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FREIE MITARBEIT IM ARCHITEKTURBURO

Beschéftigungsverhdltnisse auf Basis einer freien Mitarbeiterschaft sind bei Architekten sowie allgemein
im Bereich der freien Berufe sehr verbreitet. Der freie Mitarbeiter ist kein Arbeitnehmer sondern im Grund-
satz ein selbstdndiger Subplaner.

Die Motive fiir den Abschluss freier Mitarbeiter-Vertrage liegen auf Seiten des Auftraggebers haufig in der
groBBeren Flexibilitdat beim Arbeitskrafteeinsatz. Der freie Mitarbeiter bevorzugt diese Beschaftigungsform
wegen der Moglichkeit zu selbstdndigem und eigenverantwortlichem Handeln. Er unterliegt nicht den
Zwdngen und Weisungen eines Arbeitgebers.

= UNTERSCHIEDE FREIER MITARBEITER /ARBEITNEHMER

In der nachfolgenden Ubersicht werden die wesentlichen Unterschiede zwischen einem Arbeitsverhiltnis
und der freien Mitarbeiterschaft stichwortartig dargestellt:

Arbeitnehmer
abhdngige, weisungsgebundene Tatigkeit
Dienstvertrag (Arbeitsvertrag)
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers
Kiindigungsschutz gemaR §§ 620 ff. BGB sowie in dessen Anwendungsbereich nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz
besonderer Kiindigungsschutz bei Schwangerschaft, nach der Geburt, in der Elternzeit und bei
Schwerbehinderung
Anspruch auf Elternzeit nach dem BEEG
Urlaubsanspruch
Abfiihrung der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber (mit eigener Haftung des Arbeitgebers fiir deren
Einbehalt)
Sozialversicherung (Kranken-, Renten-, Arbeitslosenversicherung)
Absicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung
evtl. Anwendung von Tarifvertragen
eingeschrankte Arbeitnehmerhaftung
Anspruch auf Zeugniserteilung
bei nachfolgender Arbeitslosigkeit: Arbeitslosengeld |
Zustandigkeit der Arbeitsgerichte fiir Rechtsstreitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis
Eintragung in die Architektenliste als »angestellter Architekt«
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Freier Mitarbeiter
eigenes Unternehmerrisiko mit freier Entfaltungsmoglichkeit
Dienstvertrag oder Werkvertrag (abhéngig von der geschuldeten Leistung)
freie Wahl hinsichtlich Ort und Zeit der Arbeitsleistung
leistungsabhédngiges Einkommen
eigene Arbeitsorganisation, Verwendung eigener Arbeitsmittel, eigenes Biiro
uneingeschrankte Méglichkeit, fiir andere Auftraggeber tdtig zu werden
steuerliche Vorteile (Betriebsausgabenabzug statt Werbungskosten/erweiterte steuerliche Abset-
zungsmoglichkeit/Vorsteuerabzugsberechtigung)
eigenstandige soziale Absicherung
vertragliche Haftung (Berufshaftpflichtversicherung)
kein Kiindigungsschutz, Urlaubsanspruch, Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
bei »Arbeitslosigkeit«: Arbeitslosengeld Il
Zustandigkeit der Zivilgerichte fiir Streitigkeiten aus dem Auftragsverhaltnis
Eintragung in die Architektenliste als »freischaffender« Architekt.

»= ABGRENZUNG FREIER MITARBEITER /ARBEITNEHMER

Aufgrund der oben aufgezeigten erheblichen Unterschiede bedarf es einer Abgrenzung zwischen dem Ar-
beitnehmerverhiltnis und der freien Mitarbeiterschaft. Nach § 7 Abs. 1 SGB IV sind wesentliche Anhalts-
punkte fiir ein Arbeitsverhaltnis die Tdtigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorgani-
sation des Arbeitgebers. Dariiber hinaus bestand bis zum 31.03.2003 ein Katalog mit fiinf Kriterien, an-
hand derer die Abgrenzung vorzunehmen war. Dieser Kriterienkatalog wurde zum 01.04.2003 abgeschafft.
Gleichwohl kdnnen die Merkmale immer noch als Orientierungshilfe verwendet werden und sollen daher
im Folgenden erldutert werden. Fiir eine Qualifizierung als Arbeitnehmer spricht:

1. Die betreffende Person beschaftigt im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit regelmaBig keinen versiche-
rungspflichtigen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt aus dem Beschéftigungsverhaltnis regelmafiig im
Monat 400 Euro tbersteigt.

