Richtlinien zum Abschluss von Werkvertragen

April 2005

I. Vorbemerkung

Alle Arbeitsleistungen, die im Rahmen der Erledigung von Aufgaben der
Universitat - einschliel3lich Drittmittel geférderter Forschungsvorhaben - anfallen,
sind grundsatzlich durch angestellte Mitarbeiter/in der Universitat zu erbringen.

Durch Werkvertrage durfen
- keine Personalbedarfe ausgeglichen werden und
- keine Arbeitsverhaltnisse umgangen werden.

Sollte dennoch der Abschluss eines Werkvertrages notwendig sein, so ist
unbedingt zu vermeiden, dass hierdurch ungewollte arbeitsrechtliche,
sozialversicherungsrechtliche und steuerrechtliche Konsequenzen ausgelost
werden. Insofern ist der Abschluss von Werkvertrdgen nicht ohne Risiko. Aufgrund
von Prifungen der Sozialversicherungstrager, Finanzamter oder aber auch
aufgrund von gerichtlichen Klagen der betroffenen ,Arbeithehmer* kann
nachtraglich festgestellt werden, dass ein verdecktes Beschaftigungsverhéaltnis
vorgelegen hat. Entscheidend fir die Abgrenzung sind dabei nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die tatsachlichen Verhaltnisse, nicht
dagegen die auRRere Form des Vertrages. Der Abschluss von Werkvertragen ist
deshalb nur unter sehr engen Voraussetzungen mdglich, die sich aus einer
Vielzahl von Rechtsvorschriften ergeben.

Werkvertrage werden auf der Grundlage eines Antrages von der jeweiligen Mittel
bewirtschaftenden Stelle abgeschlossen. Der Abschluss von Werkvertragen
unterliegt dabei den Bestimmungen der VOL/A und der VOF. Je nach HOhe des
kalkulierten Werklohnes sind hier die gestaffelten Ausschreibungsverfahren zu
beachten und die Vergabeentscheidung entsprechend zu dokumentieren.

Mit dem Werk darf erst begonnen werden, wenn der Vertrag von beiden Parteien
unterschrieben ist.

Il. Vertragsgegenstand

Ein Werkvertrag ist ein Vertrag, in dem sich der/die Auftragnehmer/in zur
selbstandigen Erstellung eines in sich geschlossenen Werkes und der/die
Auftraggeber/in zur Entrichtung der vereinbarten Vergutung verpflichtet.

Ein Werkvertrag kann nur geschlossen werden, wenn es um die Herstellung eines
Werkes geht. Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die Herstellung oder
Veranderung einer Sache, als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung
herbeizufuhrender Erfolg sein. Bei der zweiten Alternative ist der Erfolg die
geschuldete Leistung. Keinesfalls darf nur eine Dienstleistung zum Gegenstand
des Vertrages gemacht werden. Dies muss sich aus den Angaben im Antrag auf
Abschluss eines Werkvertrages und entsprechend aus dem Vertrag selbst
eindeutig ergeben.



[l Berechtigter Personenkreis

Der/die Auftragnehmer/in muss bei der Erfullung der vertraglichen Verpflichtung
selbstandig tatig sein und darf deshalb nicht in den Betrieb der Universitat
integriert sein/werden.

Die sog. Scheinselbstandigkeit fuhrt dazu, dass auf den Werklohn
Sozialversicherungsbeitréage in allen Zweigen und Lohnsteuer zu entrichten sind.
Sollte sich erst nach Abwicklung des Vertragsverhaltnisses herausstellen, dass
Sozialversicherungs- und Lohnsteuerpflicht bestanden hat, muss die FHH als
»Arbeitgeberin“ die gesamten Versicherungsbeitrage (bei geringfiigiger Tatigkeit
die Pauschale) und die Lohnsteuer entrichten; eine nachtragliche Heranziehung
des Auftragnehmers/der Auftragnehmerin kommt dann grundséatzlich nicht mehr in
Betracht. Deshalb ist unbedingt vor Abschluss des Vertrages zu prifen, ob die
beantragte Téatigkeit selbsténdig ist. Aus diesem Grunde missen in Bezug auf
den/die konkreten Auftragnehmer/in die folgenden Voraussetzungen erfillt sein:

