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Neue Entwicklungen  
 
Scheinselbständigkeit 
 
Was tut der Gesetzgeber? Er bessert nach und bessert nach 
 
Der Gesetzgeber hat die ersten gesetzlichen Regelungen zur Scheinselbständigkeit (die er selbst zu Beginn der 
jetzigen Legislaturperiode geschaffen hatte) bereits nachbessern müssen. Zum 01.01.1999 waren ursprünglich 
die viel beachteten Vorschriften in Kraft getreten, die das Beschäftigen selbständiger Mitarbeiter erschweren 
sollten. Ganz eindeutig war die Abgrenzung Arbeitnehmer/Selbständiger darauf angelegt, möglichst in allen 
Fällen unselbständige Arbeitsverhältnisse zu begründen. Dies hat der Gesetzgeber korrigieren müssen. Am 
10.01.2000 wurden nunmehr gesetzliche Regelungen veröffentlicht, die der Realität der 
Beschäftigungsverhältnisse zumindest wieder etwas stärker Rechnung tragen. Diese Regelungen gelten 
rückwirkend zum 01.01.1999. 
 
Was sind die wesentlichen Eckpunkte der nunmehr geltenden Regelung? 
 
Zum einen hat der Gesetzgeber der Amtsermittlung wieder Vorrang gegeben, d.h. die zuständigen Stellen haben 
den Sachverhalt in eigener Verantwortung zu erforschen und eine angemessene Regelung zu treffen, im 
Gegensatz zur bisherigen Regelung, wo auf der Grundlage von Vermutungen gehandelt werden konnte/musste. 
 
Zum anderen sind die Kriterien in § 7 Abs. 4 SGBIV (Sozialgesetzbuch) überarbeitet worden, anhand derer 
gemessen wird, ob es sich bei einem Beschäftigten um einen Selbständigen oder um einen Arbeitnehmer handelt. 
Diese Kriterien haben für die Praxis allergrößte Bedeutung. Sie entscheiden in praktisch allen Fällen der 
»Grauzone« darüber, wie die Behörden den Fall beurteilen werden. Im Gegensatz zu bisher, wo die Erfüllung 
zweier Kriterien ausreichte, gibt es keine klare Festsetzung mehr bezüglich der Anzahl. 
 
Ein Thema gerade im Architektenmarkt 
 
Die Situation der jungen Architekten, die neu in den Markt eintreten, wird immer schwieriger. Gerade in 
Großstädten sind viele darauf angewiesen, sich von Fall zu Fall in projektbedingter Mitarbeit die Sporen zu ver-
dienen. Dies mag etwa durch  die Erbringung von Planungsleistungen als Unter-»Auftragnehmer« geschehen. In 
vielen dieser Fälle stellt sich die Frage, ob der betreffende Architekt Selbständiger oder Arbeitnehmer ist. Von 
der Beantwortung dieser Frage hängen eine ganze Reihe von Folgen ab, von der Vergütungsbemessung bis zum 
Urlaubsanspruch, von der Sozialversicherungspflicht bis zur Wahl des Rechtsweges bei streitigen 
Auseinandersetzungen. Manchmal ist die Antwort ein deutig; die Bezeichnung als Selbständiger dient nicht 
selten als Deckmäntelchen für abhängige Beschäftigungsverhältnisse. Wie aber ist die Rechtslage in der 
»Grauzone« zu beurteilen, wenn das Pendel weder in Richtung abhängiger Arbeitnehmer noch in Richtung 
Selbständiger ausschlägt? 
 
Welche Kriterien sind für die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbständigen maßgebend?  
 
1. »Die Person beschäftigt regelmäßig keinen Versicherungspflichtigen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt 

aus diesem Beschäftigungsverhältnis regelmäßig im Monat DM 630,-übersteigt.« 
 
Was heißt das für die Praxis? Nach richtiger Auslegung kann er sich nunmehr auch darauf berufen, dass er 
versicherungspflichtige Familienmitglieder beschäftigt. Dies ist in kleineren Architekturbüros nicht selten. In 
solchen Fällen lässt es sich leichter begründen, dass ein beschäftigter Externer tatsächlich Selbständiger und kein 
Arbeitnehmer ist. 
 
2. »Der Leistungserbringer ist auf Dauer und im Wesentlichen nur für einen Auftraggeber tätig.« 
 
Was heißt das für die Praxis? Hier hat der Gesetzgeber die Lage derjenigen Berufsgruppen erfasst, in denen man 
sich zwar für den jeweiligen Auftraggeber voll einsetzt, aber die Person dieses Auftraggebers durchaus wechseln 
kann. Typische Beispiele hierfür sind - neben Unternehmensberatern und freiberuflichen Softwareentwicklern - 
auch viele Architekten, die sich mit zeitlich begrenzten Projekten in anderen Büros verdingen. Um für die 



Behörden eindeutig klarzustellen, dass es sich um einen selbständigen Auftragnehmer in diesem Sinne handelt , 
sollte ein schriftlicher Werkvertrag klare Regelungen über die Dauer des Auftrages oder den Leistungsumfang 
enthalten. Was mit dem unbestimmten Rechtsbegriff »im Wesentlichen« gemeint ist, lässt sich nicht; in eine 
feste Zahlengröße fassen, auf die der Gesetzgeber bewusst verzichtet hat. Als wesentlich wird man es aber an-
sehen müssen, wenn jemand dauerhaft deutlich mehr als die Hälfte seiner Arbeitszeit für einen bestimmten 
Auftraggeber einsetzt. 
 
