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Widerspruchsverfahren
Statusfeststellungsverfahren
Vers.-Nr.

Sehr geehrte Damen und Herren,

fur die Akteneinsicht danken wir und begriinden den Widerspruch
fristgerecht wie folgt:

Der Bescheid vom @2015 verletzt unseren Mandanten in seinen
Rechten; er ist daher aufzuheben. Es jst festzustellen, dass eine
selbstandige Beschaftigung vorliegt.

Der Bescheid geht von folgenden Merkmalen fir ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis aus:

- Kontrolle der Arbeitsleistung  durch kontinuierliche
Statusberichterstattung und Leistungsnachweise

- Beachtung eines Terminplans

- Arbeitserledigung nach Wahl des Auftragnehmers sei
unerheblich, welil Lihm samtliche notwendigen
Betriebsmittel" (Laptop mit Zugriffsrechten) zur Verfligung
gestellt wiirden

- Auftragnehmer unterldge den Vorgaben des Auftraggebers

- Unterstellung unter den ,Prasentanten” des Auftraggebers

- Héchstpersdnliche Auslbung der Tétigkeit

Der Bescheid fihrt nur zwei Merkmale far eine selbstéandige
Tatigkeit an:

- Bezahlung fiir Gesamtwerk
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- Keine festen Arbeitszeiten
Il

Der Bescheid ist bereits ermessensfehlerhaft, weil er den Sachverhalt falsch und
unvollsténdig erfasst und damit zu einer fehlerhaften Entscheidung kommt.

Nach standiger Rechtsprechung setzt eine abhangige Beschaftigung voraus, dass der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persénlich abhangig ist und einem Zeit, Dauer und Ort

Der Widerspruchsfihrer hatte die volle Autonomie iiber Arbeitszeit und Arbeitsort.
Er entschied, ob er Arbeiten in den Blrordumen der im
angemieteten Appartement oder in Ré&umlichkeiten der Auftraggeberin erledigt und
auch wann. Lediglich aus in der Natur der Sache liegenden Grinden (Datenbezug)
musste die Raumlichkeiten der Auftraggeberin aufgesucht werden. Auch hier behielt
der Widerspruchsfiihrer aber die volle Autonomie iber Zeitpunkt und Dauer.,

Er setzte dabei eigene Betriebsmittel ein. Die angebliche Zurver‘ftlgungsteﬂung
»Samtlicher Betriebsmittel* findet lediglich im Bescheid statt, nicht in der Realitit. Der
Laptop ist nach Wert und Verbreitungsgrad kein mafgebliches Betriebsmittel.

Allerding ist die von dem Widerspruchsfiihrer eingesetzte und speziell fir derartige
Auftrage mit erheblichem Arbeitsaufwand programmierte Individualsoftware das
nach Wert und Bedeutung entscheidende Betriebsmittel. Ohne diese Software kénnte
er den Auftrag nicht erledigen, ohne diese Software wiirde er auch den Auftrag nicht
erhalten. Auch dies ignoriert der Bescheid, weil das Ergebnis einer abhangigen
Beschaftigung bei Zurkenntnisnahme dieser Tatsache nicht zu rechtfertigen ware.

Der Widerspruchsfihrer unterlag auch keinen Kontrollen oder Weisungen der
Auftraggeberin. Es gab auch keine ~Unterstellung® unter das Direktionsrecht eines
,Prasentanten*. Auch bei selbstandigen Dienstleistungen oder Werkvertragsleistungen
sind Leistungsbeschreibungen, projektbezogene Weisungen und Projektleiter
(Reprasentanten / Ansprechpartner des Auftraggebers) nicht nur verbreitet, sondern
»Ublich®. Auch eine Abnahme von Teilleistungen ist kennzeichnend fur selbstandige
Dienstleistungen und nicht fir ein Arbeitsverhaltnis.

