


1 Allgemeines

Durch die schwierige Situation am Arbeits- und Wirt-
schaftsmarkt sehen sich viele Unternehmen gezwun-
gen, ihre Kosten zu senken — insbesondere im Perso-
nalbereich. Um Sozialabgaben zu sparen, werden Mit-
arbeiter beispielsweise nicht eingestellt, sondern als
Selbstandige beauftragt. Diese Mitarbeiter missen sich
dann selbst versichern und sind auch arbeitsrechtlich
weitgehend ungeschitzt.

Dem wirkt der Gesetzgeber jedoch entgegen: Soge-
nannte Scheinselbstandige missen als Arbeithehmer
anerkannt und in der Sozialversicherung versichert
werden. Zur Klarung der Frage, ob es sich bei dem Ar-
beitsverhaltnis eines Auftragnehmers zu einem Auf-
traggeber um eine ,echte” Selbstandigkeit oder aber um
eine Scheinselbstandigkeit handelt, gibt es zahlreiche
Prifungsansatze der Versicherungstrager.

Sowohl Unternehmer, die einen freien Mitarbeiter be-
auftragen, als auch Erwerbstéatige, die sich selbstandig
machen wollen, mussen diese Frage also klaren, um
Fehler — gerade auch im Bereich der Sozialabgaben —
zu vermeiden.

Dieses Merkblatt soll Ihnen dabei helfen, eine Selb-
standigkeit von einer Scheinselbsténdigkeit bzw. von
einer arbeitnehmerahnlichen Selbstandigkeit abzugren-
zen und bei lhrem unternehmerischen Handeln stets
auch die jeweiligen sozialversicherungs- und steuer-
rechtlichen Folgen im Auge zu behalten.

2 Selbstandigkeit

Laut Handelsgesetzbuch ist derjenige selbstandig, der
im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann.

Der Selbstandige ist in der Regel von Sozialabgaben
befreit und muss sich selbst versichern. Es gibt zahl-
reiche Anhaltspunkte, die auf eine Selbstandigkeit hin-
deuten — so etwa wenn jemand

e Leistungen im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung erbringt oder

e am Markt als Selbstandiger auftritt, also

e eigenstandig Uber den Kauf und Verkauf von
Waren entscheidet und

e deren Preise festlegt oder beispielsweise
e Uber die Einstellung von Personal bestimmt.
Beispiel

Es deutet auf eine Selbstandigkeit hin, wenn jemand Wer-
bemafRnahmen fiir seine Tatigkeit in Anspruch nimmt. Dies
kann zum Beispiel Uber Annoncen in einer Zeitung, Werbe-
flyer oder eigene Briefkpfe geschehen.
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3  Scheinselbstandigkeit

Der Begriff der Scheinselbstandigkeit stammt aus dem
Sozialversicherungsrecht. Von einer Scheinselbstan-
digkeit spricht man, wenn eine erwerbstatige Person
als selbstandiger Unternehmer auftritt, obwohl sie
von der Art ihrer Tatigkeit her als Arbeitnehmer an-
zusehen ist.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Rechtsprechung
festgelegt, dass ein Erwerbstatiger dann als Arbeitneh-
mer anzusehen ist, wenn er

e  weisungsgebunden

e vertraglich geschuldete Leistungen

e im Rahmen einer Arbeitsorganisation erbringt, die
e sein Vertragspartner bestimmt.

Entscheidend ist also nicht die theoretische Formulie-
rung im Vertrag, sondern die tatsachliche Durchfiih-
rung.

Ein Scheinselbstandiger ist sozialversicherungsrechtlich
als Arbeitnehmer anzusehen.

Arbeitnehmer, die gegen Arbeitsentgelt beschaftigt
werden, sind jedoch versicherungspflichtig in der
Kranken-, Pflege-, Renten-, Unfall- und Arbeitslosen-
versicherung. Ferner unterliegen Scheinselbstandige
als Arbeitnehmer den lohn- bzw. einkommensteuer-
rechtlichen Regelungen. Da dies fiir Selbstédndige —
mit Ausnahme eines kleinen Personenkreises, der ren-
tenversicherungspflichtig ist (siehe Punkt 4.1) — nicht
gilt, sollten sowohl Auftraggeber als auch Auftragneh-
mer stets sorgfaltig prifen, ob eine Tatigkeit als selb-
sténdig oder scheinselbstandig einzuordnen ist.

