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Neverending Story 

Selbstständig vs. 

Angestellt

Arbeitnehmer

Nach der Rechtsprechung des BAG ist Arbeitnehmer, wer auf Grund eines 

privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,

fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist (vgl. BAG, Urt. v.

29.5.2002 - 5 AZR 161/01, NZA 2002, 1232; BAG, Beschl. v. 16.2.2000, NZA 2000, 385). 

Wer nach den Weisungen eines anderen tätig wird, ist fremdbestimmt und damit

persönlich abhängig. 

Weisungsgebunden ist, wer zur Leistung der geschuldeten Dienste nach Weisungen

und unter Leitung eines anderen verpflichtet ist (vgl. dazu Hromadka,

Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter?, NJW 2003, 1847)..“

Bildquelle: Eigene.

Einführung und Grundlagen - Arbeitnehmer



11.02.2019

2

Arbeitnehmer

Privatrechtlicher Vertrag  zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Keine Arbeitnehmer

- Beamten
- 1-Euro-Jobber sind keine AN (§ 16 III 2, 2. Hs. SGB II)
- Umschüler sind keine Auszubildenden oder Arbeitnehmer

Aber:

Leiharbeitnehmer sind im Verhältnis zum Verleiher reguläre Arbeitnehmer.

Bildquelle: Eigene.

Einführung und Grundlagen - Arbeitnehmer 

Arbeitnehmer sind weisungsgebunden:

Bestimmung durch den Dienstherren:

- von Zeit, 
- Ort,
- Inhalt.

Nichtweisungsgebunden und damit selbstständig sind Handelsvertreter (§ 84 HGB).

Einführung und Grundlagen - Arbeitnehmer 

Bildquelle: Eigene.
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Zum Begriff unselbstständige Tätigkeit bzw. Beschäftigung nach Europarecht:

Bei der unselbstständigen Erwerbstätigkeit handelt es sich um eine im Verhältnis zum 
Arbeitgeber weisungsgebundene Beschäftigung, für die ein Entgelt üblich ist. Sie wird 
von der Arbeitnehmerfreizügigkeit der Unionsbürger umfasst (§ 3 AufenthG/EWG).

Kriterien für eine unselbstständige Erwerbstätigkeit sind:

• Weisungsabhängigkeit
• keine selbstständige Wahl von Arbeitsort und Arbeitszeit
• Eingebundenheit in den Betrieb
• Lohnzahlung, Versicherungsschutz
• Lohnsteuer- und Sozialversicherungspflicht

Einführung und Grundlagen - Arbeitnehmer 

Bildquelle: Eigene.

Achtung Scheinselbstständigkeit

Scheinselbstständigkeit liegt vor, wenn jemand zwar nach der zu Grunde liegenden 
Vertragsgestaltung selbstständige Dienst- oder Werksleistungen für ein fremdes 
Unternehmen erbringt, tatsächlich aber nichtselbstständige Arbeiten in einem 
Arbeitsverhältnis leistet. Dies hat zur Konsequenz, dass Sozialversicherungsbeiträge und 
Lohnsteuer zu zahlen sind.

SGB IV § 7 Beschäftigung

(1)Beschäftigung ist die nichtselbständige Arbeit, insbesondere in einem 
Arbeitsverhältnis. Anhaltspunkte für eine Beschäftigung sind eine Tätigkeit nach 
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

(2)…

Einführung und Grundlagen - Scheinselbstständigkeit

Bildquelle: Eigene.
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Achtung Scheinselbstständigkeit

- Status sollte im Zweifelsfall bei Prüfstelle („Clearingstelle“) des BfA geprüft werden 
(§ 7 a SGB V)

§ 7a Anfrageverfahren –SGB V

(1) Die Beteiligten können schriftlich eine Entscheidung beantragen, ob eine 
Beschäftigung vorliegt, es sei denn, die Einzugsstelle oder ein anderer 
Versicherungsträger hatte im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ein Verfahren 
zur Feststellung einer Beschäftigung eingeleitet. Über den Antrag entscheidet 
abweichend von § 28h Abs. 2 die Bundesversicherungsanstalt für Angestellte.

(2) Die Bundesversicherungsanstalt für Angestellte entscheidet aufgrund einer 
Gesamtwürdigung aller Umstände des Einzelfalles, ob eine Beschäftigung vorliegt.