Die Notwendigkeit von Leistungsnachweisen fir Teilleistungen ist in § 632a BGB fur
den Werkvertrag ausdriicklich gesetzlich geregelt:

,§ 632a Abschlagszahlungen

(1) Der Unternehmer kann von dem Besteller fiir eine vertragsgeméf erbrachte
Leistung eine Abschlagszahlung in der Hohe verlangen, in der der Besteller durch die
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Leistung einen Wertzuwachs erlangt hat. Wegen unwesentlicher Méngel kann die
Abschlagszahlung nicht verweigert werden. § 641 Abs. 3 gilt entsprechend. Die
Leistungen sind durch eine Aufstellung nachzuweisen, die eine rasche und sichere
Beurteilung der Leistungen ermdglichen muss.

Auch die Sozialgerichtsbarkeit erkennt dies an:

.Der Klager zu 1) hat geschildert, dass er von dem Projektleiter bei O. die
Spezifikationen und die — nach Testung der programmierten Anderungen - Angaben
erhalten hat, welche Anderungen erforderlich sind. In der Angabe der gewlinschten
Spezifikationen ist nach Auffassung der Kammer keine inhaltliche Weisung zu sehen,
wie der Auftrag auszufiihren ist. Vielmehr handelt es sich um die Beschreibung des
Ziels der zu erbringenden Programmierieistungen.

Auch der Umstand, dass der Kléager zu 1) die geschriebenen Programme nach Testung
angepasst hat, jst nicht als Indiz fir eine  Kontrolle oder inhaltliche
Weisungsgebundenheit zu sehen. Bei umfangreichen Programmierarbeiten, die
insbesondere auf ein bestehendes System aufsetzen sollen, entspricht es (iblicher
Handhabung, dass die bereits fertig gestellten Programmteile im bestehenden System
getestet werden, um die Kompatibilitat zu priifen, und gegebenentalls nachgebessert
werden miissen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist auch die dem Auftrag zugrundeliegende
Aufgabenbeschreibung nicht als inhaltliche Weisung zu sehen, wie der Auftrag
auszufiihren ist. Inhaltliche Vorgaben, wie die Aufgabe auszufiihren ist, enthéft die
Beschreibungen zum S. D. B. und zum Developer B. nicht. Vielmehr handelt es sich
um eine Beschreibung des Ziels des Auftrages und der hierbei zu erbringenden
Teilleistungen. Dabei bestimmen die Teilleistungen nur den Umfang der geschuldeten

Leistung, beinhalten jedoch keine Vorgaben hinsichtlich Art und Weise, wie diese
erbracht werden soll.

(SG Miinchen, Urteil vom 19. Januar 2012 -S 56 R 978/10 =, Rn. 50, juris)

Teilzahlungen erfolgen im Einklang mit dem Regelungen des BGB nach der
Vereinbarung vom 16.12.2013 (Bl. 42 dA) nur nach Leistungsnachweis.

Es ist selbstverstandlich, dass ein Verantwortlicher als Ansprechpartner beim
Auftraggeber existieren muss. Ob er Projektleiter, Reprasentant oder Ansprechpartner
bezeichnet wird, ist irrelevant. Auch dass er die ,fachliche Verantwortung® in der
Organisation des Auftraggebers hat spricht NICHT fir eine abhangige Beschaftigung.
Wer soll sonst die fachliche Verantwortung bei Auftraggeber haben? Wenn die DRV
von T-Systems oder der Telekom Dienstleistungen einkautt, gibt es sicher auch einen
Projektverantwortlichen bei der DRV,

.Das Erfordernis der Teilnahme an Arbeitsbesprechungen ldsst nicht den Schiuss
auf eine arbeitsrechtliche Weisungsunterworfenheit zu. Der Klédger hat nicht dargelegt,

welche konkreten Weisungen im Rahmen des arbeitgeberseitigen Direktionsrechts die
Beklagte ihm gegeniiber erteilt haben soll.*

(BAG, Urteil vom 15. April 2014 - 3 AZR 395/11 -, Rn. 27, juris)
Die Darlegungs- und Beweislast fur eine abhangige Beschaftigung liegt bei der DRYV.

