeitsgericht anstrebt,
dass er sich in einem Arbeitsverhaltnis befindet oder befunden hat, um arbeitsrechtliche Anspriiche

durchzusetzen, die ihm als freier Mitarbeiter nicht zustehen.

Auf das ,Ob" des Verfahrens hat der Arbeitgeber keinen Einfluss. Er wird als Beteiligter geladen.
Immerhin hat er so die Chance, Gegendarstellungen vorzunehmen und auch entsprechende Beweis-

mittel beizubringen.
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2 Weitere Fallgruppen:
Arbeitnehmeriberlassung, Kiinstlersozialkasse,
Geschaftsfuhrer als Mitarbeiter

Es gibt weitere Fallgruppen, in denen sozialrechtliche Haftung droht, die hier aber nur angerissen

werden konnen, auch wenn sie in der Praxis regelmaBig vorkommen.
2.1 Arbeitnehmeriiberlassung

Ein fUr die sozialrechtliche Haftung pradestiniertes Themenfeld ist die Arbeitnehmertberlassung und
hier insbesondere in Abgrenzung zum sog. ,Werkunternehmer”. Denn bei falscher Einordnung von
Uberlassenen Arbeitskréften als Mitarbeiter des Werkauftragnehmers und dem damit zwingend ge-
setzlich angeordneten Ubergang der Arbeitskrafte auf den ,Entleiher” bzw. Werkauftraggeber ist

letzterer plotzlich rickwirkend fir zu niedrig abgefiihrte Sozialversicherungsbeitrage verantwortlich.

Die seit 01.04.2017 verscharften Rahmenbedingungen fiir das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz fiih-
ren dazu, dass der Themenkreis in der Praxis mit stark erhdhter Sensibilitdt gehandhabt wird. Die
Grenzziehung zwischen erlaubtem Einsatz von Mitarbeitern im Rahmen von Dauer-Auftragsverhalt-
nissen mit Auftraggebern und verdeckten ,Leiharbeitsverhaltnissen” ist aber weiterhin schwierig. Es

lohnt sich, genau hinzuschauen.

2.2 Kiunstlersozialkasse

Von der praktischen Bedeutung her nicht ganz so gewichtig sind die Fragestellungen rund um die
Kinstlersozialkasse. Nichtsdestotrotz ist seit gewissen gesetzlichen Verscharfungen, die ab 2015 in

Kraft sind, auch hier die Gefahr gewachsen, dass in Zukunft mehr Falle praxisrelevant werden.

Fur Kunstler gibt es eigene sozialversicherungsrechtliche Vorschriften, die unter dem Oberbegriff
,Klnstlersozialkasse” zusammengefasst sind. Kiinstler sind, wenn sie regelmafig mehr als 3.900 Euro
im Jahr einnehmen, in der Renten-, Kranken- und Pflegekasse sozialversicherungspflichtig, §§ 1-3

Kunstlersozialversicherungsgesetz (KSVG). Der Begriff des Kunstlers ist aber nicht wirklich definiert.

Ein Kiinstler ist nach allgemeiner Definition, wer selbststandig und erwerbsmaBig auf Dauer und mit
maximal einem Arbeitnehmer entweder Musik, darstellende oder bildende Kunst schafft, ausiibt oder
lehrt. Unter das KSVG fallt auch ein Publizist, wer also als Schriftsteller, Journalist oder in ahnlicher
Weise publizistisch tatig ist oder lehrt. Eine Liste von typischen Kiinstlern auf der Homepage der
Kunstlersozialkasse zeigt, dass z. B. Ballettlehrer, Eiskunstlaufer, Journalisten, Kabarettisten und Ka-

meraméanner als Kiinstler gelten, aber auch der Fachmann fiir Offentlichkeitsarbeit oder Werbung
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unter bestimmten Voraussetzungen, der Industrie-Designer, der Layouter, der Multimedia-Designer,

der PR-Fachmann oder der Webdesigner.

Der sozialversicherungspflichtige Kiinstler oder Publizist muss die Halfte der gesetzlichen Satze fir
Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung selbst tragen. Hierzu muss er seine Einnahmen schatzen
und auf dieser Basis wird zunachst festgesetzt, im Nachhinein dann korrigiert. Mit Beauftragung
durch einen Dritten wird er dann gewerbesteuerpflichtig — was eigentlich dem,Kiinstlerstatus” wi-

derspricht.

Den ,Arbeitgeberanteil” muss ein Vermarkter dieses Kiinstlers abflihren, wenn er den Kiinstler nicht

nur gelegentlich einschaltet.