3.1 Merkmale einer
Scheinselbstandigkeit

Einige entscheidende und gangige Kriterien, auf die
sich auch Prifer bei der Feststellung einer Scheinselb-
standigkeit immer wieder stiitzen, sind: Der Auftrag-
nehmer

e ist gegeniiber dem beauftragenden Unternehmen
weisungsgebunden — und zwar zeitlich, fachlich
und ortlich;

e hat keine Unternehmerinitiative bzw. kein Un-
ternehmerrisiko;

e st auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen
Auftraggeber tatig;
Hinweis

Im Umkehrschluss kann man davon ausgehen, dass es
sich bei einem Auftragnehmer, der fur mehrere Auftragge-
ber tatig ist, eher um einen ,echten® Selbstéandigen handelt.
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e beschiftigt im Zusammenhang mit seiner Tatig-
keit keinen Arbeithehmer, dessen Arbeitsentgelt
aus diesem Beschaftigungsverhaltnis regelmafig
400 € im Monat libersteigt.

Weitere Kriterien kdnnen sein:

e Der Auftragnehmer wird in den Betrieb des Auftrag-
bzw. Arbeitgebers eingegliedert und/oder in den
betrieblichen Ablauf einbezogen.

e Fir die Leistung des Auftragnehmers wird ein fes-
tes Entgelt vereinbart und gezahlt.

e Der Auftragnehmer hat Anspruch auf Urlaub mit
Entgeltfortzahlung.

e Die Leistung wird in eigener Person erbracht, es
gibt keine Delegationsmdglichkeit.

e Den Arbeitsumfang bestimmt nicht der Auftrag-
nehmer.

o Der Auftraggeber lasst entsprechende Tatigkeiten
regelmafig durch Arbeitnehmer verrichten, die er
beschaftigt.

o Die Tatigkeit lasst typische Merkmale unternehme-
rischen Handelns nicht erkennen.

Beispiel

Eine Scheinselbstandigkeit kann bei einem solchen Unter-
nehmen vermutet werden, das weder Geschaftsraume
noch ein Firmenschild besitzt.

e Die Tatigkeit entspricht dem &auReren Erschei-
nungsbild nach derjenigen Tatigkeit, die der Auf-
tragnehmer fiir denselben Auftraggeber zuvor auf-
grund eines Beschaftigungsverhaltnisses ausgeuibt
hat.

Wichtig

Das Gesamtbild ist entscheidend. Es durfen durchaus ein-
zelne Merkmale vorliegen, ohne dass die Scheinselbstan-
digkeit bejaht wird. Liegen jedoch mehrere Merkmale vor,
sollten Sie in jedem Fall eine Beratung in Anspruch neh-
men, um unangenehme Uberraschungen zu vermeiden.

Kein entscheidendes Kriterium sind formale Indizien wie
die Anmeldung eines Gewerbes oder die Eintragung ins
Handelsregister. Diese Merkmale spielen bei der Pri-
fung der Scheinselbstandigkeit keine Rolle.

Hinweis

Auch Handelsvertreter kdnnen grundsatzlich scheinselb-

standig sein. Entscheidend fiir die Frage der Selbstandig-
keit ist auch hier, ob diese ihre Tatigkeit im Wesentlichen
frei einteilen und uber ihre Arbeitszeit bestimmen kénnen.
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Fir eine Scheinselbstandigkeit sprechen beispielsweise
o eine Anwesenheitspflicht,

e Umsatzvorgaben,

e Terminvorgaben bei Kunden,

e Tourenplane,

o Kontrollen des Auftraggebers oder

o ein Verbot, Personal einzustellen.

3.2 Anfrageverfahren zur
Statusfeststellung

Wenn sich nicht eindeutig feststellen lasst, ob eine
Selbstandigkeit oder eine Scheinselbstandigkeit vor-
liegt, kdbnnen Sie einen Antrag auf Statusfeststellung
stellen: Die sogenannte Clearingstelle der Deutschen
Rentenversicherung Bund (DRV Bund) wird ihre Ent-
scheidung aufgrund der Gesamtwuirdigung aller Um-
stdnde lhres Falls treffen. Zunachst wird lhnen jedoch
die beabsichtigte Entscheidung mitgeteilt. Auf diese Art
und Weise erhalten Sie noch die Gelegenheit, sich zu
den Einzelheiten zu aufern.

