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Erratum

In der vorliegenden Publikation ,Scheinselbstandigkeit in Deutschland”
(ISBN: 978-3-7639-4114-8, DOI: 10.3278/300942w) ist uns leider ein Fehler
in der Beschriftung der Tabelle 9.3 auf Seite 157 unterlaufen.

Die Beschriftung der Spalten muss richtig wie folgt lauten:

Tabelle 9.3: Kriterien-Vergleich beim BAG-Modell = 1995 und 2014

BAG-Modell

1995
2014

Prozentuale Verénderung

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

1995
2014

Prozentuale Verinderung

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

nein

55

55

67
58

=8

39

28

62
57

=5

59
73

14

ja neutral

Inhaltliche Weisungsbindung

40 3
38 7
2 4

Zeitliche Weisungsbindung
29 2
41 -

12 -
Ortliche Weisungsbindung
52 -

67 3
15 -
Personelle Einbindung
34 =
41 =
7 -
Materielle Einbindung
34 =
24 =

-10 =

fehlende
Angaben

-2

Quelle: IAB-Projekt 1563 und IAB-Projekt 448; Angaben auf Basis ungewichteter Daten; Angaben in Prozent.

Wir bitten diesen Fehler zu entschuldigen.
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Vorwort

Scheinselbstandigkeit bezeichnet ein Vertragsverhdltnis, bei dem Erwerbstatige
laut Vertrag als Selbsténdige tdtig werden, wahrend bei objektiver Betrachtung
die Merkmale eines Arbeitnehmers erfiillt sind und diesen Erwerbstatigen dem-
zufolge arbeitsrechtlicher Schutz als Arbeitnehmer zukommt. Um Scheinselbstin-
digkeit zu erfassen, wird der Arbeitnehmerbegriff in Abgrenzung zum selbsténdig
Tatigen definiert.

In Zusammenarbeit mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(BMAS) sowie mit Prof. Rolf Wank als juristischem Gutachter hat das IAB im Jahr
2014 eine umfassende Studie zu Scheinselbstidndigkeit in Deutschland durchge-
flihrt. Mit der Studie wurde beabsichtigt, eine aktuelle Ubersicht zum Aufkommen
und zur Ausgestaltung von scheinselbstandiger Beschaftigung in Deutschland zu
gewinnen. Die Studie untergliedert sich in einen empirischen und einen juristi-
schen Teil: im ersten Teil werden Konzeption und Befunde der empirischen Studie
dargestellt und diskutiert; im zweiten Teil werden die juristischen Grundlagen zur
Identifikation scheinselbstdndig Erwerbstatiger diskutiert und daraus Schluss-
folgerungen fiir die empirische Studie gezogen. Ferner werden im zweiten Teil die
empirischen Befunde aus juristischer Sicht bewertet. Die Studie knlpft metho-
disch und konzeptionell an die erste IAB-Scheinselbstdndigen-Studie von 1996
an, wurde jedoch konzeptionell und erhebungstechnisch weiterentwickelt. Hin-
sichtlich der Abgrenzung von abhdngiger und selbstandiger Erwerbsarbeit basiert
die Studie auf der rechtlichen Situation, wie sie zum Zeitpunkt der Konzeption
der empirischen Befragung im Friihjahr 2014 gegeben war. Da zu diesem Zeit-
punkt keine Legaldefinition zum Arbeitnehmerbegriff vorlag, wurde wesentlich
auf die hochstrichterliche Rechtsprechung auf EU- sowie Bundesebene zurlickge-
griffen. Das Rechtsgutachten von Prof. Wank, das Teil dieser Publikation ist, hat
die Rechtsprechung und die darauf bezogene juristische Literatur aufgearbeitet
und daraus forschungsleitende Hinweise fiir eine empirische Erhebung abgeleitet.
Im empirischen Teil dieser Publikation kann die Umsetzung dieser Empfehlungen
und die darauf aufsetzende Modellbildung differenziert nachvollzogen werden.
Neben einem Modell, das eng an die herrschende Rechtsprechung angelehnt ist
(BAG-Modell) wurden zwei Alternativ-Modelle verfolgt, die ebenfalls im juris-
tischen Gutachten eingefiihrt werden. Diese Modellbildung erdffnet alternative
Perspektiven auf den Arbeitnehmerbegriff. Aus sozialwissenschaftlicher Sicht er-
laubt dieses Vorgehen zudem eine Abschdtzung der Belastbarkeit und Robust-
heit der prasentierten Befunde. Aufbauend auf eine ausfiihrliche Deskription der
empirischen Grundlagen der alternativen Modellbildung wird im empirischen Teil
nicht nur eine Abschdtzung des quantitativen Aufkommens scheinselbstandig
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Vorwort