o] Der/die Auftragnehmer/in darf bei der Herstellung des Werkes nicht an
Weisungen der Auftraggeberin gebunden sein. Das bedeutet allerdings
nicht, dass nicht im Vertrag sehr konkrete Vereinbarungen in Bezug auf
die Eigenschaften des Werkes getroffen werden dirfen. Da es auch
gegen eine selbstandige Tatigkeit spricht, wenn der/die Auftragnehmer/in
in den Arbeitsbetrieb der Auftraggeberin eingebunden ist, darf er/sie
grundsatzlich nicht in den Raumen der Universitat arbeiten. Mit einer
selbstédndigen Tatigkeit ist es auch nicht zu vereinbaren, wenn der/die
Auftragnehmer/in  Arbeitszeiten einzuhalten hat und wenn er/sie
personlich zur Herstellung des Werks verpflichtet ist, also nicht Dritte dazu
einsetzen darf.

o] Indiz fur eine abhangige Beschaftigung und damit fur eine
Sozialversicherungspflicht kann auch sein, dass Tatigkeiten wie die durch
den Werkvertrag geschuldete Téatigkeit, regelmafiig von Angestellten der
Universitat durchgefihrt werden. So wird sozialversicherungsrechtlich
auch davon ausgegangen, dass es sich bei der Tatigkeit auf der
Grundlage des Werkvertrages ebenfalls um eine versicherungspflichtige
abhangige Beschéftigung handelt, wenn der/die Auftragnehmer/in als
Angestellte/r auf demselben Arbeitsgebiet tatig ist oder zuvor tatig war.
Aus diesem Grunde dirfen an Mitarbeiter/in bzw. ehemalige Mitarbeiter/in
keine Werkvertrage vergeben werden, die inhaltlich in Zusammenhang
mit ihrer dienstlichen Téatigkeit stehen/standen.

o Auch der Umstand, dass der/die Auftragnehmer/in keine oder nur
geringfligig beschaftigte Mitarbeiter beschéaftigt und dass er/sie auf Dauer
und im Wesentlichen nur einen Auftraggeber/in hat, kann zu einer
Sozialversicherungs- bzw. Rentenversicherungspflicht fiihren. Wenn
seine/ihre Tatigkeit im Ubrigen aber eindeutig selbstandig ist, so ist er/sie
als arbeitnehmerahnliche/r Selbstandige/r gem. § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB
VI rentenversicherungspflichtig und muss die Versicherungsbeitrage
selbst zahlen.

o] Unproblematisch ist der Abschluss von Werkvertragen mit Personen, die
einen Zuschuss nach § 4211 SGB Il als Existenzgrinder erhalten.
Diese gelten gemal’ 8 7 Abs.4 Satz 4 SGB |V als selbstandig Tatige und
missen die Sozialversicherungsbeitrdge selbst abflhren, wenn sie nicht
sogar auf ihren Antrag von der Versicherungspflicht befreit sind oder
Versicherungsfreiheit wegen geringflgiger selbstandiger Téatigkeit
besteht.



Besondere Personengruppen

o] Aus Drittmitteln dirfen gema&nR Nr. 9.5.5 der Durchfihrungshinweise zur
Verwaltung und Verwendung von Drittmitteln vom 15.03.1995 an
Bedienstete der FHH keine zuséatzlichen Leistungen gezahlt werden.
Davon ausgenommen sind u. a. Uberstundenvergiitungen und tarifliche
Zulagen. Damit ist der Abschluss von Drittmittel finanzierten
Werkvertragen ist fir diesen Personenkreis generell ausgeschlossen.

o] Mit  hauptberuflichen  Hochschulbediensteten und anderen
Angehdrigen des offentlichen Dienstes dirfen Werkvertrage aufgrund
von 8§ 57 LHO nicht ohne Zustimmung ihrer Behdrdenleitung geschlossen
werden. Bei Mitarbeitern der Universitat ist die Zustimmung vor Abschluss
des Werkvertrages Uber das Referat Personal & Organisation einzuholen.
Ferner brauchen alle Angehorigen des offentlichen Dienstes eine
Nebentéatigkeitsgenehmigung, die vor Abschluss des Werkvertrages
vorgelegt werden muss. Eine Kopie der Nebentétigkeitsgenehmigung ist
zu den rechnungsbegriindenden Unterlagen zu nehmen.

