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RefE zur ,neuen Selbstandigkeit” — Erste Einschatzung

Grundsatzliche Haltung zu gesetzlichen Kriterienkatalogen

Unsere bereits mehrfach gedullerte ablehnende Haltung gegeniiber gesetzlichen Krite-
rienkatalogen bekraftigen wir in diesem Zusammenhang erneut. Auch wenn der
Entwurf Umkehrschliisse ausdriicklich vermeiden will, droht in der praktischen Anwen-
dung das Gegenteil: Die vorgeschlagenen Kriterien konnten sich faktisch zu einer
Negativliste verfestigen. Zudem besteht die Gefahr, dass gesetzlich normierte Einzelkri-
terien Ubergewichtet werden und sich die Rechtsprechung einseitig zulasten von
Selbstandigen und Auftraggebern entwickelt.

Erfahrungen mit § 7 Abs. 4 SGB IV a.F.

Fir diese Sorge sprechen die Erfahrungen mit § 7 Abs. 4 SGB IV in der Fassung von 1999.
Die dort enthaltene Vermutungsregelung galt vom 1. Januar 1999 bis zum 31. Dezember
2002. Sie fihrte in der Praxis zu erheblicher Rechtsunsicherheit. Viele Unternehmen
kiindigten aus Angst vor Nachzahlungen an die Sozialversicherung bestehende Vertrage
bzw. reduzierten die Auftrage an Selbstandige erheblich. Besonders betroffen waren
Einzelgriindungen, die dadurch erheblich erschwert wurden.

Die Regelung wurde zum 1. Januar 2003 ersatzlos gestrichen. In der Begriindung zum
Aufhebungsgesetz des § 7 Abs. 4 SGB IV a. F. im Jahr 2002 heif8t es in BT-Drs. 15/91 v.
14.11.2002S. 5:

,Zu Nummer 1 (§ 7) Die bisherige Vermutungsregelung hat zu einer Uberbetonung ein-
zelner Abgrenzungsmerkmale zwischen abhangiger Beschaftigung und Selbstandigkeit
gefiihrt. (...) Die Vermutungsregelung hat zu einer unzumutbaren Beweislastumkehr
gefiihrt und war daher aufzuheben.”

Alternativer Regelungsansatz: Ausrichtung an § 611a BGB

Zielfihrender ware es aus unserer Sicht, § 7 SGB IV an § 611a BGB auszurichten und als
zentrales positives Abgrenzungsmerkmal fiir Selbstandigkeit auf das Fehlen personli-
cher Weisungsgebundenheit abzustellen.!

1 Maschmann, Empfiehlt sich die Einfiihrung eines brancheniibergreifenden Positiv-Kriterienkatalogs
flr die Statusfeststellung im Sozialversicherungsrecht?, Rechtsgutachten im Auftrag des BDD und



Dies hatte mehrere Vorteile: Die arbeits- und sozialrechtliche Abgrenzung von abhangi-
ger Beschaftigung und selbstandiger Tatigkeit wiirde angeglichen und die Einheit der
Rechtsordnung in diesem Punkt wiederhergestellt. Zudem kdnnte verhindert werden,
dass das Merkmal der Eingliederung so weit ausgedehnt wird, dass unternehmerisch
selbstandige Tatigkeitsformen faktisch erfasst werden, obwohl keine personliche Wei-
sungsgebundenheit besteht.

Begrifflichkeit

Sollte gleichwohl an dem gewahlten Regelungsansatz festgehalten werden, halten wir
eine Anpassung der Begrifflichkeit fiir geboten:

Die bestehenden Formen selbstandiger Tatigkeit sollen —wie auch vom Ministerium be-
tont — weiterhin erhalten bleiben. Die Bezeichnung ,,Neue Selbstandigkeit” wird diesem
Ziel nicht gerecht. Sie legt nahe, dass es daneben eine ,alte Selbstandigkeit” gibt, die
weniger zeitgemald oder weniger schutzwirdig ist. Das ware sachlich nicht zutreffend
und wiirde dem erklarten Ziel widersprechen, die bisherigen Formen selbstandiger Ta-
tigkeit nicht infrage zu stellen. Besser ware daher eine neutrale Bezeichnung wie
,statusrechtlich abgesicherte Selbstandigkeit”. Dieser Begriff beschreibt den Regelungs-
gegenstand, ohne andere Formen der Selbstandigkeit abzuwerten.

