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8.3 Scheinselbstandige/Arbeitnehmerahnliche
Selbstandige

»Scheinselbstindige sind Personen, bei denen filschlicherweise
von einer selbstindigen Tatigkeit ausgegangen wird, wie z. B. nicht
selten bei Frachtfithrern, die im Grunde dhnlich wie ein Arbeitneh-
mer weisungsgebunden in die Gesamtorganisation des Auftragge-
bers eingebunden sind. Diese Scheinselbstandigen tiben offiziell also
eine selbstindige Tatigkeit aus, sind aber tatsichlich als abhangig
Beschiftigte einzustufen. Von Selbstindigkeit redet man im Allge-
meinen dann, wenn jemand ein unternehmerisches Risiko trégt,
aber auch die entsprechenden Chancen wahrnehmen kann, wenn er
Werbung fiir sein Unternehmen betreibt und insgesamt in seinen
unternehmerischen Entscheidungen (z. B. tiber Einstellung von Per-
sonal, Zahlungskonditionen, Preise usw.) frei ist. Wihrend Selbstdn-
dige grundsitzlich nicht sozialversicherungspflichtig sind, gilt fiir
Scheinselbstindige etwas anderes.

Die Eintragung in die Handwerksrolle wird als ein Indiz der Selb-
standigkeit angesehen, die Pflichtmitgliedschaft der tibrigen Gewer-
betreibenden in der IHK allein hingegen nicht. Auch bestimmte
Rechtsformen (z. B. GmbH) schliefen das Vorliegen eines abhingi-
gen Beschiftigungsverhiltnisses aus.

Wird spiter, z. B. im Rahmen einer Betriebspriifung, eine Schein-
selbstindigkeit festgestellt, kann dies zu erheblichen Nachzahlungen
der Sozialversicherungsbeitrage und weiterer Konsequenzen fithren.
Des Weiteren konnen sich arbeitsrechtliche, gewerberechtliche und
steuerrechtliche Konsequenzen ergeben.

Die Dienstleister unter den Existenzgriindern fiirchten daher immer
wieder, mit dem Problem der Scheinselbstindigkeit konfrontiert zu
werden, insbesondere weil sie typischerweise zu Beginn nur einen
Auftraggeber haben. Diese Sorge resultiert aus den frither geltenden
5 Vermutungskriterien. Waren 3 davon erfiillt, wurde eine Schein-
selbstindigkeit angenommen - allerdings nur dann, wenn Auftrag-
nehmer und Auftraggeber ihren Mitwirkungspflichten bei der Auf-
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kldrung nicht nachkamen. Eines dieser Kriterien war das Tatigwer-
den fiir nur einen Auftraggeber — im Wesentlichen und auf Dauer.
Fiir Existenzgriinder bestand jedoch diesbeziiglich kein Grund zur
Sorge, denn tblicherweise startet ein Griinder in der Dienstleis-
tungsbranche zundchst mit nur einem Auftraggeber. Das Problem
war also bei entsprechender Mitwirkung fiir die meisten ,echten“
Existenzgriinder rasch zu klaren. Soweit die alte Rechtslage.

Am 1.1. 2003 ist eine Gesetzesinderung in Kraft getreten, wonach
die Vermutungsregelung nach § 7 Absatz 4 Sozialgesetzbuch (SGB)
IV ersatzlos gestrichen wurde. Zur Entwarnung lag und liegt aber
im Hinblick auf die Scheinselbstindigkeit kein Grund vor. Nach wie
vor gibt es Scheinselbstindige, die der Sozialversicherungspflicht
(Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung) unterliegen.

In § 7 Absatz 1 SGB 1V heifdt es nun: ,,Beschiftigung ist die nicht-
selbstindige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhiltnis.
Anbhaltspunkte fiir eine Beschiftigung sind eine Tétigkeit nach Wei-
sungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers.

Darum ist besondere Sorgfalt bei der Ausgestaltung und auch der
Durchfithrung vertraglicher Vereinbarungen weiterhin unbedingt
empfehlenswert. Wie ein Beschiftigungsverhaltnis zu beurteilen ist
und ob eine Scheinselbstindigkeit vorliegt, wird nach Wiirdigung
aller Umstande des konkreten Einzelfalles gepriift — unter Mitwir-
kung von Auftraggeber und Auftragnehmer. Fiir die Betroffenen hat
sich die Rechtslage somit nicht wesentlich gedndert. Lediglich die
Beweisfithrung ist ein wenig schwieriger geworden. Auch wenn es
im Gesetzestext nun also keine schriftlich fixierten Kriterien mehr
gibt, so gelten diese doch im Wesentlichen auch weiterhin als Indi-
zien bei der Priifung einer Scheinselbstindigkeit:

m der Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber ldsst ent-
sprechende Titigkeiten regelmiflig durch von ihm beschiftigte
Arbeitnehmer verrichten,

m die Téatigkeit entspricht dem dufleren Erscheinungsbild nach der
Titigkeit, die der Auftragnehmer fiir denselben Auftraggeber zu-
vor aufgrund eines Beschiftigungsverhiltnisses ausgetibt hatte,
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m es werden durch den ,Selbstindigen regelmifig keine sozialver-
sicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschiftigt,

m auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber titig
und

m Fehlen unternehmertypischen Handelns.

