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I m Rahmen von Betriebsprüfungen stellt die Deutsche Rentenver-
sicherung Bund (DRV) oft fest, dass freie Mitarbeiter als sozialver-
sicherungspflichtig Beschäftigte anzusehen sind. Weil der Pflege-

dienst dann auch erhebliche Sozialversicherungsbeiträge nachzuzahlen 
hat, ist allgemein davon abzuraten, auf freie Mitarbeiter zurückzugrei-
fen. Manchmal steht die Pflegedienstleitung (PDL) jedoch vor der Situa-
tion, dass die Patienten anders nicht zu versorgen sind. 

VORTEILE UND RISIKEN ABWÄGEN
Die klaren Vorteile beim Einsatz freier Mitarbeiter bestehen darin, dass 
sie nur für einzelne Einsätze oder bestimmte Zeiten beauftragt werden. 
Bei Beendigung einer Versorgung müssen sie nicht weiterbezahlt oder 
gekündigt werden. Sie haben auch weder Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung im Krankheitsfall noch bezahlten Urlaub.

Risikofrei sind diese Pluspunkte allerdings nicht zu haben. Beauftragt 
der Pflegedienst Selbstständige, besteht zunächst die Problematik der 
Scheinselbstständigkeit. Wird ein sozialversicherungspflichtiges Ar-
beitsverhältnis festgestellt, muss der Arbeitgeber im Extremfall für das 
laufende Beitragsjahr und die zurückliegenden vier Jahre Sozialversi-
cherungsbeiträge, Lohnsteuer plus Säumniszuschläge und Zinsen nach-
zahlen. Nicht selten kommen Bußgeld- und Strafverfahren dazu. Der 
Arbeitnehmer hat dagegen kaum etwas zu befürchten, weil der Pflege-
dienst auch die Arbeitnehmeranteile der Sozialversicherungsbeiträge 
übernehmen muss und diese Kosten nur sehr eingeschränkt von dem 
vermeintlich Selbstständigen einfordern kann. 

Die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstständigen ist in 
der Praxis oft schwierig. Sie erfolgt in jedem Einzelfall anhand einer 
Reihe von Kriterien, die nicht immer gleich gewichtet werden. Allein 
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die Tatsache, dass die Pflegekraft für mehrere Auftraggeber tätig ist 
und ein eigenes Unternehmerrisiko trägt, reicht oft nicht mehr aus. 
Auch wenn sich im Vertrag noch Formulierungen vermeiden lassen, 
die auf ein abhängiges Beschäftigungsverhältnis hindeuten, sieht 
die Praxis meist anders aus. Denn für die Abgrenzung zum abhängi-
gen Beschäftigungsverhältnis sind nur die tatsächlichen Verhältnisse 
maßgebend. 

SCHEINSELBSTSTÄNDIGKEIT BEI EINGLIEDERUNG
Wenn die Mitarbeiter wie alle anderen Arbeitnehmer in den Dienst- 
und Tourenplänen eingeteilt sind, sich einfach krank melden können 
ohne für Ersatz zu sorgen, an allen Besprechungen teilnehmen und 
auf Weisung der PDL oder des Teamleiters tätig werden, lässt sich 
kaum begründen, dass keine Eingliederung in den Betrieb vorliegen 
würde. Das ist jedoch das Hauptabgrenzungskriterium, welches von 
der Rechtsprechung herangezogen wird. Das Landessozialgericht 
Baden-Württemberg geht hingegen sogar davon aus, dass alleine die 
gesetzlichen Qualitätssicherungsanforderungen des SGB XI dazu füh-
ren, von einer abhängigen Beschäftigung ausgehen zu müssen. Dem 
haben sich in der Folge einige andere Landessozialgerichte entge-
gengestellt und mit den vom Bundessozialgericht (BSG) entwickelten 
Abgrenzungskriterien entschieden, dass es nur darauf ankommt, wie 
das Verhältnis tatsächlich „gelebt“ wird. Will man die mit der Schein-
selbstständigkeit verbundenen Folgen vermeiden, sollte vor allen 
Dingen darauf geachtet werden, dass vor jedem Einzelauftrag klar 
dokumentiert wird, wann welche Leistungen zu erbringen sind. Nach 
der Beauftragung sollten keine weiteren Anweisungen mehr gegeben 
werden. Wenn das dem Auftragnehmer gezahlte Honorar deutlich 
über dem Arbeitsentgelt eines vergleichbar eingesetzten sozialversi-
cherungspflichtigen Arbeitnehmers liegt und dadurch Eigenvorsorge 
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zulässt, ist dies nach einer aktuellen Entscheidung des Bundessozial-
gerichts (BSG, Urteil vom 31. März 2017, Az. B 12 R 7/15 R) ein weiteres 
gewichtiges Indiz für eine selbstständige Tätigkeit.