Anderungen und Klarstellungen zu den Einzelkriterien
Dariiber hinaus halten wir folgende Anderungen und Klarstellungen fiir erforderlich:

e Kriterium Nr. 1: Es sollte klargestellt werden, dass unternehmerische Gewinnchan-
cen und Verlustrisiken typischerweise auch bei provisionsbasierter Vergitung
bestehen kénnen.

e Kriterium Nr. 2: MaRgeblich sollte sein, dass der Auftragnehmer rechtlich und tat-
sachlich berechtigt ist, flir mehrere Auftraggeber tatig zu sein. Dies ist wichtig, da
der Auftraggeber keinen Einfluss darauf hat, ob der Auftragnehmer fiir mehrere
Auftraggeber tatig wird. Im Vertrieb muss es zuldssig bleiben Tatigkeiten fir Unter-
nehmen auszuschliefen, die in unmittelbarem Wettbewerb zum Auftraggeber
stehen.

e Kriterium Nr. 3: Es sollte klargestellt werden, dass Handelsvertreter nur solche un-
ternehmertypischen Aufwendungen tragen miussen, die Uber § 86a HGB
hinausgehen.

e Kriterium Nr. 4: Bei vermittelnden Tatigkeiten sollte gesetzlich klargestellt werden,
dass auch die Werbung fiir den Auftraggeber als Marktauftritt des Auftragnehmers
berlicksichtigt werden kann. Eine mogliche Erganzung konnte lauten: ,,; bei vermit-
telnden Tatigkeiten gilt auch die Werbung fir den Auftraggeber als Werbung am
Markt”.

e Vertretungsrecht: Das Recht des Auftragnehmers, eine Vertretung zu stellen, sollte
keine zwingende Voraussetzung flir das Vorliegen unternehmerischen Handelns
sein. Es sollte vielmehr lediglich eines von mehreren Kriterien bilden. Folglich sollte
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es ausreichen, wenn zwei von flinf Kriterien erfillt werden. AulRerdem sollte gesetz-
lich geregelt werden, dass es sich um eine ,geeignete” Vertretung handeln muss.

Zurechnung nachtraglicher Veranderungen

Zudem sollte klargestellt werden, dass nachtragliche Veranderungen in der tatsachli-
chen Tatigkeitssituation dem Auftraggeber nicht ohne Weiteres zugerechnet werde
konnen, wenn er hiervon keine Kenntnis hatte und hiervon auch keine Kenntnis haben
musste. Dies konnte durch eine Mitteilungspflicht des Auftragnehmers geregelt wer-
den. Andernfalls miissten die Kriterien so ausgestaltet werden, dass alleine der
Auftraggeber sie beeinflussen kann.

Verhaltnis zu § 266a StGB

Aullerdem ist sicherzustellen, dass die Einordnung als ,statusrechtlich abgesicherte
Selbstandigkeit” in einem widerspruchsfreien Verhaltnis zu § 266a StGB steht. Es muss
verhindert werden, dass eine Tatigkeit zwar die gesetzlichen Voraussetzungen der ,sta-
tusrechtlich abgesicherten Selbstandigkeit” erfillt, nach der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs jedoch gleichwohl strafrechtliche Risiken nach § 266a StGB be-
stehen.

Griindungs-, Aufbau- und Einstiegskonstellationen

Kritisch sehen wir darliber hinaus, dass von der vorgesehenen Neuregelung gerade in
typischen Griindungs-, Aufbau- und Einstiegskonstellationen vielfach kein Gebrauch ge-
macht werden dirfte. Existenzgriinderinnen und -griinder und Personen in geringfligig
selbstandigen Tatigkeiten werden sich hdufig aus Kosten- und Praktikabilitatsgriinden
gegen eine ,statusrechtlich abgesicherten Selbstdandigkeit” entscheiden, da diese (be-
reits friihzeitige) Beitragslasten auslésen und bewusst niedrigschwellige
Nebenerwerbs- und Einstiegstatigkeiten in ein voll administriertes rentenversiche-
rungsrechtliches Pflichtmodell Gberfihren wirde.

Aus unserer Sicht sollte daher zumindest eine Karenzzeit fiir die ersten Jahre der Selb-
standigkeit etabliert werden, in der Rentenbeitrdage —die von Selbstandigen
vollumfanglich allein und nicht paritatisch mit einem Arbeitgeber getragen werden —
noch nicht zu entrichten sind.

