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Einleitung
Bitkom
Unternehmen sind in verschiedenen Bereichen auf die Unterstiitzung externer IT- Bundesvérband,
Informationswirtschaft,
Spezialisten angewiesen. In der IT-Branche selbst und in Startups werden externe IT- Telekommunikation
Experten insbesondere in der Softwareentwicklung und -programmierung sowie in der und Neue Mediene.V.

IT-Beratung eingesetzt. Die digitale Transformation erhéht den Bedarf an IT-Fachwissen Christoph Busch

aber auch in den sogenannten Anwenderbranchen, z. B. im Maschinenbau oder bei Bereichsleiter Arbeit & Innovation
Banken- und Versicherungen. Die Bedeutung externer IT-Spezialisten nimmt fuir die T +49 30 27576-233
Unternehmensstrategie und -entwicklung im Zuge von Industrie 4.0 und der damit c.busch@bitkom.org
einhergehenden Anforderungen an Flexibilitat und Innovation stetig zu. AlbrechtstraRe 10

10117 Berlin
Bisher haben Unternehmen Personalengpasse in IT-Projekten oftmals mit dem kurzzei- Prasident
tigen Einsatz von Fremdpersonal tiberbriickt. Seit dem 1. April 2017 hat sich nun die Achim Berg
gesetzliche Grundlage dafiir gedndert. Mit der Novelle des Arbeitnehmeriiberlassungs-

Hauptgeschaftsfiihrer

gesetzes (AUG) beabsichtigte der Gesetzgeber den Missbrauch von Leiharbeit und
Dr. Bernhard Rohleder

Werkvertragsgestaltungen zu verhindern und prekaren Arbeitsverhaltnissen vorzubeu-

gen. Das Gesetz gilt allerdings nicht nur fiir Problem-Branchen mit Lohndumping, son-

dern auch fiir die Digitalwirtschaft. Dort arbeiten hoch qualifizierte Spezialisten mit

einer Vergltung weit oberhalb des Niveaus des Niedriglohnsektors.

Der digitale Fortschritt und das Erfordernis von schnellen und flexiblen Anpassungen
im IT-Bereich haben die Arbeitswelt in Deutschland verandert. Fiir komplexe Vorhaben
hat sich die Anwendung agiler Methoden durchgesetzt, um den Anforderungen gerecht
zu werden. Der Einsatz von externen IT- und Digitalisierungsexperten in agilen Teams
ist durch gesetzliche Rahmenbedingungen jedoch beschrankt und birgt erhebliche

Risiken fir die beauftragenden Unternehmen.

Bitkom fordert daher, bei der Revision des AUG die Digitalbranche vollstindig von den
Neuregelungen auszunehmen und die Gesetzesreform auf die Branchen zu konzentrie-
ren, in denen prekare Arbeitsverhaltnisse vorkommen, zumal der Gesetzgeber auch in
anderen Gesetzen, wie beispielsweise dem Schwarzarbeitergesetz und dem Mindest-
lohngesetz, nach der Missbrauchsanfalligkeit verschiedener Wirtschaftszweige unter-
scheidet.
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Agile Methoden

Die aus der Softwareentwicklung stammenden ,Agilen Methoden* (z.B. ,,Scrum, Kanban,
Design Thinking) werden seit einiger Zeit vermehrt auch in verschiedensten Abteilungen
deutscher Unternehmen angewendet. Agilitat bezeichnet die Fahigkeit von Unternehmen
schnell, effektiv und gewinnbringend auf sich andernde Gegebenheiten reagieren zu kon-
nen. Unternehmen miissen verschiedene Rahmenbedingungen in Bezug auf Fiihrungs-
ebene, Mitarbeiter und Unternehmenskultur erfiillen, um ein agiles Projekt erfolgreich
durchzufiihren. Wenn dies gelingt, kann ein Unternehmen durch die Anwendung agiler
Methoden der Zusammenarbeit beispielsweise den Kundenbezug erhéhen sowie Produk-
tivitatssteigerungen realisieren.

Agile Teams erarbeiten sich in einem kreativen und innovativen Prozess ihre Aufgabenstel-
lung selbst - und parallel sofort die Lésung. Durch die Vernetzung im agilen Team kénnen
die kollektiven Erfahrungen bei der Entscheidungsfindung und Problemlésung genutzt
werden. Zudem zahlt die Férderung durchldssiger Hierarchien zu den agilen Kriterien
sowie ,,atmende” Systeme und Verfahren, die schnell und flexibel Veranderungen im
Markt aufnehmen und darauf addquat reagieren kénnen.