Der Reprasentant hat dem Widerspruchsfiihrer jedenfalls keine arbeitszeitlichen,
arbeitsortlichen oder vergleichbare Weisungen erteilt,
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Auf die Dienstleistung oder das zu erbringende Werk bezogene Weisungen wiirden
aber nicht einmal zu einer abhangigen Beschaftigung fihren:

.Der Werkbesteller kann Jjedoch, wie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, dem
Werkunternehmer selbst oder dessen Erfiillungsgehilfen Anweisungen fiir die
Ausfiihrung des Werkes erteilen. Entsprechendes gilt fiir Dienstvertrége.

(BAG, Urteil vom 15. April 2014 — 3 AZR 395/11 -, Rn. 20, juris)

Auch die Notwendigkeit der Beachtung eines Terminplans ist bei Werkvertragen und
Dienstvertragen tblich. Auch Absprachen zu zeitlichen Aspekten sind mdglich:

.Der Klager verkennt dass auch im Rahmen von Werkvertrdagen Weisungen des
Bestellers méglich sind. Entsprechendes gilt fiir Dienstvertrdge. Absprachen zu Zeit
und Inhalt der Leistungserbringung sind auch im Rahmen von Werk- und
Dienstvertragen méglich.

(BAG, Urteil vom 15, April 2014 — 3 AZR 395/11 - Rn. 27, juris)

Pflichtenhefte und Leistungsnachweise sind bei Werkvertrdgen tblich (vgl. nur OLG
Dusseldorf vom 10.06.1992 Aktenzeichen: 19 U 23/91).

Ein Terminplan oder die Vereinbarung von Meilensteinen / Teilleistungen spricht nicht
fur eine abhdngige Beschaftigung:

.Die Vorschriften (iber den Dienst- oder Werkvertrag schliefen nicht aus, dal3 die zu
erbringende Dienstleistung oder das zu erstellende Werk vertraglich hinsichtlich aller
Einzelheiten beziiglich Ausfihrung, Umfang, Giite, Zeit und Ort der Erbringung bzw.
Erstellung so detailliert und bestimmt vereinbart werden, daB dem Dienst- oder
Werknehmer hinsichtlich der Erbringung der Dienstleistung bzw. der Erstellung des
Werkes kein eigener Entscheidungsspielraum verbleibt. Dies hat der Senat im
BeschluB vom 5. Marz 1991 im einzelnen dargelegt (aaO, zu B Il 4 der Griinde;
ebenso Beschlull vom 5. Maji 1992, aaO, zu B Il 3 b der Griinde, zustimmend Dauner-
Lieb, NZA 1992, 817, 820; dies., SAE 1992, 217, 222 sowie Urteile des Siebten Senats
vom 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 - AP Nr. 8 zu § 10 AUG und vom 15. Juli 1992 - 7
AZR 398/91 - nv., zu Il 2 b der Griinde, zur vergleichbaren Problematik der
Abgrenzung von Arbeftnehmerﬁberlassungsveﬁrégen zu Werk- oder Dienstvertrégen).
Der Werk- oder Dienstnehmer ist dann vertraglich verpfiichtet, die Dienstleistung oder
das Werk hinsichtlich aller Einzelheiten vertragsgemél zu erfiillen. Davon, daB er die
vertraglich geschuldete Leistung erbringt, geht der Besteller ays. Diese plant er in
seine Arbeitsorganisation ein, ebenso wie er die rechtzeitige und vertragsgeméfie
Zulieferung von Material oder angekauften Vorprodukten einplant.