Daruber hinaus ist Selbstandigkeit ein eigenstandiges Erwerbsmodell, das Menschen
wahlen, um mehr Entscheidungsfreiheit und unternehmerische Gestaltungsmaoglich-
keiten zu haben. Auch fir die Altersvorsorge sollte dieses Prinzip der
Eigenverantwortung gewahrt bleiben. Um einer Altersarmut vorzubeugen, ware es
zielfiihrender, eine generelle Absicherungspflicht einzufiihren, die bei ganzlichem Un-
terlassen einer Vorsorge den Selbstdandigen in die gesetzliche Rente einbezieht, ihm
aber die Option Uberlasst, auch Uber private Vorsorge der Pflicht nachzukommen.

Ausschluss ehemaliger Arbeitgeber als Auftraggeber

Nach dem Referentenentwurf sollen Selbstdndige zu Beginn ihrer Tatigkeit keine Auf-
trage von einem ehemaligen Arbeitgeber annehmen dirfen, bei dem sie innerhalb der
letzten sechs Monate beschéftigt waren. Diese Regelung begegnet erheblichen Be-
denken. Der Weg in die Selbstandigkeit funktioniert in der Praxis oft gerade dadurch,



dass man erfolgreich fiir einen frilheren Arbeitgeber tatig wird. Wer sich im Laufe ei-
nes bestehenden Arbeitsverhaltnisses spezialisiert und professionalisiert, ist haufig in
der Lage, diese Dienstleistung anschliefend auch eigenstdandig — als Selbstandiger —
gewinnbringend anzubieten. Es liegt in der Natur der Sache, dass der ehemalige Ar-
beitgeber, bei dem die entsprechende Expertise aufgebaut wurde, oft der erste
Auftragnehmer ist und darauf aufbauend ein weitergehender Kundenstamm entwi-
ckelt wird. Das vorgesehene Verbot wirde diesen bewdhrten Weg in die
Selbstandigkeit erheblich erschweren und ist daher abzulehnen.

Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung einer ,statusrechtlich abgesicherten Selbstan-
digkeit” sehen wir ebenfalls kritisch. Das besondere Melde-, Beitrags- und
Prufverfahren wiirde dem Auftraggeber Pflichten zur Meldung, Beitragsberechnung,
Beitragsabfiihrung und Dokumentation auferlegen, die bislang typischerweise dem Ar-
beitgeber vorbehalten sind. Dies schafft nicht unerhebliche zusatzliche Haftungs- und
Prifungsrisiken. Zudem besteht die Gefahr, dass die arbeitgeberahnliche Verfahrens-
rolle des Auftraggebers in der Praxis Rickschlisse auf den materiellen Status der
Tatigkeit auslost und damit neue Rechtsunsicherheiten erzeugt.

Biirokratieaufbau und Beitragsbemessungsgrenze

Zudem fluhrt die Regelung zu einem erheblichen Birokratieaufbau. Besonders proble-
matisch ist dies vor dem Hintergrund der Beitragsbemessungsgrenze, da
Sozialversicherungsbeitrage nur bis zu dieser Grenze erhoben werden. Es ist unklar, wie
Auftraggeber Kenntnis darliber erlangen sollen, ob und in welcher Hohe bereits andere
Auftraggeber Beitrdge fiir denselben Selbstandigen abgefiihrt haben.

Naherliegend erscheint daher ein Verfahren, bei dem Selbstdndige — dahnlich wie in der
gesetzlichen Krankenversicherung — ihre Einnahmen selbst gegeniliber der Deutschen
Rentenversicherung Bund melden, die daraufhin monatliche Abschlage festsetzt. Zur
Vermeidung von Missbrauch sollte die Deutsche Rentenversicherung Bund berechtigt
sein, Auskiinfte bei den Finanzbehorden einzuholen.

Ausschlussfrist bei der Meldepflicht

Die Ausschlussfrist bei der Meldepflicht sollte ebenfalls liberdacht, zumindest aber ver-
langert werden. Gerade kleine und mittlere Unternehmen kdnnten sonst im laufenden
Geschéftsbetrieb leicht eine Meldung versdaumen.

Fortbestehende Rechtsunsicherheit fiir bisherige Formen der Selbstandigkeit

Fir die bisherigen Formen selbstdandiger Tatigkeit bleibt die bestehende Rechtsunsi-
cherheit unverandert bestehen. Wir bitten daher, unsere urspriingliche Stellungnahme
in die weiteren Erwagungen einzubeziehen, insbesondere im Hinblick auf die dort aus-
gefiihrten Aspekte zu § 266a StGB, zur Wiedereinflihrung des § 7b SGB IV in der Fassung
vom 1. Januar 1999 sowie zum digitalen ,,SchnellCheck“-Verfahren.