(3) Die Bundesversicherungsanstalt für Angestellte teilt den Beteiligten schriftlich 
mit, welche Angaben und Unterlagen sie für ihre Entscheidung benötigt. Sie setzt 
den Beteiligten eine angemessene Frist, innerhalb der diese die Angaben zu 
machen und die Unterlagen vorzulegen haben.

Einführung und Grundlagen - Scheinselbstständigkeit 

Achtung Scheinselbstständigkeit

Wird nämlich nachträglich die Arbeitnehmereigenschaft bejaht, hat Mitarbeiter alle 
Rechte eines Arbeitnehmers (inkl. Sonderleistungen Urlaub, Kündigungsschutz etc.).

Als weitere Folge muss der Arbeitgeber die Sozialversicherungsabgaben bis zu 4 Jahre 
rückwirkend nachzahlen.

Eine Verrechnung  mit Lohn ist nur für die letzten drei Monate möglich.

Ist Umsatzsteuer durch den dann ehemaligen selbstständigen ausgewiesen worden, ist 
nachzuentrichten.

1. Einführung und Grundlagen - Scheinselbstständigkeit 

Bildquelle: Eigene.
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Arbeitnehmer (AN)

Arbeiten im Dienst eines anderen

Abhängigkeitsverhältnis

Weisungsgebundenheit – damit fehlende Selbständigkeit

Einführung und Grundlagen - Arbeitnehmer

Bildquelle: Eigene.

Arbeitnehmer

und 

Arbeitgeber

Bilderquelle: Eigene.
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Der Begriff des Arbeitnehmers wurde erstmals gesetzlich definiert. Der neu 

eingeführte § 611a BGB lautet wie folgt: 

Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines 
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in 
persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, 
Durchführung, Zeit, Dauer und Ort der Tätigkeit betreffen. 

Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine 
Tätigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann; der Grad der 
persönlichen Abhängigkeit hängt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen 
Tätigkeit ab. 

Für die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft ist eine Gesamtbetrachtung aller 
Umstände vorzunehmen. Zeigt die tatsächliche Durchführung des 
Vertragsverhältnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhältnis handelt, kommt es auf 
die Bezeichnung im Vertrag nicht an. 

Neue Normierung des Arbeitnehmerbegriffs

In der Gesetzesbegründung hierzu heißt es auszugsweise:

„Damit sollen missbräuchliche Gestaltungen des Fremdpersonaleinsatzes durch 

vermeintlich selbstständige Tätigkeiten verhindert und die Rechtssicherheit der 

Verträge erhöht werden. Dazu legt die Vorschrift des § 611a BGB unter wörtlicher 

Wiedergabe der Leitsätze der höchstrichterlichen Rechtsprechung fest, wer 

Arbeitnehmer ist.“

Bilderquelle: Eigene.

Neue Normierung des Arbeitnehmerbegriffs
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Abgrenzung Selbstständig - Angestellt

Abgrenzung Arbeitnehmer – Selbstständige: Was gilt bei Geschäftsführern, 

Familienangehörigen und Servicekräften? 

• Fehlerhafte Zuordnungen von Mitarbeitern als Selbstständige sind in Hotellerie und 
Gastronomie oft Ursache von Schwierigkeiten bei Betriebsprüfungen der Deutschen 
Rentenversicherung. 

• So haben viele Hoteliers und Gastronomen schon Nachzahlungen von 
Sozialversicherungsbeiträgen leisten müssen, weil sie Mitarbeiter als selbstständige 
„Mietköche“ oder „Barkräfte“ abgerechnet haben, die tatsächlich als abhängig 
Beschäftigte hätten geführt werden müssen. 

• Häufiger Stein des Anstoßes ist auch die versicherungsrechtliche Beurteilung von 
Gesellschafter-Geschäftsführern bzw. Geschäftsführern von Familien-GmbH’s sowie von 
mitarbeitenden Familienangehörigen. 

Abgrenzung Selbstständig - Angestellt

Abgrenzung Arbeitnehmer – Selbstständige: Was gilt bei Geschäftsführern, 

Familienangehörigen und Servicekräften? 

• Zu den Abgrenzungskriterien in den verschiedenen Fallkonstellationen hat sich über die 
Jahrzehnte eine teilweise sehr komplizierte Rechtsprechung und Verwaltungspraxis 
herausgebildet. 