Erwerbstatiger in Deutschland vorgenommen, sondern es werden auch differen-
ziert die Personen beschrieben, die in entsprechenden Vertragsverhaltnissen tatig
sind sowie deren soziale und dkonomische Lage. Mit Blick auf die systematische
Konzeption der Studie sind die Ergebnisse anschlussfahig zu den am 1. April 2017
in Kraft getretenen Legaldefinitionen zum Arbeitnehmerbegriff (§ 611 a BGB und
§ 1 Absatz 1 Satz 2 AUG).
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Teil 1: Quantitative Erfassung von scheinselbstandig
Erwerbstatigen — Empirische Studie

von Hans Dietrich und Alexander Patzina
(Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, Niirnberg)






1 Einflihrung

Das IAB hat 1996 dem Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung (BMAS)
den Forschungsbericht ,Empirische Befunde zur Scheinselbstandigkeit” (Dietrich
1996) vorgelegt, der Befunde einer empirischen Studie aus dem Jahre 1995 ent-
halt. Ziel der Studie war es, das Aufkommen scheinselbstandig Erwerbstatiger in
Deutschland unter Verwendung alternativer Abgrenzungskriterien quantitativ und
qualitativ zu bestimmen und eine Datengrundlage fiir den Gesetzgeber bereit-
zustellen. Bis 1999 hat sich der Gesetzgeber wiederholt mit Fragen zur Schein-
selbstandigkeit beschaftigt und dabei auf Befunde der IAB-Studie zuriickgegriffen
(Dietrich 1999a, b). Seitdem liegen keine neueren Daten zum Aufkommen schein-
selbstindiger Erwerbstatigkeit in Deutschland vor (Bonin und Zierahn 2012).

Der bereits in den 1980er Jahren einsetzende Anstieg der Zahl selbstdndig
Erwerbstatiger in Deutschland hat sich weiter fortgesetzt. Im Jahr 2012 betrug
die Summe aus Selbstindigen und mithelfenden Familienangehd&rigen in Deutsch-
land rund 4,5 Millionen (Mai und Marder-Puch 2013). Der Anteil selbsténdig Er-
werbstatiger an allen Erwerbstatigen’ ist dabei von 9,5 % auf 10,9 % angestiegen
(Fritsch et al. 2012). Die Selbstindigen-Quote in Deutschland liegt jedoch weiter-
hin deutlich unter dem europdischen Durchschnittswert von 15 %. Der Anteil der
Solo-Selbsténdigen (Selbstandige, die keine weiteren Mitarbeiter beschiftigen)
hat in Deutschland von 51 % im Jahr 2002 auf 57 % im Jahr 2012 zugenommen
(Mai und Marder-Puch 2013: 486). Auch dieser Wert liegt deutlich unter dem
europdischen Durchschnitt von 79 % (Eurostat 2015).

Weiterhin ist anzunehmen, dass Unternehmen auf die Gesetzesanderungen zur
Bekdmpfung von Scheinselbstdndigkeit in den 1990er Jahren reagiert haben und
entsprechende Priifkriterien beriicksichtigen, die von den Sozialversicherungs-
trdgern oder den Kammern bei Priifung von abhdngigen Vertragsverhaltnissen
seitdem verwendet werden. Hinweise von Praktikern bestatigen, dass insbeson-
dere groBere Unternehmen auf die veranderte Rechtslage reagiert haben und die
.Scheinselbstdndigen-Problematik” in ihrer Einstellungspraxis beriicksichtigen. In
welchem Umfang jedoch scheinselbstandige Erwerbstatigkeit derzeit in Deutsch-
land ausgelibt wird, ist empirisch weitgehend unklar. Ebenso fehlen Befunde dazu,
inwieweit sich in jlingster Zeit etwa im Zuge der europdischen Einigung und der
damit verbundenen Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie der europdischen Dienstleis-
tungsfreiheit neue Erscheinungsformen ,scheinselbstandiger Erwerbstatigkeit"
herausgebildet haben