2. Sieist auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber tatig.

3. lhrAuftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber ldsst entsprechende Tatigkeiten regelmafRig durch
von ihm beschaftigte Arbeitnehmer verrichten.

4. Die Tatigkeit dieser Personen ldsst typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht erkennen.

5. Die Tatigkeit der betreffenden Person entspricht dem dufieren Erscheinungsbild nach der Tatigkeit, die
sie fiir denselben Auftraggeber zuvor auf Grund eines Beschaftigungsverhdltnisses ausgeiibt hatte.

Zu 1 Das Merkmal der Regelmafiigkeit bringt zum Ausdruck, dass die kurzfristige Beschaftigung eigener
Arbeitnehmer nicht fiir eine Selbstandigkeit sprechen. Umgekehrt sind jedoch auch kurzzeitige Unterbre-
chungen des Arbeitsverhaltnisses unschadlich.
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Zu 2 Die Dauerhaftigkeit ist insbesondere bei projektbezogenen Tatigkeiten zu verneinen. Fiir die Dauer-
haftigkeit ist vielmehr ein Dauerauftragsverhéltnis oder ein regelmafiig wiederkehrendes Auftragsverhalt-
nis erforderlich. Das Merkmal »im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber tatig« ist erfiillt, soweit der freie
Mitarbeiter mindestens 5/6 seiner Gesamteinkiinfte aus der zu beurteilenden Tatigkeit erzielt. Im Ergebnis
darf keine vertragliche oder faktische ausschlieBliche Bindung an einen Auftraggeber vorliegen.

Zu 3 Nach einer Entscheidung des Bundessozialgerichtes ist im Planungsbereich nicht davon auszugehen,
dass die entsprechenden Tatigkeiten regelmafiig von angestellten Architekten verrichtet werden. Es ist
vielmehr tiblich, hierfiir auch freie Mitarbeiter einzusetzen.

Zu 4 Zu den typischen Merkmalen unternehmerischen Handelns gehort insbesondere das Erbringen von
Leistungen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, die eigenstdandige Entscheidungsfreiheit liber
Fragen der Einstellung von Personal, den Einsatz von Kapital sowie Art und Umfang der Akquisition. Insge-
samt muss der freie Mitarbeiter eine unternehmerische Entscheidungsfreiheit besitzen.

Von einer Eingliederung in die Arbeitsorganisation und eine Weisungsgebundenheit im Sinne von § 7 Abs.
1 SGB IV ist insbesondere auszugehen, wenn der »freie Mitarbeiter« unentgeltlich die Betriebsmittel des
Auftraggebers (z. B. Telefon, Biirordume, Sekretariat, PC) nutzt. Die Weisungsabhéangigkeit duBert sich vor
allem durch Vorgaben zur Arbeitszeit, Arbeitsart und zum Arbeitsort, durch ein Verbot, eigene Kunden zu
akquirieren, durch eine Pflicht, alle Auftrdge anzunehmen oder den Ausschluss der Freiheit, Preise fiir die
eigene Leistung selbst zu gestalten.

= ANFRAGEVERFAHREN

Trotz der vorstehend genannten Kriterien kann die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer und freiem Mitar-
beiter im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten. Daher hat der Gesetzgeber ein Anfrageverfahren (§ 7 a SGB
IV) geschaffen, in dem verbindlich {iber den Status des Betroffenen entschieden werden kann. Das Verfah-
ren wird durch schriftlichen Antrag eines Beteiligten (Auftraggeber/freier Mitarbeiter) eingeleitet. Der An-
trag lautet auf Feststellung des sozialversicherungsrechtlichen Status. Zustdndige Stelle ist die Deutsche
Rentenversicherung Bund (RuhrstraBe 2, 10704 Berlin, Telefon 0800 10004800). Sie fordert unter Fristset-
zung die Beteiligten zur Vorlage der benotigten Angaben und Unterlagen auf. Diese Frist sollte unbedingt
eingehalten werden, da ansonsten eine Vermutungswirkung zu Gunsten eines sozialversicherungspflichti-
gen Arbeitsverhdltnisses entsteht. Die DRVB unterrichtet die Beteiligten {iber die beabsichtigte Entschei-
dung und gibt Gelegenheit, sich dazu zu duf3ern. Nach Durchfiihrung dieses Anhérungsverfahrens trifft die
DRVB ihre Entscheidung.