3. »Der Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber las entsprechende Tätigkeiten regelmäßig durch 

Arbeitnehmer erbringen.« 
 
Was heißt das für die Praxis? Dieses Kriterium ist juristisch wenig griffig und daher sehr streitträchtig. Speziell 
für den Architektenbereich lassen sich nach Auffassung des  Verfassers keine festen Regeln aufstellen, welche 
Tätigkeiten »regelmäßig« oder in vergleichbaren Büros üblicherweise durch Arbeitnehmer erbracht würden. Hier 
bleibt also - unabhängig von der jeweiligen Vertragsgestaltung - ein Rest von Rechtsunsicherheit. Ein Beispiel 
für eine solche Tätigkeit ist nach Auffassung des Verfassers die Anfertigung eines Leistungsverzeichnisses LPG 
6 nach HOAI, die bei großen Auftraggebern regelmäßig durch Arbeitnehmer erbracht wird. 
4 »Die Tätigkeit des Leistungserbringers lässt typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht erkennen.« 
Was heißt das für die Praxis? Auch hier besteht eine Unsicherheit, was die behördliche Praxis unter »typischen 
Merkmalen unternehmerischen Handelns« verstehen wird. Typisch ist jedenfalls die Freiheit in der Annahme 
oder Ablehnung von Aufträgen. Dies sollte auch im Vertrag klar zum Ausdruck kommen: Bei Zusatzaufträgen 
ist er weder zur Leistung verpflichtet, noch muss er seitens des Auftraggebers automatisch den Zuschlag erhalten 
(Entscheidungsfreiheit beider Seiten). Ob dem Leistungserbringer auch weitere Freiheiten eingeräumt werden 
können, ist eine Frage der Vertragsgestaltung. 
 
4. »Die Tätigkeit entspricht ihrem äußeren Erscheinungsbild nach der Tätigkeit, die für denselben 

Auftraggeber zuvor aufgrund eines abhängigen Beschäftigungsverhältnisses ausgeübt wurde.« 
 
Was heißt das für die Praxis? Man muss auf jeden Fall darauf verzichten, bisher abhängig Beschäftigte in ein 
selbständiges Auftragsverhältnis ausgliedern zu wollen. Dies wird im Zweifel keine Gnade vor den behördlichen 
Augen finden. Schwieriger sind die Fälle, in denen sich ein bisheriger Arbeitnehmer tatsächlich selbständig 
machen will und auf einen ersten Auftrag seines bisherigen Arbeitgebers angewiesen ist. Derartigen Fällen trägt 
der Gesetzestext nicht Rechnung. Es ist sorgfältig zu dokumentieren, dass sich der Leistungserbringer tatsächlich 
selbständig am Markt anbietet, andere Aufträge annimmt oder sich zumindest energisch darum bewirbt. 
 
Wo es nichts zu diskutieren gibt 
 
Eines sei deutlich gesagt: Es gibt weiterhin eine ganze Reihe von Fällen, in denen die Rechtslage eindeutig ist. 
Gemeint sind die zahlreichen Fälle, in denen offenkundig nur ein scheinbares freies Mitarbeiterverhältnis 
abgeschlossen wurde und es sich bei dem Mitarbeiter ganz eindeutig um einen Angestellten handelt, 
beispielsweise wenn der Mitarbeiter nur für den einen Auftraggeber tätig, in die Organisation einbezogen und 
weisungsabhängig ist. Hier haben wir es eindeutig mit einem Arbeitnehmer zu tun, der nach den für diese 
geltenden Rechtsvorschriften zu behandeln ist. Der Auftraggeber - oder eindeutiger: der Arbeitgeber - ist gut 
beraten, sich an die einschlägigen, insbesondere die sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften zu halten und 
sich nicht auf unhaltbare Scheinkonstrukte zu berufen. Der Arbeitnehmer kann und wird in strittigen Situationen 
seine gesetzlichen Rechte entschlossen vor den Arbeitsgerichten durchsetzen. 
 
Zusammenfassung 
 
Bei Beauftragung von Freien Mitarbeitern oder Sub-Unternehmern: 
• gewissenhafte Prüfung, ob die Abgrenzung des Selbständigen zum Arbeitnehmer gegeben ist 
• sorgfältige Vertragsgestaltung, um die verbleibenden Spielräume zu nutzen. 
 
Wolfgang Schirp 
Dr. jur., Rechtsanwalt Sozietät de Witt, Oppler, Berlin 
 
 
 


