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8.1 Freie Bel

diger Basis — Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 EStG. Der
Freiberufler geniefit gegeniiber dem Gewerbetreibenden einige Vor-
teile:

m keine Gewerbeanmeldung,

m keine Pflichtmitgliedschaft in der IHK,

m keine Gewerbesteuer,

m keine Pflicht zur doppelten Buchfiithrung,

m Moglichkeit der Ist-Versteuerung (bei Gewerbetreibenden nur
eingeschrinkt) (vgl. auch Kapitel 13: Steuern).

Es ist allerdings nicht eindeutig geregelt, welche Berufe zu den
Freien Berufen zdhlen und welche Tétigkeiten als gewerblich einzu-
stufen sind. Zwar werden sowohl im Partnerschaftsgesellschaftsge-
setz als auch im Einkommensteuergesetz verschiedene Freie Berufe
aufgezdhlt, nur ist diese Aufzihlung nicht abschliefSend. Insbeson-
dere fehlen hier weitgehend die Berufe aus dem Bereich der Daten-
verarbeitung und auch der neuen Medien.

Vor Aufnahme der selbstindigen Titigkeit sollte allerdings auf jeden
Fall geklart werden, ob es sich bei der geplanten Selbstindigkeit um
eine freiberufliche oder gewerbliche Titigkeit handelt. Die Entschei-
dung hiertiber trifft zundchst das zustindige Finanzamt. Im Zwei-
felsfall ist es im eigenen Interesse an Ihnen, Argumentationshilfen
zu bieten und fiir Klarheit zu sorgen, um ein spiteres, boses Er-
wachen zu vermeiden. Das Finanzamt kann z. B. aufgrund einer Be-
triebspriifung sonst spater zu dem Schluss kommen, dass ihre selb-
stindige Tatigkeit als gewerblich einzustufen ist und fir maximal
7 Jahre die Gewerbesteuer nebst Zinsen nachfordern. Selbst wenn
Ihr Finanzamt den Einkommensteuerbescheid erldsst und Thre An-
gaben zu der freiberuflichen Titigkeit ,,durchgehen lisst, ist dies
nur eine sehr triigerische Sicherheit. Es bedeutet keinesfalls automa-
tisch die Anerkennung als Freiberufler.

Wie auch immer die Entscheidung in Threm konkreten Fall aus-
gehen mag, sorgen Sie in eigenem Interesse unbedingt fiir Klarheit.
Die folgenden Ausfithrungen sollen Thnen dabei helfen.
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Das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz definiert den Freien Beruf in
§ 1 Absatz 2 wie folgt: ,,Die Freien Berufe haben im allgemeinen auf
der Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation oder schopfer-
ischer Begabung die personliche, eigenverantwortliche und fachlich
unabhingige Erbringung von Dienstleistungen hoherer Art im Inte-
resse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt. Ausiibung
eines Freien Berufs im Sinne dieses Gesetzes ist die selbstindige Be-
rufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, Heilpraktiker, Kran-
kengymnasten, Hebammen, Heilmasseure, Diplom-Psychologen,
Mitglieder der Rechtsanwaltskammern, Patentanwilte, Wirtschafts-
priifer, Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidig-
ten Buchpriifer (vereidigte Buchrevisoren), Steuerbevollmichtigten,
Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Lotsen, hauptberuflichen
Sachverstindigen, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher,
Ubersetzer und dhnlicher Berufe sowie der Wissenschaftler, Kiinst-
ler, Schriftsteller, Lehrer und Erzieher.“

Das Einkommensteuergesetz zahlt in § 18 Absatz 1 Nummer 1 die
folgenden Berufe ausdriicklich auf: ,,Zu der freiberuflichen Téatigkeit
gehoren die selbstindig ausgeiibte wissenschaftliche, kiinstlerische,
schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Tatigkeit, die
selbstindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnérzte, Tierdrzte, Rechts-
anwilte, Notare, Patentanwilte, Vermessungsingenieure, Ingenieure,
Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, be-
ratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchprifer (ver-
eidigten Biicherrevisoren), Steuerbevollmichtigten, Heilpraktiker,
Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstatter,
Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und dhnlicher Berufe.“

Wer also einen vom Gesetzgeber ausdriicklich genannten Beruf aus-
iibt, kann seine Tétigkeit weitgehend problemlos einordnen, obwohl
auch hier Unklarheiten vorkommen, z. B., wenn die urspriinglich
freiberufliche Tétigkeit sich allmahlich zu einer gewerblichen Titig-
keit entwickelt.