1 In den nachfolgenden Angaben zur selbstdndigen Erwerbstétigkeit sind Selbstandige in der Landwirtschaft ausge-
schlossen.
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Vor diesem Hintergrund wurde im Jahr 2014 erneut eine reprasentative Erhebung
zum Umfang scheinselbstandiger Erwerbstatigkeit durchgefiinrt - mit dem Ziel,
auch aktuelle Entwicklungen zu beriicksichtigen, alternative Rechtsmodelle quan-
titativ abzuschatzen und diese Erwerbsgruppe qualitativ zu beschreiben. Weiter-
hin soll die sozio6konomische Lage scheinselbstandig Erwerbstatiger im Vergleich
zur Gesamtheit der Erwerbstitigen in der Bundesrepublik Deutschland dargestellt
werden.?

In Kapitel 2 werden hierzu alternative Ansdtze der Modellierung des
Arbeitnehmerbegriffs eingeflihrt, die fiir das weitere Vorgehen grundlegend sind
und Kapitel 3 beschreibt das Design und den Feldverlauf der empirischen Erhe-
bung. Kapitel 4 berichtet die Befunde der empirischen Modellierung der alterna-
tiven Rechtsmodelle einschlieBlich der quantitativen Hochrechnung der Befunde
auf die bundesdeutsche Erwerbsbevdlkerung. Kapitel 5 beschreibt die Personen, die
je nach Rechtsmodell als scheinselbstandig Erwerbstatige bewertet werden, und
Kapitel 6 beschreibt die Art der Tatigkeit, die dabei ausgelibt wird. Kapitel 7 thema-
tisiert die Unsicherheit von Erwerbstétigen in der Grauzone von selbstandiger und
abhéngiger Erwerbstatigkeit, den Rechtsstatus des Vertragsverhaltnisses angemes-
sen zu bestimmen. Kapitel 8 analysiert die Einkommenssituation scheinselbstdandig
Erwerbstatiger im Vergleich zu abhangig bzw. selbstdndig Erwerbstatigen. Kapitel
9 fasst die Ergebnisse zusammen und vergleicht sie mit den Befunden aus 1995.

2 Andieser Stelle sei Kerstin Tanis flr ihre wertvolle Unterstiitzung der Forschungsarbeit ausdriicklich gedankt.
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2 Arbeits- und sozialrechtliche Vorschldage zur Abgrenzung
von abhangiger und selbstandiger Erwerbsarbeit

Viele Erwerbsaktivitaten kdnnen aus rechtlicher Perspektive sowohl in selbstandi-
ger Tatigkeit als auch in abhangiger Beschaftigung ausgeiibt werden. Dabei kon-
nen weder die berufliche Zuordnung noch die formale Struktur der Unternehmung
bzw. der selbstdndigen Aktivitat als eindeutige Kriterien herangezogen werden. Aus
rechtlicher Perspektive gestaltet sich die Abgrenzung zwischen selbstdndiger und
abhangiger Tatigkeit je nach Fallkonstellation oft schwierig und ist im Arbeits-,
Sozialversicherungs-, Steuer- und Gewerberecht nicht immer einheitlich vorzuneh-
men. Vielmehr wird bei richterlichen Entscheidungen letztendlich auf den Einzelfall
und dessen konkrete Ausgestaltung verwiesen. Wahrend im Arbeitsrecht fiir die
Abgrenzung von selbsténdiger und abhangiger Erwerbstatigkeit der Arbeitnehmer-
begriff entscheidend ist, stellt das Sozialrecht auf den Begriff des ,Beschaftigten”
ab. Die Abgrenzungskriterien aus beiden Rechtsgebieten sind im Wesentlichen
tibereinstimmend (vgl. Wank 1997: 29). Derzeit steht die arbeitsrechtliche Bestim-
mung der Arbeitnehmereigenschaft im Mittelpunkt, wahrend fiir die sozialrechtli-
che Fragestellung infolge einer Reihe von Gesetzesdnderungen in den spiten 90er
Jahren derzeit kein gréBerer Handlungsbedarf gesehen wird.