Agile Prinzipien wie Transparenz und Selbstorganisation reduzieren also die Notwendig-
keit von Weisungen traditioneller, strenger hierarchisch organisierter Formen der Zusam-
menarbeit, da Aufgaben auf Basis der durch einen ,,Product Owner” definierten Prioritaten
und Produktanforderungen vom Entwicklungsteam selbstorganisiert bearbeitet werden.
Aufgaben werden also ,,vom Team selbst“ entwickelt und nicht angewiesen. Ein Beispiel
flir ein anderes Rollenverstandnis ist z.B. in der Rolle des Scrum Masters erkennbar. Dieser
hat kein Weisungsrecht gegentiber dem Entwicklungsteam, sondern unterstiitzt das Ent-
wicklungsteam bei der Selbstorganisation und der Anwendung von Scrum Prinzipien.

Von dieser Umstellung auf agile Methoden ist auch die Zusammenarbeit von Unterneh-
men mit externen Experten betroffen, die sie bei IT-Projekten unterstiitzen. Der externe IT-
Experte arbeitet dabei auf operativer Ebene im Unternehmen. Um agile Methoden anzu-
wenden, misste der Externe Teil eines gemischten Teams sein, in das sowohl Externe als
auch interne Mitarbeiter des Unternehmens eingebunden sind. (gemischte Teams). Dies
vor allem fiir den Wissenstransfer unerlasslich: Das Wissen zu dem entwickelten Produkt
soll im Unternehmen verbleiben und nicht ausschlielRlich bei Externen angesiedelt wer-
den.

bitkom

www.bitkom.org



Stellungnahme bitkom

Evaluation des AUG
Seite 3|7

Konflikt mit aktuellen gesetzlichen Regelungen

In der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zur Novelle des AUG
(BT-Drs. 18/10064) wurde festgehalten, ,dass mit der Definition der Arbeitnehmeriiber-
lassung in § 1 Absatz 1 Satz 2 AUG die derzeitige Rechtslage nicht gedndert werden solle,
etwa bei der Beauftragung von Beratungsunternehmen. Das Gesetz ziele nicht darauf ab,
die unternehmerische Tatigkeit beispielsweise von Beratungsunternehmen einzuschran-
ken. Die Neuregelung solle dem sachgerechten Einsatz von Werk- und Dienstvertragen in
den zeitgemaBen Formen des kreativen oder komplexen Projektgeschifts nicht entgegen-
stehen, wie sie zum Beispiel in der Unternehmensberatungs- oder IT-Branche in Optimie-
rungs-, Entwicklungs- und IT-Einflihrungsprojekten anzutreffen seien. [...] Dies habe man
auch in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich aufgegriffen.”

In der Praxis haben die aktuellen rechtlichen Vorgaben allerdings dazu gefiihrt, dass einige
Unternehmen ein Verbot von gemischten Teams vorsehen oder umfangreiche Leitfaden
fir die Zusammenarbeit eingefiihrt haben. Wieder andere Unternehmen verzichten bei
manchen Projekten gar ganz auf die Anwendung agiler Methoden mit Externen oder ha-
ben derartige Aktivitaten ins Ausland verlagert. Es besteht die berechtigte Sorge, dass die
als Werk- oder Dienstvertrag ausgestalteten Leistungen im Streitfall - mangels Arbeit-
nehmeriberlassungserlaubnis - als unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung qualifiziert wird
mit der Folge, dass der Auftraggeber als ,,neuer” Arbeitgeber der Fremdkrafte angesehen

wird.

Fir die Unternehmen selbst ist es schwierig sicher zu stellen, dass eine Zusammenarbeit
mit dem Dienstleister als Dienst-/Werkvertrag oder verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung
zu klassifizieren ist. Die Bezeichnung des Vertragstyps spielt dabei nur eine untergeordne-
te Rolle. MalRgebliche Abgrenzungskriterien sind die Weisungsausiibung durch den Auf-
traggeber und die Eingliederung in dessen Betriebsorganisation.

Weisungen stehen in agilen Teams zwar zunachst weniger im Fokus, da es keine klassi-
schen Hierarchien gibt und Aufgaben auf Basis der Produktanforderungen vom Team
eigenstandig abgeleitet und formuliert werden. Aufgaben werden also ,,aus dem Team

heraus“ entwickelt und nicht von oben angewiesen.

Weit schwieriger zu beurteilen ist jedoch die Frage, ob aufgrund der Besonderheiten der
agilen Arbeitsmethodik eine Eingliederung von in die Betriebsorganisation eines Auftrag-
gebers im Rahmen einer agilen Zusammenarbeit angenommen werden kénnte.