Gerade in Zeiten, in denen Unternehmen wirtschaftlich stark unter
Kostendruck stehen, nehmen regelmiflig ,kreative Losungsversu-
che* zu. Um Sozialversicherungsbeitrige zu sparen und feste ver-
tragliche Bindungen zu umgehen, wird mitunter versucht, Arbeits-
verhiltnisse so zu gestalten, dass aus dem Arbeitnehmer ein freier
Mitarbeiter wird. Dieser arbeitet sodann auf vermeintlich selbstin-
diger Basis als Freiberufler oder Gewerbetreibender fiir seinen (ei-
nen) Auftraggeber. Diese Gestaltungsversuche gibt es in den unter-
schiedlichsten Branchen, wenn auch mit bestimmten Schwerpunk-
ten. Die vermeintlichen Vorteile kénnen sich jedoch rasch in das ge-
naue Gegenteil umwandeln — mit schwerwiegenden Folgen. Es
kommt nicht auf die Formulierung ,,Freie Mitarbeit® im Vertrag an
und auch nicht auf die Bezeichnung der Titigkeit (z. B. in der Ge-
werbeanmeldung), sondern auf die tatsichlichen Umstinde des
Einzelfalls. Die Einschétzung ist nicht immer einfach und darum ist
jeder Existenzgriinder gut beraten, im Zweifelsfall fachliche Unter-
stiitzung hinzuzuziehen.

Die Deutsche Rentenversicherung (frither: BfA) stellt unter Be-
riicksichtigung der einschldgigen Rechtsprechung einen alphabeti-
schen Katalog bestimmter Berufsgruppen zur Abgrenzung abhin-
giger Beschiftigung und selbstandiger Tiétigkeit zur Verfiigung, der
neben obigen Kriterien fiir eine erste Orientierung hilfreich sein
kann. Der Katalog umfasst eine Vielzahl von — auch sehr ausgefal-
lenen — Berufen vom Besamungstechniker (kein Scherz) bis zum
Regalauffiiller. Eine Sonderposition nehmen Franchisenehmer ein,
bei denen eine Typisierung nicht moglich ist und darum im Ein-
zelfall der Status gepriift werden muss. Das Gleiche gilt fiir Tele-
arbeiter. Weitere Besonderheiten gelten beispielsweise fir den
Beruf des Handelsvertreters und den geschiftsfithrenden Gesell-
schafter einer GmbH.
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Eine Sozialversicherungspflicht besteht auch, wenn Sie zu den so ge-
nannten ,arbeitnehmerdhnlichen Selbstindigen® gehoren. Hierbei
handelt es sich um ,echte Selbstindige, die keine versicherungs-
pflichtigen Arbeitnehmer beschiftigen und in der Regel nur einen
Auftraggeber haben. Die Versicherungspflicht besteht in diesen Fil-
len nicht in allen Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung,
sondern nur fir die Rentenversicherung. Die Beitrige muss der
Selbstindige allein aufbringen.

In diesem Fall miissen Sie sich also trotz Threr Selbstindigkeit bei
dem zustindigen Rentenversicherungstriger anmelden und Beitrige
entrichten.

Das Thema ist recht komplex und die Beurteilung der Situation
(nicht nur) fiir Existenzgriinder alles andere als einfach. Umso
wichtiger ist es jedoch, von vornherein Klarheit zu schaffen, um
nicht spiter mit Beitragsforderungen konfrontiert zu werden, die
Sie wirtschaftlich erheblich belasten.

Was also konnen Sie konkret tun?

Selbstindige, die sich beziiglich einer evtl. Pflichtversicherung nicht
sicher sind oder die beabsichtigen, ,freie Mitarbeiter zu beschifti-
gen, sollten sich an die Deutsche Rentenversicherung wenden.