2.1 Begriffsbildung

Ob eine Tatigkeit rechtlich als selbstandige Tatigkeit zu bewerten ist oder ob eine
Person abhédngige Arbeit leistet und deshalb mdglicherweise nur ,zum Schein”
selbstindig tétig ist, hdngt von der Definition des Arbeitnehmerbegriffs (und da-
mit zugleich auch der des Selbstidndigen) ab. Eine umfassende gesetzliche Defini-
tion hat zu dem Zeitpunkt, als die empirische Studie konzipiert und durchgefiihrt
wurde, nicht vorgelegen (vgl. Thiising 2011: 5; Wank 2017 in diesem Band). Die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) und der Gberwiegende Teil der
rechtswissenschaftlichen Literatur legen eine Abgrenzung zugrunde, die vor allem
auf die ,personliche Abhdngigkeit” Bezug nimmt. Fiir den Regelfall 13sst sich die
Einteilung auf dieser Grundlage eindeutig vornehmen. Es gibt aber Grenzberei-
che, in denen es fraglich ist, ob jemand als Arbeitnehmer oder als Selbsténdiger
anzusehen ist. Die Rechtsprechung betont, die Abgrenzung sei eine Sache des
Einzelfalles unter Gesamtwiirdigung aller Umstdnde.

Eine derart offene, aus der Rechtspraxis stammende Definition lasst sich im
Rahmen einer empirisch-quantitativen Erhebung nur bedingt abbilden. Vielmehr
ist hier eine systematische Operationalisierung der relevanten Begriffe erforder-
lich. Als limitierender Faktor ist dabei zu beriicksichtigen, dass eine empirische Er-
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hebung bei der Erfassung vertragsrelevanter Sachverhalte auf die Selbstauskunft
von Personen zuriickzugreifen hat, die mit der rechtlichen Natur der Sachverhalte
in der Regel nicht vertraut sind (siehe hierzu auch Kapitel 7 in diesem Bericht).

Unter Riickgriff auf Systematisierungsansétze von Wank (1997 sowie 2017 in
diesem Band) werden drei Ansétze zur empirischen Bestimmung des Arbeitnehmer-
Status herangezogen. Unter der Bezeichnung BAG-Modell findet ein Abgrenzungs-
modell Anwendung, das sich an der vorherrschenden Rechtsauffassung und der
hochstrichterlichen Rechtsprechung orientiert und die hier zentralen Abgrenzungs-
merkmale von selbstdndiger und abhdngiger Erwerbstatigkeit systematisiert und
einer Operationalisierung zuganglich macht (siehe BAG-Modell). Da bislang keine
umfassende gesetzliche Definition des Arbeitnehmerbegriffs vorliegt, wurden dem
.BAG-Modell" bereits in der ersten Scheinselbstdndigen-Studie zwei alternative
Modelle an die Seite gestellt, die in der Studie als ,Sozialversicherungsmodell” und
als ,Alternativ-Modell" bezeichnet wurden. Das Sozialversicherungsmodell wird
aufgrund der verdanderten sozialversicherungsrechtlichen Lage hier nicht weiter
verfolgt.?® Das Alternativ-Modell mit dem Leitbegriff des ,Unternehmerrisikos” wird
auch mit Blick auf die Vergleichbarkeit mit der ersten Scheinselbstandigen-Studie
aus dem Jahr 1995 erneut aufgegriffen. Als drittes Modell versucht das BAG-Plus-
Modell eine Synthese aus dem BAG-Modell und dem Alternativ-Modell, wobei es
dem Leitgedanke ,Verteilung von Chancen und Risiken" folgt.

2.2 BAG-Modell

Das BAG und das Bundessozialgericht (BSG) haben in langjéhriger Rechtsprechung
eine Kasuistik entwickelt, die in der Praxis bei der Abgrenzung von abhdngiger und
selbstandiger Erwerbstatigkeit zugrunde gelegt wird. Dabei kommt es in der Recht-
sprechung von BAG und BSG entscheidend darauf an, ob und in welchem Umfang der
zur Arbeitsleistung Verpflichtete ,personlich abhdngig” ist. Die persdnliche Abhan-
gigkeit wird wiederum aufgespalten in ,Weisungsgebundenheit" und ,Eingliederung
in den Betrieb". Eine Weisungsbindung muss in ortlicher, zeitlicher und fachlicher
Hinsicht bestehen. Die Eingliederung in den Betrieb duBert sich in einem ,Angewie-
sensein” auf das Personal und auf die Arbeitsmittel des Auftraggebers. Wenn das BAG
auch eine Reihe zusatzlicher Indizien fiir die Abgrenzung nennt, so lassen sich doch
aus der Rechtsprechung die bereits genannten fiinf Kriterien als zentral ansehen: die
ortliche, zeitliche und inhaltliche Weisungsbindung sowie die Zusammenarbeit mit
Mitarbeitern bzw. die Arbeit mit Arbeitsmitteln des Auftraggebers (siehe Tabelle 2.1).