Der ,, Knackpunkt“ sind aber vielmehr die in beiden Gesetzestexten
vorkommenden ,ihnlichen Berufe. Um festzustellen, welche Be-
rufe dhnlich sind, muss zunichst deutlicher werden, wodurch sich
die Freien Berufe auszeichnen.
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Die freien Berufe werden auch bezeichnet als die Ausiibung:
m freier wissenschaftlicher,
m kiinstlerischer und schriftstellerischer Titigkeit hoherer Art oder

m personlicher Dienstleistungen hoherer Art, die eine hohere Bil-
dung erfordern.

Diese Abgrenzungen jedoch helfen dem Existenzgriinder in der Pra-
xis auch nur wenig. Klar wird nur, dass ein wichtiges Merkmal der
personliche Einsatz auf der Basis einer besonderen Aus- und Vorbil-
dung ist. Die Frage, wann jemand gewerblich oder freiberuflich titig
ist, kann im Zweifelsfall oft nicht einmal an der Berufsbezeichnung
festgemacht werden, sondern muss im FEinzelfall entschieden wer-
den. Hierbei kommt es auf die konkret ausgeiibte Tdtigkeit und auf
die zugrunde liegende Ausbildung an.

Beispielsweise hat in der Vergangenheit die Einordnung der Infor-
matiker immer wieder zu Problemen gefiihrt. Es kann sich bei die-
sem und anderen Berufen sowohl um eine gewerbliche als auch um
eine freiberufliche Tdtigkeit handeln, je nach den individuellen Um-
stinden des Einzelfalles. Die Rechtsprechung hat beispielsweise lange
den Informatiker, der Anwendungssoftware entwickelt, als Gewerbe-
treibenden und den Informatiker, der sich zumindest tiberwiegend
mit der Entwicklung von Systemsoftware befasst, als Freiberufler ein-
gestuft, weil dieser eine dem Ingenieur dhnliche Tétigkeit ausiibe.

Neuerdings findet hier jedoch ein Wandel statt. Nach Einschitzung
des BFH (Bundesfinanzhof) wird auch die Entwicklung von An-
wendersoftware immer komplexer und kann darum ebenfalls als
yingenieurmdflig“ und somit freiberuflich eingestuft werden. Die
Betonung liegt auf dem Wort ,kann“ Es kommt also nach wie vor
auf die Umstinde des Einzelfalls an.

Die Entscheidung tiber den jeweiligen Status trifft zunichst das zu-
stindige Finanzamt. Mitunter wird auch um die Anerkennung als
Freiberufler vor Gericht gestritten. Ob sich dieser Aufwand jedoch
lohnt, sollte vorher griindlich gepriift werden. Sofern das Finanzamt
Thre Titigkeit nicht als freiberuflich anerkennt, gehoren Sie automa-
tisch zu den Gewerbetreibenden. Da ein Existenzgriinder jedoch zu
Beginn hiufig zu den Kleingewerbetreibenden zihlt, ist der Unter-
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schied zunichst kaum spiirbar — eine doppelte Buchfithrung ist
auch hier nicht erforderlich und der Gewinn ist meist nicht so hoch,
dass Gewerbesteuer zu entrichten ist. Ob die kiinftige Gewerbe-
steuerbelastung und die sonstigen, eher kleineren, Nachteile einen
Rechtsstreit rechtfertigen, ist jedenfalls fraglich. Es kommt auch hier
auf den Einzelfall an.

Es ist auch mdoglich, dass ein Beruf zunichst als freiberuflich einge-
stuft wird, sich dann aber im Laufe der Zeit zu einer gewerblichen
Tatigkeit entwickelt. Auch ist es denkbar und nicht so selten, dass
von Beginn an sowohl eine gewerbliche Tétigkeit (z. B. Handel mit
Software) als auch eine freiberufliche Tétigkeit (z. B. betriebswirt-
schaftliche Beratung) ausgetibt wird.

