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Die Zeitbombe tickt...

Der Einsatz von Honorarkrdften in Pflegeheimen hat bereits vermehrt zu juristischen Auseinander-
setzungen gefiihrt - teilweise mit gravierenden Nachzahlungen und strafrechtlichen Konsequenzen.
Kern der Vorwiirfe ist der vermeintlich nicht gezahlte Sozialversicherungsbeitrag. Pflegeheime sind
deshalb gut beraten, mit Altlasten aufzurdumen und Risiken zu minimieren.

Text: Stephan Porten | Peter Heinrichfreise
ehrfach haben Altenpflege-
heime in diesem Jahr unan-

M gemeldet Besuch von der
Staatsanwaltschaft und dem Zoll erhal-
ten. Es geht um vermeintlich nicht ge-
zahlte Sozialversicherungsbeitrige fiir
Honorarpflegekrifte. Selbst dort, wo
der Zoll noch nicht war, tickt eine Zeit-
bombe — denn die néchste Betriebsprii-

fung der Deutschen Rentenversiche-
rung (DRV) kommt bestimmt und die

nicht. Angesichts der laufenden staats-
anwaltlichen Ermittlungen sind wenige
Einrichtungen bereit, Angaben hierzu
zu machen. Grundsétzlich gilt jedoch,
dass jede Pflegeeinrichtung im Rah-
men der kommenden Betriebspriifung
durch die Deutsche Rentenversicherung
mit einer Priifung der von ihr eingesetz-
ten Fremdkrifte rechnen muss. Sofern
eine Zusammenarbeit mit einer Ver-
mittlungsagentur von Honorarkréften

Enthaftung meint die Minimierung von
Risiken aus der vergangenen oder laufenden
Beschaftigung von Honorarkraften

Priifer werden mit hoher Wahrschein-
lichkeit ihr Augenmerk auf die Hono-
rarkréfte richten.

Hierbei geht es zwar in erster Linie
um Honorarpflegekrifte, aber nicht nur:
Auch andere Berufsgruppen konnen be-
troffen sein, von Ernédhrungsberatern
iiber ,feste” I'T-Berater bis zu Projekt-
mitarbeitern oder Lehrkriften an Alten-
pflegeschulen. Im Nachgang solcher Be-
triebspriifungen kommt es nicht selten
zu Ermittlungen der Staatsanwilte. Es
reicht daher nicht, nur fiir die Zukunft
auf Externe zu verzichten. Vielmehr
miissen Heime dringend die Altlasten
der Vergangenheit aufrdumen, bevor es
zu unerwiinschten Folgen kommit.

Wen dieses Thema betrifft

Zuverlassige Zahlen dartiber, wie viele
Heime und Einrichtungen von Nachfor-
derungen der Deutschen Rentenversi-
cherung betroffen sein konnten, gibt es
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bestand, die in den Fokus der Ermitt-
lungen von Zoll und Staatanwaltschaft
geraten ist, besteht eine hohe Wahr-
scheinlichkeit selbst Gegenstand von
Ermittlungen zu werden.

Wie die Rechtslage ist

Bislang liegt zu Honorarpflegekréften
noch keine Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts vor. Es gibt aber be-
reits eine Reihe von negativen Urtei-
len der Landessozialgerichte. In Nord-
rhein-Westfalen (Urteil vom 26.11.2014
— L 8 R 573/12), Hamburg (Urteil vom
10.12.2012 — L 2 R 13/09) und Baden-
Wiirttemberg (Urteil vom 19.10.2012
— L 4 R 761/11) haben diese eine So-
zialversicherungspflicht von externen
Kranken- und Altenpflegekriften be-
jaht. Hierbei hat die Rechtsprechung so-
gar grundsitzlich in Zweifel gezogen,
ob die Tatigkeit von Honorarpflegekréf-
ten liberhaupt als selbstdndige Téatigkeit

in Altenpflegeheimen denkbar ist. Eine
anderslautende Entscheidung kommt
aus Bayern (Urteil vom 24.11.2009 —
L 5 R 867/08). Allerdings lag hier eine
besondere Fallgestaltung vor, bei der ein
Pflegedienst mit mehreren Kréiften Ver-
tragspartner geworden war.

Die Deutsche Rentenversicherung
folgt in ihrer Priifpraxis weitgehend
der kritischen Rechtsprechung. Bereits
jetzt ist absehbar, dass die DRV erheb-
liche Nachforderungsbescheide zu Sozi-
alversicherungsbeitriagen ergehen lésst,
die zunéchst einmal sofort vollziehbar
sind, d. h. bezahlt werden miissen. Ob
in langjdhrigen Gerichtsverfahren das
Heim Recht erhilt, bleibt abzuwarten.