Bestehen bei Thnen als Auftraggeber oder als Auftragnehmer Zweifel
an dem sozialversicherungsrechtlichen Status, kann mithilfe des so
genannten Statusfestellungsverfahrens gemaf§ § 7 a SGB IV mit den
beteiligten Parteien eine Kldrung des Einzelfalles erfolgen. Das Ver-
fahren soll Klarheit schaffen, ob jemand selbstindig titig ist oder
nicht. Praktisch gelingt dies aber nicht immer. Mitunter sind die
Begriindungen kaum nachvollziehbar, wenn die Selbstindigkeit ver-
neint wird. So berichtet z. B. Jan Schneider, Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fiir Informationstechnologierecht auf der Internetseite der
GULP Information Services GmbH:

»Die DRB hat das Vorliegen einer unternehmerischen Tétigkeit u. a.
mit dem Argument verneint, dass eine Vergiitung nach Aufwand
vereinbart wurde. Die Vergiitung des Freelancers hinge dann, so die
DRB, nicht von einem Erfolg seiner Arbeit ab, sondern lediglich von
seiner Leistungsbereitschaft. Dass eine Vergiitung nach voraussicht-
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lich zu erwartendem Aufwand fiir den Freelancer in der Regel ge-
rade eine erhebliche Unsicherheit und damit ein kaufminnisches
Risiko beinhaltet und damit einen wesentlichen Unterschied zu
dem arbeitsvertraglich Beschiftigten (der sein Gehalt i. d. R. unab-
hingig von seiner Leistung erhilt) darstellt, scheint ebenso wenig
eine Rolle zu spielen, wie auch der Umstand, dass eine Vergiitung
nach Aufwand auch in anderen, unternehmerisch anerkannten
Branchen weithin iiblich ist.*”

Hinzu kommt, dass bei Verdnderungen der Situation oder z. B. ver-
sehentlich unvollstindigen oder fehlerhaften Angaben keine Rechts-
sicherheit besteht. Im Umgang mit der Verfahren ist also Vorsicht
angebracht und eine sorgfiltige Beratung im Vorfeld.

Ist die Situation gekldrt, besteht trotzdem die Moglichkeit, dass Sie
als ,arbeitnehmerahnlicher Selbstindiger der Rentenversiche-
rungspflicht unterliegen. Auch hier ist die Deutsche Rentenversiche-
rung der richtige Ansprechpartner.

Das SGB VI sieht in bestimmten Fillen die Moglichkeit der Befrei-
ung von der Rentenversicherungspflicht auch fir ,arbeitnehmer-
dhnliche Selbstindige* vor — allerdings nur auf Antrag.

Existenzgriinder konnen sich danach fiir 3 Jahre ab Aufnahme der
ersten selbstindigen Tétigkeit von der Rentenversicherungspflicht
befreien lassen.

Gleiches gilt auch fur die 2. Existenzgriindung, sofern nicht lediglich
eine Umbenennung stattgefunden hat oder der Geschiftszweck nur
unwesentlich geandert wurde.

Wichtig ist es, noch einmal zu betonen, dass diese Befreiung nur auf
Antrag gewihrt werden kann, der moglichst rechtzeitig gestellt wer-
den sollte.

Links zum Thema

http://www.statusfeststellungsverfahren.de/ — Juracity e K.; http:/www.deut-
sche-rentenversicherung.de/ — Deutsche Rentenversicherung; http:/Awvww.
berlin.ihk24.de — Merkblatt zum Thema; http://www.deutsche-rentenversi-
cherung.de — Deutsche Rentenversicherung
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8.4 Gewerbetreibende

Die Einordnung als Gewerbetreibender ist eher unkompliziert, ob-
wohl es auch hier bestimmte Kriterien gibt, die aber in aller Regel
vorliegen, wie z. B. die Gewinnerzielungsabsicht. Gehoren Sie nicht
zu den Freiberuflern, zihlen Sie zu den Gewerbetreibenden.

8.5 Die Qual der Wahl — kommen alle
Rechtsformen in Frage?

Im nidchsten Schritt sollte gepriift werden, ob alle Rechtsformen
grundsitzlich in Frage kommen oder ob bestimmte Rechtsformen
von vornherein ausscheiden. Dies ist hdufig schon unter dem fi-
nanziellen Aspekt der Fall, da die wenigsten Griinder tiber die erfor-
derlichen Mittel zur Grindung einer Kapitalgesellschaft wie der
»Kklassischen GmbH oder der AG verfiigen. Auch die Anzahl der
beteiligten Personen ist fiir eine erste Vorauswahl von grofler Bedeu-
tung. Die nachfolgenden Fragen werden Thnen bei dieser Vorabprii-
fung helfen.

Wollen Sie das Unternehmen allein oder mit Partner(n) griinden
und fiithren?

Sofern Sie Thr Vorhaben mit gleichberechtigten Partnern umsetzen
mochten, scheidet das Einzelunternehmen aus, da diese Rechtsform
sich unter anderem dadurch auszeichnet, dass es nur einen Inhaber
gibt.