Dies kann je nach Art und Umfang der gewerblichen Titigkeit zur
Folge haben, dass die gesamten Einkiinfte — also auch die aus der
freiberuflichen Titigkeit — als insgesamt gewerblich umqualifiziert
werden. Sofern eine klare Trennung moglich ist, konnen Sie jedoch
durchaus getrennte Aufzeichnungen vornehmen.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Vorteile der Freiberuflich-
keit diesen Aufwand wirklich rechtfertigen. Sehr hiufig ist derjenige
Existenzgriinder, dessen Freiberuflerstatus nicht eindeutig ist, gut
damit beraten, zunichst ein Gewerbe anzumelden und sich ansons-
ten auf sein Kerngeschift zu konzentrieren, anstatt die wertvolle
Energie fiir zeitintensive und Nerven aufreibende Rechtsstreitigkei-
ten zu vergeuden. Stellt sich spiter heraus, dass die ausgetibte Titig-
keit doch zu den Freien Berufen zdhlt, ist die Gewerbeanmeldung
nicht problematisch und dndert hieran nichts.

Priifen Sie zunichst, ob Sie eine personliche Dienstleistung erbrin-
gen (nicht also etwa Handel betreiben) — optimalerweise, aber nicht
zwingend, auf der Basis eines Hochschulstudiums — und Thr Beruf
im Einkommensteuergesetz und/oder im Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz aufgelistet ist. Wenn Sie sich iiber Thren Status nicht
vollig im Klaren sind, konnen Sie sich an das Institut fiir Freie Be-
rufe in Niirnberg wenden. Ein Fragebogen hilft Ihnen bei der Selbst-
einschitzung und dartiber hinaus besteht die Moglichkeit einer sehr
preiswerten Beratung.
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Eine GmbH — auch wenn Sie durch Freiberufler gegriindet wiirde —
ist stets als gewerblich einzustufen. Die frither nicht zulissige, mitt-
lerweile aber erlaubte Anwalts-GmbH beispielsweise genief3t nicht
die oben genannten Vorteile eines Freiberuflers.

Links zum Thema
http://dejure.org/gesetze/PartGG — Gesetz iiber Partnerschaftsgesellschaften An-
gehdriger Freier Berufe im Internet; http://www.bundesregierung.de — wichtige
Gesetze von A—Z auf der Homepage der Bundesregierung inkl. Gesetze im Ge-
setzgebungsverfahren; http://www.gesetze-im-internet.de/ — Bundesministerium
der Justiz; http://www.ifb.uni-erlangen.de — Institut fir Freie Berufe; http://www.
freie-berufe.de — Bundesverband der Freien Berufe.

8.2 Freie Mitarbeit

Die Entscheidung fiir eine der moglichen Rechtsformen bestimmt
einerseits die Gestaltung der rechtlichen Beziehungen innerhalb des
Unternehmens und andererseits auch die Aulenbeziehungen, bei-
spielsweise zu Behorden, Lieferanten oder Auftraggebern. Eine be-
liebte Form der Zusammenarbeit mit Auftraggebern ist die Freie
Mitarbeit, entweder als Gewerbetreibender oder als Freiberufler.

Die freie Mitarbeit hat somit nicht unmittelbar etwas mit der
Rechtsform zu tun. Da jedoch haufig der Unterschied zwischen
Freiberuflern und freien Mitarbeitern nicht bekannt ist und hieraus
unliebsame Folgen entstehen konnen, ist die Klarung der beiden Be-
griffe erforderlich. Ein ,Freier-Mitarbeiter-Vertrag“ bedeutet kei-
neswegs immer, dass es sich auch tatsichlich um eine selbstindige
Titigkeit handelt.

Wird zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer eine ,freie Mit-
arbeit vereinbart, geht aus dieser Vereinbarung hervor, dass eine
Zusammenarbeit erfolgen soll, ohne ein Arbeitsverhiltnis zu be-
griinden. Die Art der Titigkeit kann gewerblicher oder freiberuf-
licher Natur sein. Die freie Mitarbeit ist in Unternehmen jeder Gro-
Benordnung und fast allen Branchen weit verbreitet. Die Vorteile
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fiir beide Seiten — den freien Mitarbeiter und den Auftraggeber —
liegen auf der Hand.

Der Auftraggeber:

m zahlt keine Sozialversicherungsbeitrige,

m zahlt kein Honorar im Krankheitsfall,

m zahlt weder Urlaubs- noch Weihnachtsgeld,
(]

muss keine sonstigen tariflichen oder betrieblichen Sozialleistun-
gen erbringen,

m muss nicht die iiblichen Kiindigungsfristen einhalten und/oder
Abfindungen beftirchten,

m muss hiufig keinen Arbeitsplatz fiir den freien Mitarbeiter ein-
richten,

m muss keine Anspriiche hinsichtlich Teilzeitarbeit oder Erzie-
hungszeit beftirchten und

m hat eine motivierte und flexible Unterstiitzung, die selbst das
wirtschaftliche Risiko trégt.