Jedenfalls Webdesigner oder Layouter werden in der Praxis als ,verborgene” Kiinstler unterschatzt,
wenn diese nicht nur gelegentlich beauftragt werden. Das Gesetz legt fest, dass von einer nicht ge-
legentlichen Erteilung auszugehen ist, wenn mehr als drei Auftrage im Kalenderjahr erteilt werden
(§ 24 Abs. 2 Satz 2 KSVG).

In dem Moment, wo der Unternehmer sozialabgabepflichtig wird, ist er auch verpflichtet, eine ent-
sprechende Meldung abzugeben. Dies hat bis zum 31. Méarz des Folgejahres zu erfolgen und diese

Betrage sind dann auch abzufihren.

Wie auch in den anderen Sozialgesetzen sind im Kinstlersozialgesetz VerstoBe gegen die Melde-

und Zahlungspflichten mit Bugeldern belegt.

Auch hier gilt im Prinzip, dass ein vorsatzliches Vorgehen, also wenn der Geschaftsfiihrer z. B. einen
freischaffenden Homepage-Gestalter dauerhaft beschaftigt, persdnlich in die Haftung geraten kann.
Auch hier droht die Strafbarkeit Gber § 266a StGB als Vortatbestand fir die zivilrechtliche Haftung.

2.3 Der Geschaftsfiihrer als Beschaftigter

Schon seit einer Reihe von Jahren haben die Sozialgerichte den sog. ,Fremdgeschéftsfihrer”, also
den Geschéftsfuhrer, der keinerlei Einfluss auf der gesellschaftsrechtlichen Ebene hat, der Sozialver-
sicherungspflicht unterworfen. Umgekehrt ist der Alleingesellschafter oder ein Gesellschafter, der
mindestens 50 % der Anteile in einer Gesellschaft halt, bei der Beschliisse mit einfacher Mehrheit
beschlossen werden, grundsatzlich sozialversicherungsfrei. Zwischen diesen Polen gab es in der Ver-
gangenheit allerdings auch Fallgruppen, bei denen ein Geschaftsfihrer nicht 50 % oder mehr der
Anteile hatte, trotzdem aber von der Sozialversicherungspflicht befreit wurde, wenn besondere Um-

stande vorlagen.
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Diese Sonderfélle sind abgeschafft. Nur, wenn der Geschaftsflihrer auch Gesellschafter ist und dort
ausschlieBlich aufgrund seiner satzungsmaBigen Stellung Gestaltungsrechte hat — also mindestens

50 % der Anteile oder eine absolute Sperrminoritat — bleibt er sozialversicherungsfrei.

Diese Rechtsprechung? sorgt zwar fiir mehr Klarheit, geht aber an typischen gesellschaftsrechtlichen
Interessenlagen des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers in vielen Fallen vorbei. Die Diskussion wird also

weitergehen.

Bei Bestandsfallen sollte konsequent darauf geachtet werden, entweder die gesellschaftsrechtlichen
Verhaltnisse so anzupassen, dass ein Geschaftsfihrer tatsachlich wieder die entsprechende Einfluss-
nahme-Mdglichkeit auf die Gesellschaft hat, oder ihn unverziiglich bei den Sozialversicherungen an-

zumelden und nachzuversichern.

Bei Abschluss neuer Geschaftsfihrervertrage, die nicht ganz eindeutig sind, empfiehlt sich dringend
die Durchfiihrung eines Statusverfahrens, um die Rickschlagwirkung bei einer spater aufkommen-

den Diskussion zu vermeiden.

2 vgl. BSozG, Urteil vom 29.08.2012, B 12 KR 25/10 R, DStR 2013, 770.
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3 Folgen fiir Geschaftsfithrer aus § 266a StGB:
Schadensersatz, Geldstrafe, Haft

3.1 Haftung aus und Verurteilung wegen § 266a StGB
Eine Vorschrift, die jeder Geschaftsfiihrer, Vorstand oder auch jede Fiihrungskraft gelesen haben

sollte, ist die des § 266a Abs. 1 StGB.

Dort heifl3t es:

.§ 266a Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt.

(1) Wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrdge des Arbeitnehmers zur Sozialversiche-
rung einschlieBlich der Arbeitsforderung, unabhdngig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt

wird, vorenthdilt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestrafft.

2).."

Die Deutsche Rentenversicherung Bund leitet in Verdachtsfallen — etwa im Falle der Scheinselbstan-
digkeit — regelmaBig ein BuBgeld- oder Strafverfahren ein. Da es hier um das Aufkommen von 6f-
fentlichen Geldern geht, die geschiitzt werden, gehen auch die Gerichte mit strengen MaBstaben an

solche Verfahren heran.

Es drohen zumindest Nachforderungen und BufB3gelder fir das Unternehmen. Fir den Geschaftsfih-

rer aber droht ein Strafverfahren nach § 266a StGB mit im Wesentlichen zwei Risiken:
» Es droht eine Haftung mit seinem Privatvermogen.
» Es droht eine strafrechtliche Verurteilung zu Haft- oder Geldstrafe.