Uber den BDD

Der Bundesverband Direktvertrieb Deutschland e. V. (BDD) vertritt als Branchenverband
der deutschen Direktvertriebswirtschaft die Interessen namhafter Direktvertriebsunter-
nehmen mit einem Umsatz von Uber 2,2 Milliarden Euro und Uber 290.000
Beraterinnen und Beratern. Dem BDD gehoéren zahlreiche Unternehmen aus unter-
schiedlichen Produktbranchen an, wie z.B. Haushaltswaren, Reinigungsmittel,
Bauelemente, Wein und Spirituosen, Nahrungsergdanzungsmittel, Kosmetik- und
Schonheitsartikel, Schmuck, Heimtiernahrung sowie Telekommunikations- und Ener-
giedienstleistungen. Seine Mitgliedsunternehmen verpflichten sich zur Einhaltung von
Verhaltensstandards, die fiir ein faires Miteinander im Direktvertrieb sorgen.

Kontakt

RA Jochen Clausnitzer, clausnitzer@direktvertrieb.de

Dr. Silke Bittner, bittner@direktvertrieb.de

Uber den bevh

Der Bundesverband E-Commerce und Versandhandel Deutschland e.V. (bevh) repra-
sentiert die in Deutschland aktiven Online- und Versandhandler, damit Unternehmen
aller GroRen und aller denkbaren Handelsformen (Online, Multichannel, Katalog, TV-
Shopping, Plattformhandler und -betreiber). Die Mitglieder des bevh stehen fiir mehr
als 75% des gesamten Branchenumsatzes. Dartber hinaus sind dem Verband mehr als
130 Dienstleister aus dem Umfeld der E-Commerce-Branche angeschlossen.

Kontakt

Elisa Rudolp, elisa.rudolph@bevh.org

Uber den BVK

Der Bundesverband Deutscher Versicherungskaufleute e. V. (BVK) ist Berufsvertre-
tung und Interessenverband der selbstdndigen Versicherungs- und Bausparkaufleute
in Deutschland. Er ist das berufspolitische Sprachrohr von 40.000 Versicherungs- und
Bausparkaufleuten gegeniiber der Offentlichkeit, den Versicherungsunternehmen
und der Politik sowohl in Deutschland als auch in der Europdischen Union. Der Ver-
band fordert die Interessen seiner Mitglieder und nimmt ihre beruflichen,
wirtschaftlichen, rechtlichen und sozialen Belange wahr.

Kontakt

RA Dr. Wolfgang Eichele, w.eichele@bvk.de



Uber die CDH

Die Centralvereinigung Deutscher Wirtschaftsverbande fiir Handelsvermittlung und
Vertrieb e. V. (CDH) vertritt als Spitzenverband die Interessen der Handelsvermitt-
lungsbetriebe und Vertriebsunternehmen im Business-to-Business Bereich. Dazu
gehoren insbesondere die Handelsvertretungen als Marktpartner von Industrie und
Handel. Sie sind selbstandige Unternehmen, die Produkte zwischen Industriebetrie-
ben, zwischen Industrie und Handel oder zwischen GroR- und Einzelhandel vermitteln.
Die Handelsvermittlungen als Bindeglied zwischen den Marktstufen spielen in der
deutschen Wirtschaft nach wie vor eine bedeutende Rolle. Die fast 40.000 Unterneh-
men mit mehr als 90.000 Beschaftigten vermitteln jahrlich Waren im Wert von lber
200 Milliarden Euro einschlieRlich eines Eigenumsatzes von ca. 1,3 Milliarden Euro pro
Jahr.

Kontakt

Eckhard Dopfer, doepfer@cdh.de

Uber VOTUM e.V.

Der VOTUM Verband Unabhangiger Finanzdienstleistungs-Unternehmen in Europa
e.V. ist der Branchenverband der unabhdngigen Finanz- und Versicherungsvermitt-
lungsunternehmen mit Hauptsitz in Berlin. Als solcher vertritt VOTUM die Interessen
seiner Mitglieder im Rahmen nationaler und europaischer Gesetzgebungsinitiativen
und bietet eine Plattform zur perspektivischen Bewertung regulatorischer Rahmen-
bedingungen.

An die VOTUM-Mitgliedsunternehmen sind rund 100.000 unabhangige Versiche-
rungs- und Finanzanlagenvermittler angebunden. Diese beraten mehr als 11 Millionen
Verbraucher zu Fragen der Absicherung im Alter, der Vermogensbildung und des mal3-
geschneiderten Versicherungsschutzes.

Kontakt

RA Martin Klein, martin.klein@votum-verband.de



