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Scheinselbststandigkeit

B Allgemeines zur Scheinselbststandigkeit

Die sog. Scheinselbststandigkeit ist gegeben, wenn ein Ver-
tragsverhaltnis zwar als selbstdandiger Dienst- oder Werk-
vertrag bezeichnet und behandelt wird, tatsdchlich aber
nichtselbststandige Arbeit in einem Arbeitsverhaltnis ge-
leistet wird.

Bei der Beschaftigung von Scheinselbststandigen drohen ei-
nem Unternehmen unter Umstdnden sehr hohe Nachzahlun-
gen von Sozialversicherungsbeitrdgen und Lohnsteuer sowie
der Verlust von Vorsteuerabziigen bei der Umsatzsteuer. Die
Nichtabfiihrung der Sozialversicherungsbeitrage stellt eine
Straftat gem. § 266a StGB, die Nichtabfiihrung der Lohn-
steuer eine Straftat gem. § 370 AO dar. In arbeitsrechtlicher
Hinsicht fiihrt Scheinselbststandigkeit zum Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses unter Anwendung aller Arbeitnehmer-
schutzvorschriften, insbes. zum Kiindigungsschutz.

B (Status)Feststellung einer Scheinselbst-
standigkeit

Der Arbeitnehmer- bzw. Beschaftigten-Begriff im Arbeits-,
Sozialversicherungs- und Lohnsteuerrecht unterliegt jeweils
eigenen Definitionen, die sich jedoch in weiten Teilen de-
cken. Entscheidendes Merkmal eines arbeits- bzw. sozialver-
sicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses ist dabei
die personliche Abhdngigkeit. Diese liegt vor bei einer Ein-
gliederung in den Betrieb und einer Unterordnung unter das
Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf Zeit, Dauer,
Ort und Art der Arbeitsausfiihrung.

Fiir die Statusfeststellung der Scheinselbststandigkeit kon-
nen u.a. folgende Kriterien herangezogen werden:
- personliche, nicht nur wirtschaftliche Abhangigkeit;

- Weisungsgebundenheit hinsichtlich Ort, Zeit, Dauer
und Inhalt der Tatigkeit, Bindung an feste Arbeitszei-
ten/Kernzeiten und an einen festen Arbeitsplatz;

- Eingliederung in die betriebliche Organisation, z. B.
Aufnahme in Organigramm, Telefonverzeichnis, E-
Mail-Verteiler, gestellte E-Mail-Adresse, Visitenkarte
des Auftraggebers;

- identische Tatigkeit wie andere Arbeitnehmer;

- Vertretung bei Abwesenheit/Urlaub durch eigene
Arbeitnehmer des Auftraggebers;

- Tatigkeit nur flir einen Auftraggeber;

- keine eigene Betriebsstatte, keine eigenen Mitarbeiter,
kein Recht eigene Mitarbeiter zur Vertragserfiillung
einzusetzen;

- keine nennenswerte Selbstandigkeit in Organisation
und Durchfiihrung der Tatigkeit;

- Schulden der eigenen Arbeitskraft, nicht eines Arbeits-
erfolges;

- kein eigenes Unternehmerrisiko, kein Kapitaleinsatz,
keine Pflicht zur Beschaffung von wesentlichen Ar-
beitsmitteln;

- Nutzung von Betriebsmitteln des Auftraggebers;

- Ausfiihrung von einfachen bzw. untergeordneten
Tatigkeiten, die tblicherweise von Arbeitnehmern
ausgefiihrt werden und bei denen eine Weisungsge-
bundenheit die Regel ist;

- Erhalt typischer Arbeitgeberleistungen wie festes oder
konstant gleiches Gehalt/Honorar, Uberstundenvergij—
tung, Urlaubsanspruch, Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall etc.;

- Erkennbarkeit des externen Fremdpersonals von auBen.