Diese ist fiir samtliche Sozialversicherungstrager verbindlich. Wird ein abhangiges Arbeitsverhdltnis fest-
gestellt, so beginnt die Versicherungspflicht der Sozialversicherung grundsatzlich mit dem Tag des Eintrit-
tes in das Beschéftigungsverhdltnis. Abweichend hiervon kann die Versicherungspflicht mit der Bekannt-
gabe der Entscheidung der DRVB eintreten, wenn der Antrag nach § 7 a Abs. 1 SGB IV spédtestens einen
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Monat nach Aufnahme der Tatigkeit gestellt wurde, der Beschéftigte dem spéateren Beginn der Sozialversi-
cherungspflicht zustimmt und er fiir den Zeitraum zwischen Aufnahme der Beschaftigung und der Ent-
scheidung eine Absicherung gegen das finanzielle Risiko von Krankheit und zur Altersvorsorge vorgenom-
men hat, die in der Art den Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung und der gesetzlichen Renten-
versicherung entspricht.

Die Entscheidung der DRVB kann mittels Widerspruch und Klage angefochten werden. Im Ubrigen ist zu
beachten, dass das Anfrageverfahren ausgeschlossen ist, wenn die Einzugsstelle oder ein anderer Versi-
cherungstrager im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ein Verfahren auf Statusfeststellung eingeleitet hat.
Hierfiir geniigt beispielsweise die Ankiindigung einer Betriebspriifung oder die Ubersendung eines Frage-
bogens.

KONSEQUENZEN EINER FALSCHEN QUALIFIZIERUNG (»SCHEINSELBSTANDIGKEIT «)

Die Konsequenzen einer unzutreffenden Qualifizierung des Vertragsverhdltnisses als freie Mitarbeiter-
schaft kdnnen sehr erheblich sein.

Der als Arbeitnehmer einzustufende Betroffene genieft, trotz der Absicht der Beteiligten ein freies Mitar-
beiterverhdltnis zu begriinden, nunmehr sdmtliche arbeitsrechtlichen Schutzrechte. Insbesondere greift
innerhalb seines Anwendungsbereiches das Kiindigungsschutzgesetz. Eine Kiindigung bedarf somit einer
sozialen Rechtfertigung und kann durch das Arbeitsgericht tiberpriift werden. Des Weiteren kommen die
Regelungen zum Mutterschutz, zur Sozialversicherung, zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, evtl. Tarifver-
trdge sowie sonstige Arbeitnehmerschutzvorschriften zum Tragen.

In steuerrechtlicher Hinsicht ist das Finanzamt befugt, die nicht abgefiihrte Lohnsteuer nachzufordern,
wobei ein Zugriff sowohl auf den Arbeitgeber als auch den Arbeitnehmer moglich ist. Auch der falschliche
Ansatz von Betriebsausgaben im Rahmen der Einkommensversteuerung kann riickgangig gemacht werden
und zu einer Nachzahlungspflicht fiihren. Hat der Arbeitgeber in Bezug auf das Vertragsverhdltnis zum
vermeintlichen freien Mitarbeiter Vorsteuerabziige vorgenommen, so kdnnen auch diese unberechtigt
abgezogenen Betrdge zuriickgefordert werden. Gleiches gilt fiir nicht abgefiihrte Sozialversicherungsbei-
trage. Die nachtrdgliche Abfiihrung dieser Beitrdge schuldet grundsatzlich der Arbeitgeber auch hinsicht-
lich des Arbeitnehmeranteils. Ein Rickgriff auf den Arbeitnehmer ist nur eingeschrankt moglich. Besonder-
heiten gelten jedoch hinsichtlich der Rentenversicherungsbeitrage zu berufsstandischen Versorgungswer-
ken. Nachentrichtungsanspriiche verjdahren — aufier in den Féllen absichtlicher Hinterziehung — in vier Jah-
ren. Bei vorsatzlichem Handeln stehen zudem noch strafrechtliche Konsequenzen aus der Hinterziehung
von Sozialversicherungsbeitragen geméal § 266 a StGB sowie der Hinterziehung von Steuern gemaf} §§
370, 378 Abgabenordnung im Raum.
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