o] Wenn die im Rahmen des Werkvertrages zu erbringenden Leistungen zu
den hauptberuflichen Dienstaufgaben der Universitatsbediensteten
gehdren bzw. ihnen als Dienstaufgaben tbertragen werden kdnnen, darf
mit diesen Personen nach nebentéatigkeitsrechtlichen Vorschriften (8 5
HmMbNVO bzw. § 2 Abs. 1 HmbHNVO) kein Werkvertrag abgeschlossen
werden.

o Mit Auslandern, die nicht aus EU-Staaten kommen, dirfen
Werkvertrdge nur geschlossen werden, wenn sie eine schriftliche
Bestéatigung der Auslanderbehtérde vorlegen, nach der ihnen die
selbsténdige Tatigkeit ausdricklich erlaubt wird. Zu beachten ist, dass die
FHH bei Werkvertragen mit Auftragnehmern, die im Ausland anséssig
sind, aber die Leistung im Inland erbracht haben, als Auftraggeberin
grundsatzlich verpflichtet ist, die Umsatzsteuer zu Gibernehmen.

o] An Studierende durfen nur Werkvertrage vergeben werden, wenn sie
nicht bereits als studentische Hilfskrafte, Tutoren oder studentische
Angestellte an der Universitdt tatig sind. Der Abschluss von
Werkvertragen ist auch nur dann zulassig, wenn der ordnungsgemaéalile
Ablauf des Studiums nicht geféhrdet ist. Darliber hinaus sollen die
Studierenden im Rahmen des Werkvertrages nur Arbeiten durchfiihren,
fur deren Wahrnehmung eine abgeschlossene Hochschulausbildung nicht
erforderlich ist.

IV. Werklohn

Der Werklohn muss sich auf das vereinbarte Arbeitsergebnis beziehen. Er darf
nicht an der Vertragslaufzeit bemessen werden und sich nicht an Tarifvertrdgen
orientieren.

Die Bemessung des Werklohnes muss auch im Hinblick auf eine
Rechnungsprifung nachvollziehbar und begriindet sein.



V. Verfahren

1. Zustandigkeit
Zustandig fur den Abschluss eines Werkvertrages und fir die Abwicklung
der Zahlungen, sowie aller in diesem Zusammenhang anzustellenden
Prifungen ist die Stelle, die die Mittel bewirtschaftet, aus der der Werklohn
gezahlt werden soll.

2. Antrag
Der zustandigen Stelle sind ein vollstandig ausgefillter und unterschriebener
Antrag (siehe Anlage 1), die ,Erklarung zur Feststellung des
sozialversicherungsrechtlichen  Status® (siehe Anlage 2) wund die
Vergleichsangebote nebst Vergabevermerk zuzuleiten. Der Antrag soll
spatestens vier Wochen vor der geplanten Aufnahme der Arbeiten vorliegen.
Die Tatigkeiten, fur die der Abschluss des Vertrages beantragt wird, dirfen auf
keinen Fall begonnen werden, bevor der Vertrag nicht von beiden Parteien
unterschrieben ist. Der/die Antragsteller/in hat hierfir persénlich Sorge zu
tragen. Tut er/sie dies nicht, und fuhrt dies zu rechtlichen Konsequenzen fir
die FHH, so muss er/sie mit dienstrechtlichen MalRnahmen und
Regressforderungen rechnen.

3. Prufung

Die Mittel bewirtschaftende Stelle prift, ob die unter Ziff. 2 dargelegten
Voraussetzungen flr den Abschluss eines Werkvertrages erfillt sind.

Hierzu gehort auch die Feststellung, ob der Abschluss haushaltsrechtlich
zulassig ist. Bei einer Finanzierung aus Drittmitteln muss sichergestellt sein,
dass die Zuwendungsbestimmungen den Abschluss eines Werkvertrages des
beantragten Inhalts zulassen.

Die Einschatzung zum sozialversicherungsrechtlichen Status (siehe Anlage 2)
soll anhand des entsprechenden Erklarungsbogens vorgenommen werden.
Sollten hier mehr als zwei der ersten acht Ziffern mit ,Ja“ beantwortet werden,
dann konnte das schon daflir sprechen, dass es sich nicht mehr um einen
Werkvertrag handelt, sondern um ein abhdngiges und somit
sozialversicherungspflichtiges Beschéaftigungsverhdltnis. Zur Klarung sollte in
diesen Fallen ein Statusfeststellungsverfahren gem. 8 7 a SGB IV bei der BfA
(siehe Anlage 3) beantragt werden.