Hinweis

Gegen die Entscheidung selbst kann man Widerspruch
(gegebenenfalls Klage) einlegen. Dies hat eine aufschie-
bende Wirkung. Fir Auftraggeber bedeutet das, dass sie
zunachst weder Gesamtsozialversicherungsbeitréage zahlen
noch Meldungen erstatten missen.

Den Antrag zur Statusfeststellung konnen sowohl Auf-
traggeber als auch Auftragnehmer schriftlich, mittels
Vordruck oder formlos bei der DRV Bund stellen. Auf
der Website der DRV Bund findet sich das Antragsfor-
mular unter folgendem Pfad:
www.deutsche-rentenversicherung-bund.de > Formu-
lare und Publikationen - Formulare - Versicherung ->
Statusfeststellung.

Hinweis

Eine Statusfeststellung kommt nur in Betracht, wenn nicht

bereits durch die Einzugsstelle oder einen Rentenversiche-
rungstrager selbst ein entsprechendes Verfahren eingelei-

tet wurde.

3.3 Scheinselbstindigkeit im Arbeits-
und Sozialversicherungsrecht

Fir die Zwecke der Sozialversicherung ist also zu un-
terscheiden, ob eine Person als Selbstandiger oder als
Arbeitnehmer gilt. Handelt es sich um einen Schein-
selbstandigen, hat dies zur Folge, dass er — ab Auf-
nahme der Tatigkeit — als Arbeitnehmer anzusehen ist
und Sozialabgaben abzufiihren sind. Wurden keine
Beitrage abgefihrt und die Scheinselbsténdigkeit erst in
einer Betriebsprifung festgestellt, haftet in der Regel
der Auftraggeber (tatsachlich: Arbeitgeber) riickwir-
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kend bis zu vier Jahre fir die ausstehenden Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberbeitrage.

Generell gelten flir die Beitragsrechnung in der Regel
die allgemeinen Grundséatze. Das heildt, die Beitrage
werden nach dem beitragspflichtigen Arbeitsentgelt be-
rechnet und je zur Halfte vom Arbeitgeber und vom
Arbeitnehmer erbracht.

Hinweis

Arbeitsrechtlich besteht bei einer Scheinselbstandigkeit so-
gar die Moglichkeit, sich in ein Arbeitsverhaltnis einzukla-
gen.

3.4 Scheinselbstandigkeit im
Steuerrecht

Sozialversicherungsrechtliche  Beurteilungen haben
nicht zwingend die gleichen Folgen fir die steuerrecht-
lichen Gegebenheiten, denn die Finanzamter sind nicht
an diese gebunden.

Es ist durchaus méglich, dass ein Scheinselbsténdiger
im Steuerrecht als Unternehmer angesehen wird, fir
Zwecke der Sozialversicherung jedoch als Arbeitneh-
mer gilt. Dies liegt daran, dass man im Steuerrecht vor
allem auf die Unternehmerinitiative und das Unterneh-
merrisiko abstellt. Es gelten nicht die gleichen Kriterien
wie im Sozialversicherungsrecht.

Wichtig ist deshalb, dass im Einzelfall die steuerlichen
Auswirkungen des jeweiligen Verhaltnisses zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer — etwa bei der Um-
satzsteuer — unabhdngig von der sozialversiche-
rungsrechtlichen Beurteilung beachtet werden. So
kommt beispielsweise trotz eines sozialversicherungs-
rechtlichen Arbeitnehmerstatus steuerrechtlich weiter-
hin eine Rechnungsstellung mit Umsatzsteuerausweis
in Betracht.

Beispiel

Ein Scheinselbstandiger wird im Steuerrecht weiterhin als
Unternehmer angesehen und erbringt umsatzsteuerpflichti-
ge Leistungen.

Er ist deshalb weiterhin verpflichtet, seinem (aus sozialver-
sicherungsrechtlicher Sicht) Arbeitgeber eine Rechnung zu
stellen und Umsatzsteuer auszuweisen. Der Arbeitgeber
muss jedoch Beitrdge zur Sozialversicherung abfiihren.
Von dem Rechnungsbetrag muss er deshalb den Arbeit-
nehmeranteil einbehalten und abfiihren. Auf diesen Anteil
muss der Scheinselbstandige wiederum Umsatzsteuer er-
heben, da es sich um sogenanntes umsatzsteuerliches
Entgelt handelt.