Was im Rahmen der Enthaftung zu
tunist

Enthaftung meint die Minimierung von
Risiken aus der vergangenen oder lau-
fenden Beschiftigung von Honorar-
kraften. Der Umfang einer solchen
Enthaftung ist unterschiedlich, je nach
konkreter Ausgestaltung. Neben den
sozialversicherungsrechtlichen Risiken
sind steuerliche und strafrechtliche Ge-
fahren zu bedenken.

1. Strafrecht

Angst vor Strafverfolgung ist seit den
letzten Durchsuchungswellen inzwi-
schen bei vielen Verantwortlichen in
der Heimszene eine ganz reale Sorge.
Ankniipfungspunkt ist § 266a StGB. Die
Vorschrift ist recht einfach gehalten:
Wer als Arbeitgeber Beitrige des Ar-
beitnehmers zur Sozialversicherung vor-
satzlich vorenthilt, wird mit Freiheits-
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strafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

Vorsatz liegt nahe, wenn die Heime es
fiir moglich halten mussten, dass die Ho-
norarpflegekréfte doch sozialversiche-
rungspflichtig sein konnten und es billi-
gend in Kauf genommen haben, dass die
Beitrige nicht abgefiihrt werden. Fiir ei-
nen Vorsatz spricht, wenn Heime bereits
Bescheide oder Anhorungen der Deut-
schen Rentenversicherung erhalten hat-
ten und trotzdem weiter Honorarkréf-
te eingesetzt haben. Auch wer nur so
gehandelt hat,um die ausreichende Be-
treuung der Bewohner sicherzustellen,
ist nicht vor Strafe sicher.

Inwieweit der strafrechtliche Aspekt
im Mittelpunkt einer Enthaftung ste-
hen sollte, hdngt von der Situation vor
Ort ab, insbesondere von dem konkre-
ten Entdeckungsrisiko. In der Praxis
realisiert sich dies meist auf verschie-
denen Wegen: Strafrechtliche Ermitt-
lungen gegen Agenturen bei Beschlag-
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Honorarpflegekrafte kdnnen sozialversicherungs-
pflichtig sein, aber auch andere Berufsgruppen wie
Ernahrungberater, feste IT-Berater, Projektmitarbeiter
sowie Lehrkrafte an Altenpflegeschulen.

nahme der Kundendatei waren es in
Schleswig-Holstein. Nicht selten er-
geben sich Strafanzeigen durch Dritte
(z. B. durch Konkurrenten oder ehema-
lige Mitarbeiter) oder Presseberichte.
Am héufigsten beruhen Ermittlungen
des Zolls auf sozialversicherungsrechtli-
chen oder steuerlichen Betriebspriifun-
gen oder Kontrollmitteilungen.

Der Weg der Enthaftung iiber eine
»Selbstanzeige™ nach § 266a Abs. 6
StGB ist bereits aufgrund der ,,endlo-
sen® Verjahrungsfristen kaum moglich.
Praktisch hat die Vorschrift daher nur
wenig Relevanz. Insoweit verbleibt nur
die freiwillige Offenbarung gegeniiber
der Staatsanwaltschaft. Dieser Weg be-
darf der intensiven rechtlichen Vorbe-
reitung und Begleitung. Wer von der
Staatsanwaltschaft eine Einstellung be-
gehrt, muss diese davon iiberzeugen,
dass er zuvor alles getan hat, um die Sa-
che wieder gut zu machen. Eine isolier-
te strafrechtliche Losung ist daher nicht

moglich. Sie geht immer einher mit ei-
ner umfassenden sozialversicherungs-
und lohnsteuerrechtlichen Aufarbeitung
der Vergangenheit und schliissigen Kon-
zepten fiir die Zukunft.

2. Sozialversicherungsrecht

Viele Heime tun sich schwer, das fiir
sie bestehende potenzielle Nachfor-
derungsrisiko iiberhaupt zu ermitteln.
Nicht selten fehlt es iiber den Buchungs-
beleg hinaus an einer ordentlichen Do-
kumentation. Vertridge sind oft nicht
auffindbar und die tatsdchlichen Tétig-
keitsverhiltnisse geraten aufgrund der
oft jahrelang zuriickliegenden Einsit-
ze in Vergessenheit. Dariiber hinaus
fehlen oft wichtige Informationen von
den Honorarkriften selbst. Waren diese
hauptberufliche ,Freelancer” oder an-
dernorts angestellt? Waren diese auf-
grund vielfiltiger Ausnahmetatbestin-
de moglicherweise in einem Sozialversi-
cherungszweig befreit? Gab es sonstige

45

Foto: Helge Kriickeberg (Foto gestellt)



HONORARI(RAFTE........O..............O..............O.......

