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Einsatz von Freelancern / Interims-Managern

« Dblol3e Vermittlungsleistung

- kein eigenstandiges Vertragsverhaltnis
Uber die Leistungspflichten im Projekt, nur
Vermittlungsleistung

- nur Vermittlungshonorar, zwingend
degressiv da Leistungserfolg nur begrenzt
fortwirkt

- Erweiterung der Leistungsbeziehung
maoglich (Abrechnung; Inkasso)

« Durchfiihrung einer Vertragskette = sog.
Contracting

- weiterer Vortragsinhalt
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Ubersicht

A. Was ist Contracting?

B. Gestaltung des Contracting
C. Problemfelder

D. Priufungsfolge

E. Werkvertrag

F. Dienstvertrag

G. Abgrenzung zur Arbeithehmeriberlassung

H. Indizien flr Contracting
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A. Was ist Contracting ?

Unternehmen Contractor
Rahmenvertrag +

{} Bestellung
<: Projekt >< >

Einsatz vor Ort

Auftragsbezogene
wei Rahmenvertrag + .
eisung . ) S
Projekteinzelvertrag 5
Subcontractor
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B. Gestaltung des Contracting

Unternehmen Rahmenvertrag + Contractor
Bestellung

|

Projekt

® Durchreichung des Leistungsumfangs
® Berichtswesen

® Geheimhaltungspflichten

® Schutzrechte

* Wettbewerbs- und Abwerbeverbote
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B. Gestaltung des Contracting (2)

Unternehmen Rahmenvertrag + Contractor
Bestellung
ey
A4

® Erbringung der geschuldeten Dienstleistung
® Tatigkeit nach Aufwand (Stunden/Manntage)
®* Change Request Management

® Haftung fur Pflichtverletzungen
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C. Problemfelder

Finanzgerichte
Freiberufler/Gewerbetreibender
Selbstandiger/Lohnsteuerpflichtiger

Sozialgerichte
BfA-Statusverfahren

Arbeitsgerichte

Statusverfahren

) Widerspriiche gegen
Lohnzahlungsansprache Feststellungsbescheid
Kindigungsschutzklagen 5
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D. Prafungsfolge

Leistungsumfang

\ 4

Erfolgsherbeifihrung Tatigkeit Uberlassung = Werk- oder
= Werkvertrag = Dienstvertrag Dienstverschaffungsvertrag
v
Erfallungs- Nur
gehilfen < Auswahl- —
§ 278 BGB verschulden
Sub- Arbeitnehmer Arbeitr‘{ehmer g
contractor

Selbstandiger

Ja, wenn in Betrieb des

Ja, wenn z.B. Contractors (!) — nicht des
Teamarbeit Unternehmens —
eingegliedert und bei
Ausfuhrung von Weisungen
des Contractors abhangig

Ja, wenn Eingliederung in
den Betrieb des
Unternehmers — Vergleich
zu Stammarbeitskrafte
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E. Werkvertrag

8 633 Abs. 2BGB

(2) Das Werk ist frei von Sachmangeln, wenn es die
vereinbarte Beschaffenheit hat. Soweit die Beschaffenheit
nicht vereinbart ist, ist das Werk frei von Sachmangeln,

1. wenn es sich fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte,
sonst

2. fur die gewdhnliche Verwendung eignet und eine
Beschaffenheit aufweist, die beli Werken der gleichen Art
ublich ist

und die der Besteller nach der Art des Werkes erwarten kann.
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E. Werkvertrag - Projektinhalt

\

Pflichtenheft

Pflichtenheft vom Besteller
geschuldet

Abgleich der Ist-
Beschaffenheit von der
Soll-Beschaffenheit

Funktionalitat Funktionalitat vom Unternehmer
geschuldet
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F. Dienstvertrag - Abgrenzungen

Fremdpersonaleinsatz

v\

Selbstandiger Arbeitnehmer

/ \ Wirtschaftliche

Abhangigkeit

Werkvertra Dienstvertra L ; .
< ¢ Tatigkeit nur fur

einen
/ \ Auftraggeber

Selbstandiger Arbeitnehmerahnlich
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F. Dienstvertrag - Arbeitnehmerahnliche Selbstandige

5

8§2S.1Nr.9SGBVI

®* 9. Personen, die

a) Im Zusammenhang mit ihrer
selbstandigen Tatigkeit regelmaldig
keinen versicherungspflichtigen
Arbeitnehmer beschaftigen,
dessen Arbeitsentgelt aus diesem
Beschaftigungsverhaltnis regelmaliig
400 Euro im Monat Ubersteigt, und

®* b) aufDauer undim Wesentlichen nur
far einen Auftraggeber tatig sind.”
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F. Dienstvertrag - Arbeitnenmerahnliche Selbstandige i.s.d. Rspr.