Agile Teams zeichnen sich gerade dadurch aus, dass die Teams eng abgestimmt zusam-
menarbeiten. Freie Mitarbeiter oder Arbeitnehmer von externen Dienstleistern arbeiten
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im Regelfall ,Hand in Hand“ mit den eigenen Arbeitnehmern des Unternehmens. Derarti-
ge Fremdkréfte haben in gemischten agilen Teams dieselbe Stellung inne wie eigene Ar-
beitnehmer und Gben auch dieselben Tatigkeiten aus. Uber die fur eine agile Arbeitsme-
thode typischen téglichen Abstimmungsrunden (,Daily“) findet eine enge Einbindung in
den Arbeitsprozess statt. Haufig arbeitet das agile Team auch gemeinsam in einem Raum
und nutzt unterschiedslos die vom Auftraggeber zur Verfligung gestellten Arbeitsmittel.
Dies alles deutet auf eine Eingliederung in den Betrieb des Unternehmens hin und be-
gruindet das Risiko einer Scheinselbststandigkeit oder einer verdeckten Arbeitnehmeriiber-

lassung.

Die , klassischen® Kriterien der Eingliederung berlcksichtigen allerdings die Sachzwdnge
und Besonderheiten agiler Methoden nicht. Eine enge, insbesondere raumliche Zusam-
menarbeit zwischen dem eigenen und fremden Personal ist fiir den Erfolg agiler Projekte

unerlasslich.

Nimmt man eine Eingliederung von externen IT-Experten in die Betriebsorganisation
aufgrund der Anwendung agiler Methoden an, kdnnten damit erhebliche (!) Risiken fiir
das beauftragende Unternehmen aufgrund von Scheinselbststandigkeit (Freelancer) oder
verdeckter/illegaler Arbeitnehmeriiberlassung (Dienstleister) bestehen.:

= Strafbarkeit der Geschaftsfiihrung (§ 266a StGB; bis zu 5 Jahre Freiheitsstrafe)

= Hohe BuBgelder und Gewinnabschépfung

= Nachzahlung Sozialversicherungsbeitrage plus Sdumniszuschlage (4-30 Jahre riickwir-
kend) und Nachzahlung der Lohnsteuer

= Sonstige steuerrechtliche Konsequenzen (Unrichtigkeit Steuererklarung)

= Ausschluss von offentlichen Ausschreibungen

= Entstehen eines Arbeitsverhiltnisses kraft Gesetzes nach AUG bzw. Klagen vor dem
Arbeitsgericht auf Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses

= Reputationsverlust (Schwarzarbeit)

Folgen

Aufgrund dieser Risiken und mangels richtungsweisender Rechtsprechung zur Zuldssigkeit
der agilen Zusammenarbeit in gemischten Teams mussten die Unternehmen sehr strenge

Compliance-Vorgaben entwickeln, um eine Eingliederung von Externen zu vermeiden .

Die haufig sehr restriktiven Vorgaben sehen vor, dass interne Mitarbeiter und Externe
nicht so eng zusammenarbeiten kénnen, wie es fiir die erfolgreiche und zeitnahe Umset-
zung eines IT-Projektes in Anwendung agiler Arbeitsmethodik eigentlich erforderlich ware.
Agile Methoden werden dadurch stark beschrankt.
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Der dadurch erschwerte Wissenstransfer beeintrachtigt die Entwicklung des Produktes
und die der Mitarbeiter. IT-Projekte kénnen oft nur mit zeitlichem Verzug fertiggestellt
werden. Geschwindigkeit in der IT-Entwicklung ist jedoch entscheidend fiir die internatio-
nale Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen und fiir den Digitalisierungsfortschritt in
Deutschland.

Das hohe Innovationspotential externer IT-Krafte aufgrund ihrer vielfaltigen Engagements
ist fiir die Unternehmen im Digitalgeschaft von grofRter Bedeutung . Dieses Potential kann
aufgrund der Beschrankungen durch Compliance-Vorgaben nicht voll ausgeschopft wer-
den.

Die Anstellung der IT-Experten ist keine Losung. IT-Freelancer hangen haufig an ihrem
Status und haben ihr Leben auf die Selbststandigkeit ausgerichtet. Sie schlagen daher
lukrative Angebote einer Festanstellung zumeist aus, auch weil sie als Freelancer in Zeiten
von Fachkraftemangel deutlich hohere Tagessatze fordern konnen. Der Markt fiir IT-
Experten, die sich anstellen lassen wiirden, ist leer. Teilweise benétigen die Unternehmen
fir Projekte auch ein spezielles Know-how, welches auf dem freien Arbeitsmarkt nicht
verfuigbar ist und zwingend extern eingekauft werden muss.

Die Durchfiihrung Statusfeststellungsverfahrens nach § 7 a SGB IV bei der Deutschen
Rentenversicherung Bund sorgt nicht fiir Rechtssicherheit bei den Auftraggebern. Die
regelmiRige Dauer eines Statusfeststellungsverfahrens ist im Ubrigen mit der Verande-
rungsgeschwindigkeit in agilen Projekten nicht kompatibel. Unternehmen ist daran gele-
gen, etwaige Risiken bereits bei der Etablierung agiler Teams auszuschlieRen oder zumin-
dest auf ein akzeptables MaR zu minimieren. Der Abschluss eines Statusfeststellungsver-
fahrens wiirde das Projekt meist liberdauern.