ENTHAFTUNG

Rechtsgebiet MaRnahmen

Vorenthaltung Sozial- 1k
versicherungsbeitrige AL BT

Allg. Voraussetzungen

Strafrecht

KSerstanzeige kaum méglich
« Stattdessen: Freiwillige Offenbarung
gegeniiber Staatsanwaltschaft
- Ziel: Verfahrenseinstellung

« Intensive Vorberei-
tung und Auf-
arbeitung der
Vergangenheit

J

« Ermittlung

fuir Vergangenheit
Sozialverischerungs- S

und Steuerrecht

mﬁgliche Strategien:
* Gesprache mit DRV zu Pauschalregelungen

* Sachverhaltsklarung mit Finanzbehérden
« Streitig stellen einzelner Sachverhalte
(z. B. Deklarierung von Sachverhalten als
kurzfristige Beschaftigung)

potenzielles Nach-
forderungsrisiko

« Intensive rechtliche
Begleitung

« Erarbeitung eines
schlissigen Zukunfts-

konzeptes J

PERSONALSTRATEGIEN IM VERDRANGUNGSWETTBEWERB

Sdulen der Personalarbeit  MaRnahmenbeispiele

Organisation &
Arbeitsgestaltung

m/erl'assliche Dienstplan-Gestaltung / Netto-Dienstplan
* Reduzierung von Biirokratie
* Springerpool & ,,Erste-Hilfe"-MaRRnahmen bei Personalausfall

/

Personal- und
Rekrutierungpolitik

KTeiIzeitbeschéftigungsverhéltnisse, um , Arbeitsspitzen” abzudecken
« Klassische & moderne Formen der Personalgewinnung
* Aufstiegsmoglichkeiten
* Qualifizierungsmoglichkeiten in Aus- und Weiterbildung

/

Gesundheits-
management

« Gesundheitskurse

(Kooperationspartner an Bord holen (Krankenkassen,
Berufsgenossenschaften etc.)
* Betriebliches Eingliederungsmanagement

/

Werte « Wertschdtzendes Betriebsklima
« Leitbildausgerichtetes Handeln

J

« Altersversorgung

» Wettbewerbsfahiges und konsistentes Verglitungssystem

« Berufsunfahigkeitszusatzversicherung ohne Gesundheitspriifung

Umsténde, die fiir eine selbstandige T4-
tigkeit sprachen, wie z. B. in dem vom
LSG Bayern zu entscheidenden Fall?
Ein erster Schritt zur Enthaftung ist
daher die umfassende Priifung der Ord-
nungsméBigkeit der Abfithrung von So-
zialversicherungsbeitrdgen und damit
einhergehend die Ermittlung des poten-
ziellen Nachforderungsrisikos. Hierbei
sind durchaus Gestaltungen denkbar,
bei denen eine rechtliche Priifung Er-
folgsaussichten einer streitigen Kldarung
ergibt. Missverstdandnisse treten aller-
dings immer wieder bei Pflegekriften
im Hinblick auf § 2 S. 1 Nr. 2 SGB VI
auf. Die Norm besagt, dass Pflegeperso-
nen rentenversicherungspflichtig sind,
wenn sie regelmifig keinen versiche-
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rungspflichtigen Arbeitnehmer beschéf-
tigen. Das bedeutet aber nicht im Um-
kehrschluss, dass jede Pflegekraft, die
einen Arbeit-nehmer beschiftigt, damit
schon selbstandig ist.

Auf der Grundlage der wirtschaftli-
chen und rechtlichen Risikoermittlung
muss eine Strategie zur sozialversiche-
rungs- und steuerrechtlichen Enthaf-
tung der Einrichtung entwickelt wer-
den. Hierbei gibt es eine breite Palette
von Handlungsmdoglichkeiten. Diese rei-
chen von Gespriachen mit der DRV zu
Pauschalregelungen fiir die Vergangen-
heit bis hin zum streitig stellen einzelner
Sachverhalte. Gerade im Einzelfall erge-
ben sich oft vielféltige Stellschrauben,
sei es von der Deklarierung von Sach-
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verhalten als kurzfristige Beschéftigung
bis hin zu Gesprachen iiber die korrek-
te Berechnung der Beitragsbemessungs-
grenze auf Tagesbasis. Wen die Angst vor
dem Strafrecht weniger umtreibt, wird
eine maximale Verringerung von Nach-
forderungsbeitrdgen ins Auge fassen.
Viele Trager werden allerdings zur Pra-
vention von moglichen Strafverfolgungs-
maBnahmen wie Durchsuchungen und
Beschlagnahmen einer umfassenderen
Aufarbeitung den Vorzug geben.