Im Rahmen der Statusfeststellung sind alle fiir und gegen
einen Arbeitnehmer/Beschiftigten-Status sprechenden Um-
stande im Wege einer Gesamtwiirdigung gegeneinander ab-
zuwagen. Entscheidend fiir die Beurteilung ist dabei nicht
der Wortlaut einer Bezeichnung, z. B. als freier Mitarbeiter,
sondern die tatsdchliche Durchfiihrung, wenn diese nicht
mit dem Vertragsinhalt Ubereinstimmt.

B Verfahren zur (Status)Feststellung einer
Scheinselbststandigkeit

Nach § 7a bzw. § 28h Abs. 2 SGB IV haben Auftraggeber
und Auftragnehmer die Mdglichkeit, eine Entscheidung zu
beantragen, ob eine sozialversicherungsfreie Tatigkeit oder
eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung vorliegt.
Das Verfahren kann von beiden Parteien gemeinsam oder
einzeln eingeleitet werden. Im Verfahren nach § 7a SGB
IV entscheidet die Deutsche Rentenversicherung Bund, im
Verfahren nach § 28h Abs. 2 SGB IV entscheiden die Kran-
kenkassen (Einzugsstelle) aufgrund einer Gesamtwiirdigung
aller Umstande des Einzelfalls, ob eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschaftigung vorliegt. Unter bestimmten Vor-
aussetzungen tritt bei Vorliegen eines versicherungspflich-
tigen Beschaftigungsverhéltnisses die Versicherungspflicht
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abweichend vom Normalfall nicht bereits mit Beginn des
Beschéaftigungsverhaltnisses, sondern erst mit Bekanntgabe
der Entscheidung der Deutschen Rentenversicherung Bund
ein (§ 7a Abs. 6 SGB IV). Bei einem vom Auftragnehmer ein-
geleiteten Verfahren ist von Seiten des Unternehmens dar-
auf zu achten, dass das Ergebnis des Verfahrens dem Unter-
nehmen zur Kenntnis gelangt und umgesetzt wird.

B Rechtsfolgen der Scheinselbststandigkeit
1. Sozialrecht

Der bisherige Auftraggeber hat nunmehr als Arbeitgeber die
tiblichen Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile zur Sozial-
versicherung an die gesetzlichen Krankenkassen abzufiihren
und den Arbeitnehmer dort als solchen anzumelden. Die
Kranken- und Pflegeversicherungspflicht richtet sich nach
der jeweiligen Versicherungssituation (unter anderem Héhe
des Einkommens, aktuelle Beitragsbemessungsgrenze). Zu
beachten ist, dass der Arbeitgeber unter Umstdnden die
Sozialversicherungsbeitrage fiir die letzten vier Jahre nach-
zahlen muss, er im Regelfall von dem Arbeitnehmer aber nur
drei Monate lang einen Teil des Gehaltes einbehalten darf.

2. Arbeitsrecht

Wird Scheinselbststandigkeit festgestellt, so kann der
Scheinselbststdndige seinen Arbeitnehmerstatus gegebe-
nenfalls einklagen. Das Arbeitsgericht prift dann anhand
der bisherigen Kriterien der Rechtsprechung, ob dem Schein-
selbststandigen ein Arbeitnehmerstatus zuerkannt werden
kann. Ist dies der Fall, so ist der vermeintlich Selbststandige
nun Angestellter mit Kiindigungsschutz, Urlaubsanspruch,
Lohnfortzahlungsanspruch im Krankheitsfall usw.

3. Steuerrecht

Die Veranderung der Verhaltnisse kann auch steuerrecht-
liche Konsequenzen haben. Sowohl Arbeitgeber als auch
Arbeitnehmer haben dann die neue Situation gegebenen-
falls steuerrechtlich nachzuvollziehen und haften fiir die
Nachzahlungen als Gesamtschuldner, sie kdnnen also beide
zur Zahlung der AuBenstinde in voller Hohe aufgefordert
werden.