Nach dem Wortlaut des Gesetzestextes muss dazu zunachst im objektiven Tatbestand der Arbeitge-

ber Beitrage zur Sozialversicherung vorenthalten haben.

Der Geschaftsflhrer ist gemalB § 14 StGB als vertretungsberechtigtes Organ und als Mitarbeiter des

Unternehmens ,Arbeitgeber” im Sinne der Vorschrift.

Daneben muissen Sozialbeitrage vorenthalten worden sein, also entgegen gesetzlicher Regelung

nicht gezahlt worden sein.

Dieser Teil des objektiven Tatbestands wird haufig mit Gutachten der Fachleute der Rentenversiche-

rung geklart.
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Ist durch diese Gutachten etwa festgestellt, dass die ,Selbststandigen” tatsachlich Arbeitnehmer wa-
ren, wird nahezu automatisch davon ausgegangen, dass den Sozialkassen die entsprechenden Sozi-
albeitrage vorenthalten wurden. Denn offensichtlich wurden diese ja nicht abgefiihrt. Dies hatte aber

seit Arbeitsbeginn erfolgen missen.

Tathandlung ist dann das ,Vorenthalten”, also die Nichtzahlung der Beitrage trotz Falligkeit, was

eigentlich ein Unterlassen ist.

Vom Arbeitsbeginn an wird errechnet, in welcher Hohe Beitrage vorenthalten wurden. Hier kdnnen
erkleckliche Summen zusammenkommen. Die Gutachter schlieBen ihre Priifung regelmaBig mit einer

Berechnung des den Sozialkassen und der Allgemeinheit entstandenen Schadens ab.
3.2 Subjektiver Tatbestand

Der Geschaftsfliihrer muss vorsatzlich gehandelt haben, wobei bedingter Vorsatz gentigt. Der Vorsatz
bezieht sich allein auf das Vorenthalten der Beitrage. Nicht erforderlich ist, dass der Geschaftsfiihrer

einen Schaden zufligen wollte oder eine Bereicherungsabsicht hat.

Bedingter Vorsatz erfordert, dass er zumindest billigend in Kauf genommen hat, dass eventuell Bei-
trage verkurzt werden.

3.3 Verteidigungsstrategien

Bei einem im Raum stehenden Vorwurf wegen einer Strafbarkeit nach § 266a StGB sollte frihest-
maoglich juristische Beratung herangezogen werden.

Denn bereits in einer friihen Phase des Verfahrens kann man durch eine vom Anwalt vorgenommene
Akteneinsicht und qualifizierte Stellungnahme gegebenenfalls eine friihe Einstellung des Verfahrens

bewirken oder gar ein solches abwenden.

Im Rahmen des objektiven Tatbestandes gilt es dabei, Gutachten der Rentenversicherung im Hinblick
auf die Scheinselbststéandigkeit oder Schwarzarbeit sehr sorgfaltig durchzuarbeiten und detailliert

Gegenargumente vorzutragen.

Im Rahmen des subjektiven Tatbestands sollte sehr friih angemerkt werden, dass es nicht reicht,
fiktive Feststellungen zu treffen und dass eine Anklage ohne eine positive Feststellung des subjekti-

ven Tatbestandes nicht moglich ist.

3.4 Verurteilung nach 266a StGB — Geld- oder Freiheitsstrafe

Kommt es zu einer Verurteilung nach § 266a StGB, muss das Gericht abwagen, ob es eine Geldstrafe

oder aber eine Freiheitsstrafe verhangt.

13



GmbH-Geschéftsfuhrer: Haftungsfalle Sozialrecht

Fir die Geschéftsfuhrer, die vor Gericht stehen, ist eine Anklage geféhrlich. Denn auch schon bei
mittelstandischen Unternehmen kann der Gesamtbetrag der vorenthaltenen Beitrage einige 100.000
oder gar Millionen Euro ausmachen. Bei hohen Betrdagen, auf die sich eine Straftat bezieht, neigen

die Gerichte aber oft dazu, eine Geld- oder aber auch eine Bewahrungsstrafe nicht mehr zuzulassen.

Bei einer Verurteilung zu einer Haftstrafe ist fiir den Geschaftsfihrer sehr entscheidend, ob die ver-
hangte Freiheitsstrafe eine Dauer von bis zu zwei Jahren umfasst oder dariiber hinausgeht. Denn
nach dem Wortlaut des Gesetzes (§ 56 StGB) kann eine Freiheitsstrafe von Uber zwei Jahren nicht

mehr zur Bewdhrung ausgesetzt werden. Dann droht Haft.
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