Wird ein Scheinselbstandiger auch im Steuerrecht als
Arbeitnehmer angesehen, hat dies unter anderem zur
Folge, dass er gegebenenfalls die Umsatzsteuer ei-
gentlich nicht hatte ausweisen sollen. In diesem Fall
sollten mdgliche Rechnungsberichtigungen — auch
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aus Auftraggebersicht — geprift werden. Denn dann ist
neben dem Auftragnehmer auch der Auftraggeber in
der Pflicht, Umsatzsteuererklirungen bzw. -vor-
anmeldungen zu kontrollieren und gegebenenfalls zu
berichtigen.

Fazit

Eine Scheinselbstandigkeit kann sehr komplexe Folgen ha-
ben — sowohl steuerlich als auch aus sozialversicherungs-
rechtlicher Sicht. Sowohl fiir Auftraggeber als auch fiir Auf-
tragnehmer kann die Feststellung einer Scheinselbstandig-
keit groRe Umstellungen — fir Auftraggeber auch hohe
Nachzahlungen — mit sich bringen.

Deshalb sollten beide Seiten im Zweifel besser Rat einho-
len und mit dem Steuerberater mogliche steuerliche Kon-
sequenzen schon frihzeitig diskutieren, um spatere unan-
genehme Uberraschungen zu vermeiden.

4 Arbeitnehmerahnliche
Selbstandige

Arbeithehmerahnliche Selbstédndige werden als ,,echte”
Selbstéandige angesehen. Der Unterschied: Sie unter-
liegen der Rentenversicherungspflicht und missen die
Beitrdge zur Rentenversicherung in voller Hohe
selbst zahlen. Arbeitnehmerahnliche Selbstandige
mussen sich innerhalb von drei Monaten nach Aufnah-
me ihrer Tatigkeit beim zustindigen Rentenversiche-
rungstrager melden.

Arbeitnehmerahnlich ist, wer

e keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer
beschiftigt, dessen Arbeitsentgelt aus diesem
Beschaftigungsverhaltnis regelmaRig 400 € uber-
steigt, und

e auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auf-
traggeber tatig ist.

Dabei gilt die Regel: 5/6 des Umsatzes werden Uber ei-
nen Auftraggeber generiert. Von einer Dauerhaftigkeit
der Tatigkeit wird ausgegangen, wenn die Tatigkeit im
Rahmen eines Dauerauftragsverhéltnisses oder eines
regelmafig wiederkehrenden Auftragsverhaltnisses er-
folgt.

Wichtig

Ein Projekt — also eine im Voraus begrenzte voriibergehen-
de Tatigkeit fir einen Auftraggeber — ist nicht dauerhaft,
wenn es auf ein Jahr oder weniger begrenzt ist.

Scheinselbstandigkeit

Seite 4 von 6



Hinweis

In Einzelfallen - beispielsweise fir Existenzgriinder — be-
steht die Moglichkeit, sich von der Rentenversicherungs-
pflicht auf Antrag befreien zu lassen. Weitere Informationen
hierzu stellt ebenfalls die DRV Bund unter
www.deutsche-rentenversicherung.de - Angebote fir
spezielle Zielgruppen > Existenzgriinder - Versicherung
zur Verfugung.

4.1 Geschiéftsfiihrende Gesellschafter

Auch der geschéaftsfiihrende Gesellschafter einer juristi-
schen Person, der selbstandig tatig ist, kann renten-
versicherungspflichtig sein. Entscheidend ist hier, ob
die Gesellschaft (nicht der Gesellschafter)

e im Wesentlichen nur einen Auftraggeber hat und

o sozialversicherungspflichtige Arbeithehmer be-
schaftigt.

Grundsatzlich ist bei GmbH-Geschaftsfihrern zu pri-
fen, ob Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt werden
mussen oder nicht. Dies richtet sich insbesondere da-
nach, ob der Geschéaftsflihrer weisungsgebunden ist
und wie das Beteiligungsverhaltnis ausgepragt ist.