VERTRAGLICHE ANFORDERUNGEN BEACHTEN
Darüber hinaus sollte man auch die Regelungen der individuellen Ver-
sorgungsverträge nach SGB V und SGB XI sowie der Landesrahmenver-
träge im Blick haben. In vielen Bundesländern ist es allgemein ausge-
schlossen, freie Mitarbeiter zur Erbringung von Sachleistungen der 
Kranken- und Pflegeversicherung einzusetzen. Der Pflegedienst muss 
sich dann den Einsatz der Selbstständigen ausdrücklich von den Kran-
ken- und Pflegekassen genehmigen lassen, damit er die von diesen Mit-
arbeitern erbrachten Leistungen vergütet bekommt. 

STATUSFESTSTELLUNGSVERFAHREN IM ERSTEN MONAT
Will der Arbeitgeber Sicherheit über den Status des eingesetzten Mitar-
beiters haben, besteht nur die Möglichkeit, das Vertragsverhältnis nach 
Arbeitsantritt des Selbstständigen in jedem einzelnen Fall aufs Neue 
von der Rentenversicherung beurteilen zu lassen. In diesem sogenann-
ten Anfrageverfahren wird von der Clearingstelle der DRV auf Antrag 
rechtsverbindlich festgestellt, ob Selbstständigkeit vorliegt oder nicht. 
Wichtig ist, dass der Antrag innerhalb eines Monats nach Aufnahme der 
Tätigkeit gestellt wird und der Auftragnehmer für diese Zeit eine an-
derweitige Kranken- und Rentenversicherung nachweisen kann, die mit 
der gesetzlichen Versicherung vergleichbar oder besser ist. Wenn der 
Auftragnehmer damit einverstanden ist, wird aus dem freien Mitarbei-
terverhältnis dann erst mit der Bekanntgabe der Entscheidung der DRV 
ein Arbeitsverhältnis.

HENNING SAUER
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Sind Soloselbstständige umsatzsteuerbefreit?
Der Kläger war Mitglied in einem gemeinnützigen 
Verein, für den er als Selbstständiger Leistungen 
für schwerbehinderte pflegebedürftige Menschen 
erbrachte. Dabei handelte es sich vor allem um Be-
treuungsleistungen mit dem Ziel, den Betroffenen 
den Verbleib in der eigenen Häuslichkeit zu ermög-
lichen. Verträge bestanden jeweils zwischen den 
Menschen mit Behinderung und dem Verein. Der 
Verein rechnete die Leistungen mit den Sozialversi-
cherungs- und den Sozialhilfeträgern ab. Der Kläger 
rechnete seine Leistungen mit dem Verein ab. Nach 
einer Außenprüfung war das Finanzamt zur An-
sicht gelangt, die Leistungen des Klägers seien um-