3. Lohnsteuerrecht
Der Arbeitgeber ist nicht nur fiir die
Abfithrung des Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrags verantwortlich, sondern
auch fiir die Lohnsteuerabfiihrung.
Nach § 42d EStG haftet er fiir die zutref-
fende Einbehaltung und Abfiihrung der
Lohnsteuer. Dies bedeutet insbesonde-
re, dass der Arbeitgeber fiir simtliche
steuerpflichtigen Leistungen den Lohn-
steuerabzug durchzufiihren, die Lohn-
steuer vorschriftsméBig zu berechnen
und sie fristgemdf einzubehalten, an-
zumelden und abzufiihren hat.
Insoweit besteht bei zu Unrecht als
selbstindig behandelten Arbeitneh-
mern auch ein Nachforderungsrisiko
hinsichtlich der Lohnsteuer. Zu beach-
ten ist, dass die Finanzbehorden in man-
chen Fillen hinsichtlich des Vorliegens
eines Arbeitsverhiltnisses zu einer an-
deren Einschédtzung kommen kénnen
als die DRV. Diesbeziiglich lohnt sich
die Uberpriifung des Falles. Steuerli-
che Nachteile drohen deshalb, weil die
Ubernahme der Arbeitnehmerbeitri-
ge zur gesetzlichen Sozialversicherung
durch den Arbeitgeber als geldwerter
Vorteil anzusehen ist, so dass weitere
steuerliche Nachteile drohen konnen.
Eine steuerliche Enthaftung kntipft
ebenso wie die sozialversicherungs-
rechtliche Enthaftung an eine griind-
liche Sachverhaltsermittlung an. Auf
dieser baut eine Taktik hinsichtlich der
Klarung der Sachverhalte mit den Fi-
nanzbehorden auf.

4. Zukunftskonzepte: Personal-
management als Erfolgsfaktor

Der Fachkriftemangel ist eine gesell-
schaftliche Herausforderung, der nur
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durch gemeinsames Handeln von Poli-
tik, Pflegekassen und Einrichtungstri-
gern wirksam begegnet werden kann.
Neben der Ausbildung von Pflegekraf-
ten bleibt Pflegeeinrichtungen aktuell
nur, sich bestmoglich im Verdrdngungs-
wettbewerb um Pflegekrifte aufzustellen.
Das strategische Personalmanagement
wird weiter an Bedeutung zunehmen.

Bei kurzfristigen Engpéissen wird
der Einsatz von Honorarkréften kaum
mehr moglich sein. Und auch der recht-
lich zuléssige Einsatz von Leiharbeitern
im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung
ist aufgrund der erhohten Kosten und
oftmals geringeren Pflege- und Betreu-
ungsqualitidt nur in Ausnahmesituatio-
nen das letzte Mittel der Wahl. Dennoch
gibt es auch weiterhin Moglichkeiten,
Personalbedarf kurzfristig zu decken. So
lasst das Bundesozialgericht auch lang-
jahrige Aushilfenpools bei Beachtung
einiger Spielregeln zu.

Auch bei der Anpassung des Be-
triebsorganisations- und Dienstplansys-
tems bestehen erhebliche Potenziale zur
Kompensation von Personalausfillen.
Nettodienstplan, Springerpool und Per-
sonalausfallkonzept sind nur einige Ins-
trumente, die immer noch nicht durch-
gehend in allen Pflegeinrichtungen zum
Einsatz kommen.

Potenziale ausschopfen

Angesicht der laufenden Aktivitédten
von Staatsanwaltschaft, Zoll und Ren-
tenversicherung sollten Pflegeeinrich-
tungen ihren Umgang mit Fremdkréften
priifen und etwaige Risiken bewerten.
Je nach Art und Umfang des Honorar-
krifteeinsatzes empfiehlt es sich eine
aktive Rolle bei der Aufarbeitung der
Vergangenheit einzunehmen. Interne
Potenziale zur kurzfristigen Kompen-
sation von Personalausfall durch Um-
stellung des Dienstplansystems und Eta-

blierung eines Aushilfen- und Springer-
pools sind auszuschopfen.

MEHR ZUM THEMA
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