Wollen Sie sich dagegen allein selbstindig machen, kommen das
Einzelunternehmen, die GmbH (auch in Form der neuen Unter-
nehmergesellschaft) (UG), die Kleine AG und grundsitzlich auch
die so genannte englische ,Limited” in Frage, wenn Sie die notwen-
digen Organe besetzen.

Wollen Sie mit einem oder mehreren gleichberechtigten Partnern
griinden, die nicht den Status eines Freiberuflers haben?
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In diesem Fall scheidet die Partnerschaftsgesellschaft aus, die nur
fiir Freiberufler in Frage kommt.

Wollen Sie und Ihre Partner eine freiberufliche Tiatigkeit aus-
iiben?

Dann scheidet die OHG aus, weil diese nur fiir Handelsgeschifte in
Frage kommt und die freiberuflichen Tétigkeiten nicht dazu zihlen.

Ist IThnen eine weitgehende Haftungsbeschrankung wichtig?

Nahezu jeder Existenzgriinder wird diese Frage bejahen. Wenn je-
doch das in den beiden nidchsten Fragen angesprochene Kapital
nicht aufgebracht werden kann, fithrt kaum ein Weg an der person-
lichen Haftung vorbei. Dies sollte jedoch keineswegs als so drama-
tisch angesehen werden, wie es mitunter dargestellt wird. Eine sorg-
filtige Unternehmensfiihrung und angemessene Versicherungen fe-
dern die gravierendsten Risiken ab.

Verfiigen Sie iiber mindestens 50.000 € Kapital in Bar- und Sach-
werten und konnen dariiber hinaus weiteres Kapital — z. B. fiir
die Griindungskosten — aufbringen?

Wenn nein, scheidet die (Kleine) AG aus. Dies gilt auch, wenn die
notwendigen Organe der AG nicht besetzt werden konnten. Jede
AG bendtigt beispielsweise einen Aufsichtsrat. Der Griinder selbst
kommt hierftr nicht in Frage.

Verfiigen Sie iiber mindestens 25.000 € Kapital in Bar- und Sach-
werten und konnen dariiber hinaus weiteres Kapital — z. B. fiir
die Griindungskosten — aufbringen?

Wenn nein, scheidet auch die klassische GmbH aus. In Frage
kommt aber die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt).

Ist Thnen eine Rechtsform mit geringen Griindungsformalititen
und -kosten wichtig?

Dann bieten sich das Einzelunternehmen, die Unternehmergesell-
schaft oder — sofern mit Partnern gegriindet werden soll — die GbR
an.

Sehr haufig steht nach dieser kurzen Vorabpriifung bereits fest, dass
Hnur die zuletzt genannten Rechtsformen in Frage kommen, weil
fiir die Alternativen nicht ausreichend Kapital zur Verfiigung steht.
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Sofern das Kapital kein Ausschlusskriterium ist oder aus sonstigen
Griinden mehrere Rechtsformen in Frage kommen, sollten im
nichsten Schritt sorgfiltig die jeweiligen Vor- und Nachteile der
Rechtsformen unter folgenden Kriterien abgewogen werden:

m Finanzierungsmoglichkeiten,
Image,
Maoglichkeiten der Namenswahl,

Branche,

Gestaltungsmoglichkeiten — in rechtlicher und steuerlicher Hin-
sicht,

Rechnungslegungs- und Informationspflichten,
Rechtsformabhingige laufende Aufwendungen,
Flexibilitit,

Kontinuitit,

Haftung.

Zu diesem Zweck ist es erforderlich, sich mit den in Frage kom-
menden Rechtsformen und ihren jeweiligen Vor- und Nachteilen
eingehender zu beschiftigen.

8.6 Einzelunternehmen

Das Einzelunternehmen ist nicht ohne Grund die am weitesten ver-
breitete Rechtsform. Sie entsteht sehr unbiirokratisch mit Aufnah-
me des Geschiftsbetriebes und erfordert keinerlei gesetzlich vorge-
schriebenes Mindestkapital. Bei einem Einzelunternehmen gibt es
nur einen Inhaber, der die alleinige Entscheidungsbefugnis hat und
somit sehr flexibel agieren kann. Der Einzelunternehmer tragt das
unternehmerische Risiko allein und natirlich stehen auch ihm al-
lein die erwirtschafteten Gewinne zu. Ein Einzelunternehmer ist
aber nicht zwingend allein tétig, wie hdufig angenommen wird, son-
dern kann beliebig viele Mitarbeiter haben. Der groflen Entschei-
dungsfreiheit steht der Nachteil der unbeschrinkten, personlichen
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