satzsteuerpflichtig und erließ einen entsprechenden 
Bescheid. Der Bundesfinanzhof jedoch gab dem 
Kläger Recht. Die Leistungen seien zwar nicht nach 
deutschem Recht, jedoch nach europäischem Recht 
von der Umsatzsteuerpflicht befreit. Voraussetzung 
für die Steuerbefreiung nach der Richtlinie 77/388/
EWG sei die Erbringung von eng mit der Sozial-
fürsorge und der sozialen Sicherheit verbundenen 
Leistungen. Der Leistende müsse als Einrichtung 
mit sozialem Charakter anerkannt sein. Die erste 
Voraussetzung sei erfüllt, weil beispielsweise Leis-
tungen der ambulanten Pflege, der hauswirtschaft-
lichen Versorgung, einer Kinderbetreuung oder Be-
treuungsleistungen erbracht würden. Ob der Kläger 

als eine „anerkannte“ Einrichtung mit sozialem 
Charakter gelten könne, hänge von nationalen Re-
geln ab. Im konkreten Fall sei maßgeblich, dass die 
Leistungen des Klägers größtenteils durch die Kran-
kenkassen oder andere Einrichtungen der sozialen 
Sicherheit übernommen würden beziehungsweise 
übernommen werden könnten. Es sei unerheblich, 
dass zwischen dem Kläger und den Kostenträgern 
keine vertraglichen Verbindungen bestanden. Aus-
reichend sei, dass der gemeinnützige Verein die Kos-
ten mit den Sozialhilfeträgern abgerechnet habe.

> BFH, Urteil vom 7.12.2016, AZ: XI R 5/15 
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URTEIL ...

DAS SOLLTEN IN DER PRAXIS BEACHTEN

•	 Klären Sie zuerst mit den Kostenträgern ab, ob Sie überhaupt 
freie Mitarbeiter zur Erbringung von Sachleistungen einsetzen 
dürfen.

•	 Lassen Sie sich vom Auftragnehmer nachweisen, dass er eine 
umfassende Kranken- und Rentenversicherung hat und von ihm 
unterschreiben, dass er mit dem späteren Eintritt einer eventu-
ellen Versicherungspflicht einverstanden ist.

•	 Lassen Sie dann das konkrete Vertragsverhältnis von der 
Rentenversicherung beurteilen und verlassen Sie sich nicht auf 
Zusagen aus anderen Fällen. 

•	 Buchen Sie nur die nachweislich vom Auftragnehmer angebote-
nen Zeiten und Leistungen.

Preisabsprachen unter Krankenkassen 
Im Rahmen von Vergütungsverhandlungen zwi-
schen einem Intensivpflegedienst und einer Kran-
kenkasse hatte die Kasse Erkundigungen zu den von 
anderen Kassen gezahlten Preisen für diese Leistun-
gen eingeholt. Die Kassen hatten sich untereinander 
verständigt, dass es ratsam wäre, Vergütungen über 
Stundensätze von circa 25 Euro zu vereinbaren.
Gegen diese Absprache klagte der Pflegedienst. Es 
handle sich um eine kartellrechtswidrige Preisab-
sprache. Die Kasse verhindere mit dieser Abspra-
che einen Preiswettbewerb. Der Bundesgerichtshof 

(BGH) wies die Klage nun endgültig ab. Kartellrecht 
finde auf Verträge, zu deren Abschluss die Kranken-
kassen verpflichtet seien, keine Anwendung. Hierzu 
gehörten auch die Verträge nach § 132a SGB V. 
Nach dem Willen des Gesetzgebers werde Kartell-
recht in diesem Bereich nicht angewendet, weil unter 
anderem Kollektivverträge zwischen den Verbänden 
der Leistungserbringer und den Landesverbänden 
der Krankenkassen geschlossen werden könnten. 
Mit derartigen Vereinbarungen würden die Preise für 
alle Leistungserbringer, die von den jeweiligen Ver-
bänden vertreten würden, festgesetzt und so fände 

ohnehin kein freier Wettbewerb statt. Auch sei kein 
freier Wettbewerb gewährleistet, da sich die Kran-
kenkassen nicht aussuchen könnten, mit wem und 
ob sie einen Vertrag abschließen.

> BGH, Urteil vom 24.01.2017,  

AZ: KZR 63/14 
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