Da dies Einzelfallbetrachtungen sind, empfiehlt es sich,
einen Steuerberater hinzuzuziehen und sich mit dem zu-
standigen Finanzamt abzustimmen. Es ist zu beachten, dass
die Finanzamter eine eigene Priifung vornehmen. Die Fi-
nanzdmter sind nicht an die sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung gebunden. Demnach besteht die Gefahr, dass
die Finanzamter im Rahmen der Einzelfallbetrachtung zu
einem anderen Ergebnis kommen. Es besteht jedoch nach
§ 42e EStG die Mdglichkeit ein Anrufungsauskunftsverfah-
ren durchzufiihren. Danach hat das Finanzamt auf Anfrage
Auskunft liber die steuerrechtliche Bewertung zu erteilen.
Scheinselbststandige miissen beachten, dass sie als Arbeit-
nehmer den einkommensteuerrechtlichen Regelungen un-
terliegen und durch diese Tatigkeit fortan keine Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb mehr erzielen. Darliber hinaus schuldet
der vermeintliche Auftragnehmer gegebenenfalls die auf

seinen bisherigen Rechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer
nach § 14c Abs. 2 Umsatzsteuergesetz, wahrend ein Vor-
steuerabzug fiir den Auftraggeber (der in diesem Fall wie
ein Arbeitgeber zu behandeln ist) nicht in Betracht kommen
wiirde. Die Berichtigung der Rechnung ist mdglich, soweit
der Aussteller der Rechnung den unberechtigten Steuer-
ausweis gegentiiber dem Empfanger fiir ungiiltig erklart und
die Gefahrdung beseitigt wurde. Eine derartige Beseitigung
liegt vor, wenn der Vorsteuerabzug nicht durchgefiihrt wur-
de oder die geltend gemachte Vorsteuer an das Finanzamt
zuriickgezahlt wurde.

4. Gewerberecht

Spatestens mit der Feststellung der Scheinselbststandigkeit
endet auch die unternehmerische Tatigkeit fiir das betrie-
bene Gewerbe. Dies hei3t, das Gewerbe muss abgemeldet
werden. Auch die gesetzliche Mitgliedschaft in der Indust-
rie- und Handelskammer und die gesetzliche Verpflichtung
zur Mitgliedschaft in der Berufsgenossenschaft enden zu
diesem Zeitpunkt.

Hinweis

Die Abgrenzung zwischen Selbststdndigen und Schein-
selbststandigen bleibt schwierig. Viele Einzelfdlle und
strittige Punkte werden weiterhin von der Rechtsprechung
anhand der bisherigen Kriterien zu klaren sein. Dabei kann
das Ergebnis der arbeitsrechtlichen Priifung die Auftrag-
nehmerstellung sein, wahrend die sozialversicherungsrecht-
liche Priifung derselben Person den Arbeitnehmerstatus
zuspricht, verbunden mit der entsprechenden Sozialversi-
cherungspflicht. Insbesondere Existenzgriinder sollten sich
innerhalb von drei Monaten nach der Aufnahme der Ge-
schaftstatigkeit an die Deutsche Rentenversicherung Bund
wenden und schriftlich einen Antrag auf Befreiung von der
Rentenversicherungspflicht stellen. Bei Unklarheiten be-
ziglich der Scheinselbstandigkeit sollte bei der Deutsche
Rentenversicherung Bund innerhalb von einem Monat nach
Aufnahme der Beschdftigung ein Antrag auf Feststellung
gestellt werden.

Ansprechpartner

Industrie und Handelskammer zu Leipzig
Goerdelerring 5 | 04109 Leipzig
Geschaftsbereich Dienstleistungen
Abteilung Unternehmensférderung

Jens Bierstedt

Telefon 0341 1267-1405

Telefax 0341 1267-1420

E-Mail bierstedt@leipzig.ihk.de

Geschaftsfeld Recht und Steuern
MB_02_47 Scheinselbststéndigkeit | Aktualisierung: 11.02.2020

Seite 2