3 Im Gegensatz zur Situation Mitte der 90er Jahre stehen in der neueren Rechtsliteratur arbeitsrechtliche Fragestel-
lungen im Vordergrund; zu diesem Befund kommt auch ein Gutachten von Prof. Rolf Wank, das fiir diese Studie in
Auftrag gegeben wurde (Wank 2017 in diesem Band).
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Das BAG und das BSG betonen in standiger Rechtsprechung, dass es fiir die Ab-
grenzung des Arbeitnehmers vom selbstandig Erwerbstatigen darauf ankomme, ob
Merkmale der abhdngigen oder selbstandigen Beschaftigung im Einzelfall lber-
wiegen. Aus der Vielzahl mdglicher Merkmale gibt es nach der Rechtsprechung
kein Einzelmerkmal, das immer unverzichtbar vorliegen muss, damit man von per-
sonlicher Abhdngigkeit sprechen kann. Vielmehr haben die Gerichte die von ihnen
herausgestellten Kriterien fiir eine abhdngige Beschaftigung jeweils im Einzelfall
unterschiedlich gewichtet und stets auf eine Gesamtschau abgestellt. Bei Abwei-
chungen der tatsachlichen Durchfiihrung von der vertraglichen Vereinbarung ist
die tatsachliche Gestaltung des Erwerbsverhaltnisses maBgebend.

Angesichts der offenen Definition durch BAG und BSG war eine empirische
Erhebung nur in der Weise mdglich, dass die in der Rechtsprechung selbst ge-
nannten fiinf zentralen Kriterien zugrunde gelegt wurden. Bei der Auswertung
wurde angenommen, dass dann, wenn diese Kriterien im Einzelfall weitgehend
erflllt waren, nach der Rechtsprechung eine abhadngige Erwerbstatigkeit vorliegt.
Waren die Merkmale weitgehend nicht erfiillt, wurde davon ausgegangen, dass die
Rechtsprechung eine selbstdndige Erwerbstatigkeit annehmen wiirde.

2.3 Alternativ-Modell

Bis vor einigen Jahren ist das arbeitsrechtliche Schrifttum zum Arbeitnehmerbe-
griff der Rechtsprechung des BSG und des BAG weitgehend gefolgt, wenn auch
mit gewissen unterschiedlichen Nuancen und Gewichtungen einzelner Kriterien.
Einige Autoren haben der Rechtsprechung alternative Losungen entgegengesetzt.
Die Ansatze hierzu lassen sich dahingehend zusammenfassen, dass es statt auf die
personliche Abhangigkeit in Form der Weisungsgebundenheit des zur Arbeitsleis-
tung Verpflichteten auf die ,soziale Schutzbediirftigkeit” oder auf den ,Verlust der
Dispositionsfreiheit" ankomme.

Damit gewinnt ein alternativer Ansatz, der anstelle der ,persénlichen Abhdn-
gigkeit" das ,Unternehmerrisiko" adressiert, an Bedeutung. Dieser Ansatz wurde
zwischenzeitlich von mehreren Landesarbeitsgerichten und dem Landessozialge-
richt Berlin entweder als neues Abgrenzungskriterium oder als Leitgedanke bei der
Interpretation der ,persdnlichen Abhdngigkeit" aufgegriffen. Neuere juristische
Forschungsarbeiten legen durchweg dieses Kriterium zugrunde.

Dem Alternativ-Modell folgend ist der entscheidende Gedanke das dem deut-
schen Recht zugrunde liegende duale Modell der Erwerbstatigkeit (Wank 1997: 74
sowie 2017: 303 ff.). Der unternehmerisch tatige Selbstandige tibernimmt Risiken
des Marktes, hat aber auch besondere Chancen und wird von der Rechtsordnung
liberwiegend auf die eigene Vorsorge verwiesen. Der Arbeitnehmer tritt demgegen-
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liber nicht unternehmerisch am Markt auf; er ist auf den Schutz durch die Arbeits-
rechtsordnung angewiesen. Arbeitnehmer ist danach derjenige, der nicht am Markt
auftritt, keine eigene Unternehmensorganisation aufweist und dessen Vertragsver-
haltnis keine angemessene Verteilung von Chancen und Risiken vorsieht.