® Tatsachliche Abhangigkeit ist ausreichend

®* Es genugt die regelmafige Wiederholung
eines zeitlich begrenzten
Auftragsverhaltnisses mit demselben
Auftraggeber

®* Fur Anspriche aus dem Rahmenvertrag
und dem Projekteinzelvertrag sind die
Arbeitsgerichte zustandig, 8 5 Abs. 1
ArbGG
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F. Dienstvertrag - Typologie

Dienste
hoherer Art

AN

Selbstandiger Arbeitnehmer

AN

Grad der personlichen
Abhangigkeit
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F. Dienstvertrag - Weisungsrecht

* Die fur eine abhangige Beschaftigung charakteristische
Weisungsgebundenheit liegt nicht vor, wenn der Vertragspartner
tatsachlich Weisungen erteilt. Entscheidend ist vielmehr, dass ihm
aufgrund vertraglicher Abmachungen das Recht zusteht und er
aufgrund der tatsachlichen Gegebenheiten auch die Moéglichkeit hat,
die gesamte Durchflihrung der Beschaftigung zu bestimmen.

®* Weisungsfrei sind in der Regel solche Tatigkeiten, bei denen dem
Austbenden nur die Ziele seiner Tatigkeit vorgegeben sind,
wahrend es seiner Entscheidung Uberlassen bleibt, die Art und
Weise zu bestimmen, wie er diese Ziele erreicht.
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G. Abgrenzung zur Arbeitnehmertberlassung

Contracting Arbeitnehmerltberlassung

Unternehmer Entleiher

Sub  Rahmenvertrag Contractor AN Arbeitsvertrag | Verleiher
Projekteinzelvertrag
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G. Indizien fur Arbeitnenmertberlassung

® Integration in Arbeits- und Betriebs-
organisation

* Ubernahme von Téatigkeiten bisheriger
Arbeitnehmer

®* Zusammenarbeit mit AN des Unternehmers

®* Weisung, andere als geschuldete Arbeiten
durchzufthren

® Bindung an feste Arbeitszeiten

* Pflicht zum regelméafigen Erscheinen
® FUhrung von Personalunterlagen

* Urlaubsgewahrung

® Contractor kann Vertrag mit Einsatz eigener
AN nicht erflllen
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G. Risiken illegaler Arbeitnehmertberlassung

®* Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zwischen
Sub und Unternehmen, § 10 AUG

* Unwirksamkeit des Rahmen- und
Projekteinzelvertrages zwischen dem Sub
und dem Contractor

® Contractor haftet als Gesamtschuldner auf
rickstandige sozialversicher-ungsbeitrage
fir die gesamte Zeit des Einsatzes, § 10
Abs. 3 AUG

* Schadenersatzpflicht gegeniber dem
Unternehmen, § 10 Abs. 2 AUG

* Straftaten nach § 16 AUG und § 266 a
StGB
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H. Indizien fur Contracting

* Keine Eingliederung in einen Betrieb

® Haftung des Contractors und des Sub flr
die Qualitat

®* Wille des Contractors und des Sub
* Auf Wirksamkeit des Status wird vertraut

® Befugnis, sich bei Austbung der Tatigkeit
durch Dritte vertreten zu lassen

® Einsatz von eigenem Kapital

®* Anmeldung der Aufnahme der
selbstandigen Tatigkeit beim Finanzamt,
Einkommensteuer und Umsatzsteuer
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H. Indizien fur Contracting

®* Eigene Geschéfts-/Betriebs-/Blroerdffnung
mit eigenen Geschafts- bzw. Blroraumen,
eigenem Turschild, Telefonbucheintrag,
Eintrag in die Gelben Seiten, eigenem Fax,
ggf. E-Mail, eigene Entscheidung tber
Beschaffung wesentlicher Arbeitsmittel,
Tragung von samtlichen Betriebskosten wie
Miete, Strom, Wasser, Telefon etc.
Betriebskonto, keine Vermengung mit
privaten Kontenbewegungen

* Kein Vorgesetzter, der das Arbeitsverfahren
regelt oder Einzelanordnungen erteilt
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H. Indizien fur Contracting

* Die fUr eine abhangige Beschaftigung
charakteristische Weisungsgebundenheit
liegt nicht vor, wenn der Vertragspartner
tatsachlich Weisungen erteilt.