• Nunmehr haben die Spitzenorganisationen der Sozialversicherung die Anlagen zum 
Rundschreiben „Statusfeststellung von Erwerbstätigen“ überarbeitet. 

• Sie finden dieses Schreiben und viele weitere Informationen im Internetportal Ihres 
DEHOGA Thüringen.
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Dürfen Hoteldirektoren kündigen? Es kommt ganz darauf an….

Ein Hoteldirektor ist nur kündigungsberechtigt, wenn er Vertragsarbeitgeber der 
Beschäftigten ist. Das ist bei externen Direktoren, insbesondere in 
Managementbetrieben  oft nicht der Fall.

Das LAG RP hatte eine vom Hoteldirektor mit „i. V. Name, Hoteldirektor“ 
unterschriebene Kündigung  für unwirksam erachtet, weil der Hoteldirektor nicht 
kündigungsbefugt war. 

Die entscheidende Frage war im zugrundeliegenden Fall, wer Arbeitgeber des 

Mitarbeiters war und wer diesen entsprechend vertreten darf. Ferner stand die Frage 

ob diese Vertretung insofern sie wirksam war, dem Arbeitnehmer bekannt  und 

arbeitsvertragsgegenständlich war.

Leitende Angestellte - ABER

Quelle: Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz (Az. 8 Sa 643/14). 

Dürfen Hoteldirektoren kündigen? Es kommt ganz darauf an….

Eine Kündigung ist nur dann wirksam, wenn sie vom Arbeitgeber oder einem Dritten, 
der zur Kündigung bevollmächtigt ist, unterzeichnet wurde. Der Bevollmächtigte muss 
aber mit der Kündigung die auf ihn ausgestellte Originalvollmacht des Arbeitgebers  
beifügen. Fehlt eine solche Vollmacht im Original, kann die Kündigung vom 
Arbeitnehmer unverzüglich als unwirksam zurückgewiesen werden (§ 174 S. 1 BGB). 

Leitende Angestellte - ABER

Quelle: Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz (Az. 8 Sa 643/14). 
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Originalvollmacht und die Ausnahmen

Einer Originalvollmacht bedarf es nur dann nicht, wenn der Arbeitnehmer von der 
Kündigungsberechtigung der kündigenden Person zuvor in Kenntnis gesetzt wurde oder 
diese im Handelsregister eingetragen ist (§ 174 S. 2 BGB). 

Wirksam kündigunge kann demnach ohne Beifügung einer Originalvollmacht 
insbesondere der vertretungsberechtigte Geschäftsführer einer GmbH (§ 35 GmbHG), 
der Prokurist (§ 49 HGB) oder der Vorstand einer AG (§§ 77; 78 AktG) aussprechen. 

Als Ausnahme von den genannten Grundsätzen hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) 
mehrfach entschieden, dass auch ein Personalleiter ohne Vorlage einer 
Originalvollmacht kündigen darf, da er allein aufgrund seiner Position „üblicherweise“ 
über die Berechtigung zur Kündigung verfügt (BAG, Urteil vom 25.9.2014 – 2 AZR 
567/13.

Leitende Angestellte - ABER

Quelle: Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz (Az. 8 Sa 643/14). 

Hoteldirektoren haben nicht ein automatisches Kündigungsrecht

„der Hoteldirektor eines Hotels (…) keine Stellung inne (hat), bei der er zwingend 
sämtliche Personalangelegenheiten in eigener Verantwortung erledigt und die mit 
einem Kündigungsrecht verbunden zu sein pflegt“. 

Das LAG führt weiter aus, dass „ein Hoteldirektor nicht generell mit 
Kündigungsbefugnissen versehen“ sei. 

Die Berufsbildbeschreibung für Hoteldirektoren der Bundesagentur für Arbeit umfasse 
keine generellen Kündigungskompetenzen, sondern nur das Personalwesen im Sinne 
von „Verantwortung für Personen, Mitarbeiter/innen anleiten und führen“. 

Leitende Angestellte - ABER

Quelle: Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz (Az. 8 Sa 643/14). 
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Ein beliebiger Fall aus 

der Praxis

Ein beliebiger Praxisfall…
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Ein beliebiger Praxisfall…

Ein beliebiger Praxisfall…
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Ein beliebiger Praxisfall…

Ein beliebiger Praxisfall…
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Ein beliebiger Praxisfall…

Ein beliebiger Praxisfall…
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Ein beliebiger Praxisfall…