Der Auftragnehmer:
arbeitet weitgehend weisungsungebunden,

kann in der Regel seine Arbeitszeit frei bestimmen,

[
[

m kann in der Regel seinen Arbeitsort frei bestimmen,

m kann seinen Arbeitsplatz nach Belieben selbst gestalten und
[

ist nicht in starre betriebliche Abldufe eingebunden.

So vorteilhaft eine Freie Mitarbeit fir beide Seiten auch sein kann —
sie birgt auch nicht unerhebliche Risiken. Diese jedoch liegen kei-
neswegs so offensichtlich auf der Hand. Unliebsame Uberraschun-
gen fiir beide Seiten sind keine Seltenheit, aber vermeidbar. Proble-
matisch wird die ,freie Mitarbeit, wenn der Auftragnehmer gar
nicht so ,frei“ ist und deshalb die Frage der Scheinselbstindigkeit
oder der arbeitnehmerahnlichen Selbstindigkeit im Raum steht.
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8.3 Scheinselbsténdige/Arbeitnehmerdhnliche
Selbstandige

»Scheinselbstindige“ sind Personen, bei denen filschlicherweise
von einer selbstindigen Titigkeit ausgegangen wird, wie z. B. nicht
selten bei Frachtfithrern, die im Grunde #hnlich wie ein Arbeitneh-
mer weisungsgebunden in die Gesamtorganisation des Auftragge-
bers eingebunden sind. Diese Scheinselbstindigen tiben offiziell also
eine selbstindige Tatigkeit aus, sind aber tatsichlich als abhingig
Beschiiftigte einzustufen. Von Selbstindigkeit redet man im Allge-
meinen dann, wenn jemand ein unternehmerisches Risiko trigt,
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 Selbstén-
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 iibrigen Gewer-
betreibenden in der IHK allein hingegen nicht. Auch bestimmte
Rechtsformen (z. B. GmbH) schliefSen 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 Sozialversicherungsbeitrige und weiterer Konsequenzen ftihren.
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-
selbstdndigkeit angenommen — allerdings nur dann, wenn Auftrag-
nehmer und Auftraggeber ihren Mitwirkungspflichten bei der Auf-
klirung nicht nachkamen. Eines dieser Kriterien war das Tatigwer-
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den fiir nur einen Auftraggeber — im Wesentlichen und auf Dauer.
Fir Existenzgriinder bestand jedoch diesbeziiglich kein Grund zur
Sorge, denn tiblicherweise startet ein Griinder in der Dienstleis-
tungsbranche zunichst mit nur einem Auftraggeber. Das Problem
war also bei entsprechender Mitwirkung fiir die meisten ,echten
Existenzgriinder rasch zu klaren. Soweit die alte Rechtslage.

Seit dem 1.1. 2003 gibt es die Vermutungsregelung nach § 7 Absatz
4 Sozialgesetzbuch (SGB) IV nicht mehr. Zur Entwarnung lag und
liegt aber im Hinblick auf die Scheinselbstandigkeit kein Grund vor.
Nach wie vor gibt es Scheinselbstindige, die der Sozialversicherungs-
pflicht (Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung) unterliegen.

In § 7 Absatz 1 SGB IV heif3t es nun: ,,Beschiftigung ist die nicht-
selbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhdltnis. An-
haltspunkte 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
Durchfiihrung vertraglicher Vereinbarungen weiterhin unbedingt
empfehlenswert. Wie ein Beschiftigungsverhiltnis zu beurteilen ist
und ob eine Scheinselbstindigkeit vorliegt, wird nach Wiirdigung
aller Umstiande 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 Scheinselbstiandigkeit:

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

m die Titigkeit entspricht dem dufleren Erscheinungsbild nach der
Tatigkeit, die der Auftragnehmer fiir denselben Auftraggeber zu-
vor aufgrund eines Beschiftigungsverhiltnisses ausgeiibt hatte,

m es werden durch den ,,Selbstindigen® regelmif3ig keine sozialver-
sicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschiftigt,
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