Damit ist jedoch zundchst nur die vertragsgeméi3e Dienstleistung oder das
vertragsgemél erstellte Werk als solches in die Planung des Arbeitsablaufs und der
Produktion einbezogen (Beschiufl vom 5. Mérz 1991, aaO). Es bleibt aber dariiber
hinaus Aufgabe des Dienst- oder Werkunternehmers, dafiir zu sorgen, daR die
Leistung oder das Werk vertragsgeman erfillt werden. Von dieser Pflicht ist er auch
bei noch so detaillierter Arbeitsanweisung nicht befreit und gerade hierfiir hat er auch
einzustehen und gegebenenfalls zu haften. “

(BAG, Beschluss vom 01. Dezember 1992 — 1 ABR 30/92 -, Rn. 28, juris)

Auch die Auftraggeberin hat die vertraglich vereinbarten und damit geschuldeten
Ergebnisse des Widerspruchsfiihrers in die betriebliche Organisation eingeplant, nicht
aber den Widerspruchsfuhrer.
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SchlieRlich spricht auch die hochstpersénliche Leistungserbringung durch den
Widerspruchsfiihrer nicht fur eine abhangige Beschiftigung. Der Widerspruchsfiihrer
war beauftragt, Verbesserungsvorschléige fur die Entwicklung und anlaufende
Produktion eines neuen Modells zu entwickeln, also mit Betriebsgeheimnissen befasst

+Rechtsprechung und Literatur bejahen eine Ubertragung von Diensten aufgrund
besonderen Vertrauens u.a. bej Wirtschaftsheratern (vgl. Palandt, a.a,0., § 627, Ranr.
2; OLG Koblenz, NJW 90, 3153, OLG Diisseldorf, NJwW 99, 3129), wobei es nicht
darauf ankommt, ob die Dienstleistungen vom Vertragspartner "in Person” oder -- im
Falle einer Gesellschaft als Vertragspartner -- durch deren Représentanten ausgelibt

(OLG Munchen, Urteil vom 10. Januar 2001 -7 U 2115/00 — Rn. 57, juris)

Der Personenkreis, dem Einblicke wie dem Widerspruchsfuhrer ermaéglicht werden, soll
zwangslaufig so klein wie mdoglich gehalten werden.

Ausserdem ist der Widerspruchsfihrer als ~Spezialist* gerade aufgrund seiner
besonderen Fahigkeiten und Erfahrungen, die im Unternehmen des Auftraggeberin
nicht vorhanden sind, beauftragt worden. Dies macht ihn nicht zum abhéangigen
Beschaéftigten, im Gegenteil.

Eine Einarbeitung in die selbst programmierte Individualsoftware, ohne die der Auftrag

nicht erledigt werden kénnte, ist zudem zeitaufwandig und betrifft Betriebsgeheimnisse
de iese ebenfalls auf einen kleinen Personenkreis, namlich
der Gesellschafter, beschranken mdchte.

Jedenfalls hatte er von seinen Mitgesellschaftern vertreten werden kénnen, wenn es
denn notwendig gewesen wdre, das Recht war vertraglich nicht ausgeschlossen. Der
Widerspruchsfiihrer musste aber nicht ohne AnlaR oder nur weil die DRV dies als
Argument fir eine selbsténdige Tatigkeit sieht, sich an einzelnen Tagen vertreten
lassen.

Der Bescheid ignoriert neben dem eingesetzten Betriebsmitteln (Buro, Software) den
Widerspruchsfihrer das  volle Haftungsrisiko  trift,  also ein  typisches
Unternehmerrisiko. Die Gegenleistung setzte — anders als im Arbeitsverhéltnis - eine
erfolgreiche Abnahme — auch von Teilleistungen voraus.

Aus der Verwaltungsakte ergibt sich im Ubrigen, dass das Ergebnis auch im Detajl
bereits am gI:2014 feststand, also die schriftsatzliche Stellungnahme vom
@ 2015 ignoriert wurde. So findet sich zur eingesetzten Software kein Wort im
Bescheid.

Der  Widerspruchsfiihrer  wirg gegen einen den Bescheid bestatigenden
Widerspruchsbescheid Klage erheben.

Mit freundlichen GriiRen

Michael W. Felser
Rechtsanwalt