Der/die Antragsteller/in fir den Werkvertrag ist hieriiber zu informieren und
darauf hinzuweisen, dass in keinem Fall vor Abschluss des Verfahrens bzw.
Abschluss des Vertrages mit den Arbeiten angefangen werden darf.

4. Vertragsabschluss

Der Vertrag ist ausnahmslos schriftlich zu schlieen. Hierfur ist das Formular
der Anlage 4 zu verwenden. 8 4a des Mustervertrages kann in begrindeten
Ausnahmefallen gestrichen werden. Andere Anderungen des Mustervertrages
sind nicht zulassig.

Bei Vertragen, die einen Wert von 10.000 € Uberschreiten, bedarf der zugrunde
liegende Vertrag nach der Anordnung Uber die Befugnis zur Vertretung der
FHH vom 19.4.2001 fir seine Rechtsverbindlichkeit der Unterschrift von zwei



VI.

VII.

zur Vertretung berechtigten und im Amtlichen Anzeiger aufgefiihrten
Universitatsangehorigen, davon in jedem Fall eine Unterschrift eines
uneingeschrankt Berechtigten aus dem Referat Finanz- und Rechnungswesen.

In allen anderen Féllen ist der Vertrag von zwei unterschriftsberechtigten
Mitarbeitern der Mittel bewirtschaftenden Stelle zu unterschreiben.

Zahlung des Werklohnes

Die Auszahlung des vereinbarten Werklohnes kann nur auf der Grundlage
einer spezifizierten Rechnung erfolgen, aus der der Umfang der erbrachten
Leistungen ersichtlich ist, auf der der Antragsteller die Erbringung der Leistung
bestatigt haben muss und dass das Werk vereinbarungsgemald abgeliefert
worden ist. Die Rechnung muss eine Rechnungsnummer enthalten, und die
Steuernummer des Auftragnehmers muss angegeben sein (siehe auch Nr. 4
der Einleitung zum Umsatzsteuergesetz). Ggf. muss auch die Umsatzsteuer
ausgewiesen sein. Im SAP R/3 muss fur jede/n Werkvertragnehmer/in ein
Kreditorenstammsatz angelegt werden. Eine Buchung auf CpD-Konto ist nicht
gestattet.

Teilzahlungen sind nur zulassig, wenn Teilleistungen des Auftragnehmers/der
Auftragnehmerin und auch entsprechende Anteile am Gesamtwerklohn
vertraglich vereinbart, auch zu 100 % erbracht wurden und frei von Mangeiln
sind.

Kontrollmitteilungen

Sobald die Zahlungen aus Werkvertragen der FHH mit einem/einer
Auftragnehmer/in 1.500 € im Jahr erreichen, ist auf dem Vordruck K 34.00 die
nach 8 2 Mitteilungsverordnung i. V. m. 8§ 93a Abgabenordnung
vorgeschriebene Kontrollmitteilung (siehe Anlage 5) zu fertigen und an das
jeweils zustéandige Finanzamt zu geben. Dabei sind alle Zahlungen aufgrund
von selbstandigen Leistungen Zu beriicksichtigen (auch
Lehrauftragsvergitungen und Honorare aller Art). Die Meldungen sind
fristgerecht und einmal jahrlich durch die Fakultaten abzugeben. Die
Meldungen fiir senatsunmittelbare und andere zentrale Einrichtungen
Ubernimmt das Referat Finanz- und Rechnungswesen.

Leistungsstorungen und Gewahrleistung

Mangelanspriche aus Werkvertragen verjghren gem. 8 634a Abs.1 BGB bei
einem Werk, dessen Erfolg in der Herstellung, Wartung oder Veranderung
einer Sache oder in der Erbringung von Planungs- oder
Uberwachungsleistungen besteht in zwei Jahren (bei Bauwerken in funf
Jahren). Zur Vermeidung von finanziellen Nachteilen der FHH und daraus
maglicherweise resultierenden Regressanspriichen ist der/die Antragsteller/in
gehalten, das Werk bei der Abnahme auf Mangel zu Gberprifen und rechtzeitig
Gewabhrleistungsanspriiche geltend zu machen, wenn die vereinbarten
Leistungen nicht oder schlecht erbracht worden sind. In diesen Fallen sollte die
Rechtsabteilung eingeschaltet werden.