In der Regel gilt: Gesellschafter-Geschéaftsfihrer, die zu
mehr als 50 % am Kapital beteiligt sind, sind sozialver-
sicherungsfrei. Minderheitsgesellschafter, die wei-
sungsfrei sind, sind auch von der Sozialversicherung
befreit. Sind Minderheitsgesellschafter dagegen wei-
sungsgebunden, sind sie sozialversicherungspflichtig.

Hinweis

Bei Gesellschafter-Geschaftsfuhrern einer GmbH ist eben-
falls der DRV Bund fiir die Statusfeststellung zustandig.
Wird eine neue Beschaftigung aufgenommen, ist beispiels-
weise bei der Anmeldung der Krankenkasse das Status-
kennzeichen ,2“ anzugeben. Dies bedeutet, dass es sich
um einen geschaftsfiihrenden Gesellschafter einer GmbH
handelt.

In diesem Fall leitet die Krankenkasse die Anmeldung an
die DRV Bund weiter. Dort wird das Prifverfahren (soge-
nanntes obligatorisches Statusfeststellungsverfahren) ein-
geleitet und kontrolliert, ob tatsachlich eine Pflicht zur Sozi-
alversicherung besteht. Innerhalb von vier Wochen nach
Eingang aller Angaben bei der Clearingstelle soll der ver-
bindliche Bescheid beim Arbeitgeber und dem Arbeitneh-
mer vorliegen. Im DEUV-Meldeverfahren andert sich fiir
den Arbeitgeber nichts.

Dieses Verfahren wird nur angestoRen, wenn eine neue
Beschaftigung aufgenommen wird. Beschaftigungen, die
bereits bestehen, werden nicht mehr tUberprift.
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Ihr Steuerberater steht lhnen gerne fiir weitere Fragen
zur Verfligung.

Rechtsstand: August 2011

Alle Informationen und Angaben in diesem Mandanten-
Merkblatt haben wir nach bestem Wissen zusammen-
gestellt. Sie erfolgen jedoch ohne Gewahr. Diese In-
formation kann eine individuelle Beratung im Einzelfall
nicht ersetzen.
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5 Checkliste: Schein-/Selbstandigkeit

Da die Unterscheidung zwischen einer selbstandigen und einer scheinselbstandigen Tatigkeit in der Praxis nicht ganz
einfach ist, kann lhnen folgende Checkliste bei der Einschatzung weiterhelfen. Sind in Ihrem Fall zwei oder mehr Krite-
rien erflllt, kann eine Scheinselbstandigkeit vorliegen. Diese Arbeitshilfe ersetzt im Einzelfall allerdings kein Anfragever-
fahren bei der DRV Bund.

Trifft zu
Der Auftragnehmer ist gegenliber dem beauftragenden Unternehmen weisungsgebunden, und zwar O
e zeitlich,
e fachlich und
e  Ortlich.
Der Auftragnehmer hat keine Unternehmerinitiative bzw. kein Unternehmerrisiko. O
Der Auftragnehmer wird in den Betrieb des Auftrag- bzw. Arbeitgebers eingegliedert und/oder in den |
betrieblichen Ablauf einbezogen.
Fir die Leistung des Auftragnehmers wird ein festes Entgelt vereinbart und gezahlt. |
Der Auftragnehmer hat Anspruch auf Urlaub mit Entgeltfortzahlung. d
Die Leistung erbringt der Auftragnehmer in eigener Person, er hat keine Delegationsmdglichkeit an d
andere Personen.
Den Arbeitsumfang bestimmt nicht der Auftragnehmer. O
Der Auftragnehmer beschaftigt im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit keinen Arbeitnehmer, dessen |
Arbeitsentgelt aus diesem Beschaftigungsverhaltnis regelmaRig 400 € im Monat Ubersteigt. (Vor-
sicht: Besonderheiten bei angestellten Familienangehérigen.)
Der Auftragnehmer ist auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber tatig. d
Der Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber lasst entsprechende Tatigkeiten regelmafig a
durch von ihm beschaftigte Arbeitnehmer verrichten.
Die Tatigkeit Iasst typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht erkennen (z.B. Werbe- O
malnahmen, Visitenkarten, eigene Briefkdpfe).
Die Tatigkeit entspricht dem dufReren Erscheinungsbild nach der Tatigkeit, die der Auftragnehmer fiir |
denselben Auftraggeber zuvor aufgrund eines Beschaftigungsverhaltnisses ausgedlibt hat.
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