Entscheidend ist vielmehr, dass ihm
aufgrund vertraglicher Abmachungen das
Recht zusteht und er aufgrund der
tatsachlichen Gegebenheiten auch die
Maoglichkeit hat, die gesamte Durchflihrung
der Beschéaftigung zu bestimmen

* Verfugungsmaglichkeit Gber die eigene
Arbeitskraft
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H. Indizien fur Contracting

®* Weisungsfrei sind in der Regel solche
Tatigkeiten, bei denen dem Austbenden nur
die Ziele seiner Tatigkeit vorgegeben sind,
wahrend es seiner Entscheidung Uberlassen
bleibt, die Art und Weise zu bestimmen, wie
er diese Ziele erreicht

* Arbeitsleistung kann hinsichtlich Zeit, Dauer,
Ort und Art der Ausfuhrung im Wesentlichen
selbst bestimmt werden

* Freie Wahl des Arbeitsortes
® Tatsachlich frei gestaltete Arbeitszeit

® Frel gestaltete Arbeitstatigkeit
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H. Indizien fur Contracting

®* Projektbezogener Einsatz
* Keine personliche Abhangigkeit

® Contractor kann Vertrag mit Einsatz eigener
AN erfillen

® Einkinfte von verschiedenen Auftraggebern
(wobel die Sozialversicherungstrager die 5/6
Regelung noch immer anwenden)

* Verpflichtung, bei Krankheit fur eine
Vertretung zu sorgen
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H. Indizien fur Contracting

®* Vereinbarung von Kiundigungsfristen
®* Vereinbarung von Zeitvergttung

* Erfolgsabhangige Vergultung
® Beschaftigung von Hilfskraften

® Eigene Beschaffung von Arbeitsmaterial und
Arbeitsgeraten

®* Tragung der geschaftlichen Unkosten
* Keine Urlaubsvereinbarung
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H. Indizien fur Contracting

* Gewerbeanmeldung
® Zahlung von Gewerbesteuer
®* Handelsregisteranmeldung

®* Beantragung einer eigenen Betriebsnummer
bei der Agentur flr Arbeit zur Beschaftigung
von Arbeitnehmern

* Keine Vereinbarung einer regelmalfligen
Arbeits- oder Anwesenheitszeit und keine

Flhrung eines Anwesenheitsnachweises

« 10. Februar 2010
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H. Indizien fur Contracting

® Kein Anspruch auf Fortzahlung der
Vergutung im Krankheitsfall

® Keine Ausschliel3lichkeitsbindung an einen
Auftraggeber

® Beschaftigung eines
versicherungspflichtigen Mitarbeiters

® Kein Anspruch auf bezahlten Urlaub
® Arbeit Uberwiegend in eigenen Blrordumen
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H. Indizien fur Contracting

* Rechtliche Moglichkeit, sich im Krankheitsfall
durch eine Ersatzkraft vertreten zu lassen

®* Madglichkeit bei langer andauernder
Erkrankung nicht erledigte Auftrage an den
Auftraggeber zuriickzugeben

* Keine Pflicht, sich bei einem der Auftraggeber
krank zu melden

* Mittelpunkt eines eigenen Betriebs mit
selbstandiger Betriebsorganisation, keine
bestimmte Tatigkeit als dienendes Glied einer
fremden Betriebsorganisation, insbesondere
nicht identische Tatigkeit wie andere
Arbeitnehmer desselben Auftraggebers
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H. Indizien fur Contracting

®* Recht, Hilfskrafte zu beschaftigen und sich
bei der Ausuibung der Tatigkeit vertreten zu
lassen, tatsachliche Beschaftigung von
Hilfskraften, Mitarbeitern geringfligig
Beschaftigten auf € 400,00 Basis

* Eigene Akquisitionsmalinhahmen, Werbung

* Keine Verpflichtung zur Benutzung
bestimmter Arbeitsmittel

®* Eigene Entscheidung tber Beschaffung
wesentlicher Arbeitsmittel und/oder
Materialien und eigene Kostentragung daftr
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H. Indizien fur Contracting

* Mdglichkeit und Recht, angetragene Auftrage
abzulehnen

®* Freie Kalkulation

®* Bestehen und Tragung eines eigenen
Unternehmerrisikos mit vollen
unternehmerischen Chancen, Ungewissheit
hinsichtlich des Erfolgs der eingesetzten
Arbeitskraft

® Erbringung der Leistung im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung

®* Gewahrleistung fur eigene Tatigkeit/ggf.
Vereinbarung einer Konventionalstrafe
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H. Indizien fur Contracting

* Eigene berufliche Haftpflichtversicherung

® Eigene betriebliche Unfallversicherung bei
der Berufsgenossenschaft

® Vergutung durch Rechnungstellung/
Honorar; Kein Erhalt typischer
Arbeitsgelder, Reise- und
Ubernachtungskosten, Erstattung von
Auslagen, etc.
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Dr. Oliver Bertram

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht
Lehrbeauftragter der Heinrich Heine-Universitat Dusseldorf

KLEINER RECHTSANWALTE
Partnerschaftsgesellschaft
Buro Dusseldorf
Neuer Zollhof 3
40221 Dusseldorf

Telefon: +49 211 302066 17/27
Telefax: +49 211 302066 22
E-Mail: obertram@kleiner-law.com

Folie 30« 10. Februar 2010

KLEINER

© Dr. Oliver Bertram

R E ¢ H T 5 A N W A L T E