Das Risiko einer verdeckten/illegalen Arbeitnehmertiiberlassung bei Beauftragung eines
Dienstleisters mit eigenen Mitarbeitern kann zudem nicht vorab durch ein Statusfeststel-
lungsverfahren gepriift werden. Gleiches gilt, wenn ein Freelancer lUber eine Agentur ein-
gesetzt wird. Auch in diesem Fall ist der Auftraggeber selbst nicht antragsberechtigt (son-
dern nur die Agentur).

Jegliche in Frage kommenden Vertragsgestaltungen (Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag,
Werk- oder Dienstvertrag) bergen Fallstricke in der Praxis und bieten daher nicht die not-
wenige Rechtssicherheit. *

*s. auch Bitkom Leitfaden zum Fremdpersonaleinsatz im IT-Sourcing
https://www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/20171221-Bitkom-Praxisleitfaden-
Fremdpersonaleinsatz-im-IT-Sourcing-Fina.pdf
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Losungsvorschlage

Um die in der Digitalwirtschaft gangigen und etablierten Arbeitsmethoden in Zukunft
rechtssicher anwenden zu kénnen, sind gesetzliche Anpassungen notwendig. Hierzu zah-
len die Einfiihrung von Ausnahmetatbestanden mit Positivkriterien wie beispielsweise die
Einkommenshdhe und der Nachweis einer angemessenen Altersvorsorge. Vor allem durch
fixe Einkommensgrenzen konnte Rechtssicherheit geschaffen werden. Die Anwendbarkeit
des SGB IV durch Freigrenzen (Einkommenshdhe) einzuschrénken, ist ein Vorgehen, das es
fur die gesetzliche Krankenversicherung (SGB V) bereits gibt.

Denkbar ware auch eine Sozialversicherungspflicht fir alle. Diese scheint allerdings nur
ein auf lange Sicht realistisches Vorhaben und sollte daher eine subsididre MalRnahme

sein.

Dringend notwendig ist zudem eine Modernisierung des Statusfeststellungsverfahrens.
Dabei sollen die Anerkennung von Einkommenshohe und angemessener Altersvorsorge
als gewichtige Indizien gelten. Der Abwagungsvorgang und die Gewichtung einzelner
Indizien miissen im Kontext von agilen Methoden auf ihre Tauglichkeit tiberprift werden.
Sinnvoll ware die Ausgestaltung des Verfahrens in Form eines zukunftsgerichteten Be-
scheides unter Zugrundelegung der oben genannten Kriterien. Damit verbunden sein
sollte dartiber hinaus eine Beschleunigung des Verfahrens, sodass geplante Projekte zeit-
nah realisiert werden kdnnen. Auch eine Ausweitung des Statusfeststellungsverfahrens

auf Dreieckskonstellationen ware praxisgerecht.

Es missen klare Handlungsanleitungen durch die DRV entwickelt werden, die die Beson-
derheiten bei agilen Methoden beriicksichtigen. Diese miissen Niederschlag in den behor-
deninternen Fachlichen Weisungen/Richtlinien finden und Verbindlichkeit fiir alle rele-
vanten Behoérden haben.

Fir die Erstellung branchenweit akzeptierter Richtlinien bietet Bitkom seine Unterstut-

zung an.
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Bitkom vertritt mehr als 2.600 Unternehmen der digitalen Wirtschaft, davon gut 1.800 Direktmitglieder. Sie
erzielen allein mit IT- und Telekommunikationsleistungen jahrlich Umsatze von 190 Milliarden Euro, darun-
ter Exporte in Hohe von 50 Milliarden Euro. Die Bitkom-Mitglieder beschéftigen in Deutschland mehr als 2
Millionen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Zu den Mitgliedern zahlen mehr als 1.000 Mittelstandler, liber
500 Startups und nahezu alle Global Player. Sie bieten Software, IT-Services, Telekommunikations- oder
Internetdienste an, stellen Gerate und Bauteile her, sind im Bereich der digitalen Medien tatig oder in ande-
rer Weise Teil der digitalen Wirtschaft. 80 Prozent der Unternehmen haben ihren Hauptsitz in Deutschland,
jeweils 8 Prozent kommen aus Europa und den USA, 4 Prozent aus anderen Regionen. Bitkom férdert und
treibt die digitale Transformation der deutschen Wirtschaft und setzt sich fiir eine breite gesellschaftliche
Teilhabe an den digitalen Entwicklungen ein. Ziel ist es, Deutschland zu einem weltweit fiihrenden Digital-
standort zu machen.
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