Die drei Hauptkriterien untergliedern sich jeweils in weitere Unterkriterien. Ein
Erwerbstatiger verfligt lber keine eigene Unternehmensorganisation, wenn er keine
oder nur wenige Mitarbeiter beschaftigt, Uber keine eigenen Geschaftsraume ver-
fligt sowie kein eigenes Betriebskapital einsetzt. Wer nur fiir einen Auftraggeber
arbeitet, tritt nicht am Markt auf. Eine angemessene Verteilung von Chancen und
Risiken ist nicht gegeben, wenn keine unternehmerische Freiheit im Hinblick auf Ort,
Zeit und Inhalt des Arbeitseinsatzes besteht. Insofern kann auf dieselben Kriterien
zurlickgegriffen werden, die das BAG bei der ,personlichen Abhangigkeit” zugrunde
legt, mit dem Unterschied, dass der Gesamtheit von Bindungen die Gesamtheit von
Chancen und Risiken gegeniibergestellt wird. Die drei genannten Kriterien sind an-
ders als die Kriterien nach der Rechtsprechung abschlieBend. Allerdings sind die drei
Kriterien wiederum in Unterkriterien gegliedert (siehe Tabelle2.1). Auf diese Weise
ergeben sich sieben Unterkriterien, die fiir die empirische Betrachtung als zentral
erachtet werden. Das Hilfskriterium ,freiwillige Ubernahme der Vertragsbeziehung®,
das bei gerichtlichen Entscheidungen hilfsweise herangezogen wird, wird bei der
Operationalisierung des Alternativ-Modells nicht in die Modellbildung aufgenom-
men. Im Weiteren wird jedoch der Erklarungsbeitrag des Hilfskriteriums ,freiwillige
Ubernahme" ergénzend betrachtet (siehe Kapitel 4.2.5).

2.4 BAG-Plus-Modell

Das BAG-Plus-Modell (siehe Wank 2017: 309) setzt am BAG-Modell an und ori-
entiert sich am Prinzip der Weisungsbindung als strukturierendes Element der
personlichen Abhdngigkeit. Gleichwohl wird hier das BAG-Abgrenzungskriterium
der ,persdnlichen Weisungsbindung” dahingehend interpretiert, inwieweit das
Vertragsverhiltnis zwischen einem Erwerbstitigen (bzw. Vertrags-/Auftragsneh-
mer, kurz AN) und seinem Auftraggeber (AG) es dem AN erlaubt, sich Giber dieses
Vertragsverhaltnis hinausgehend am Markt zu bewegen, weitere Kunden zu rekru-
tieren und deren Auftrage auch angemessen abzuarbeiten.

Bei der Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft nach dem BAG-Plus-Modell
wird einerseits auf das Spannungsverhaltnis zwischen personlicher Abhangigkeit
und unternehmerischer Freiheit abgestellt. Als zweites Abgrenzungskriterium
wird, analog zum BAG-Modell, das Kriterium der Eingliederung in die Organisation
des Auftraggebers herangezogen. Mit dem BAG-Plus-Modell liegt eine Synthese
des BAG- und des Alternativ-Modells vor (Tabelle 2.1).
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Erneut untergliedern sich beide Abgrenzungskriterien in weitere Unterkriterien.
Das Hauptkriterium der inhaltlichen unternehmerischen Freiheit interpretiert
die inhaltliche bzw. fachliche Weisungsbindung des BAG-Modells in spezifischer
Weise und identifiziert es Gber die Merkmale ,eigener Kundenstamm” und ,freie
Preisgestaltung” Hinzu kommen die Kriterien der ,freien Zeiteinteilung” sowie der
,ortlichen unternehmerischen Freiheit".

Das Hauptkriterium ,Einbindung in die Organisation des Auftraggebers” greift
auf die Unterkriterien ,Zusammenarbeit mit Mitarbeitern des Auftraggebers (per-
sonelle Eingliederung)” sowie ,Arbeiten mit den Arbeitsmitteln des Auftraggebers
(= materielle Einbindung)" zurlick (siehe Tabelle 2.1). Erganzend werden zwei
Hilfskriterien herangezogen und diskutiert.

Ein erstes Hilfskriterium berlicksichtigt, dass sich mit zunehmender Erfahrung
in einer selbstandigen Betdtigung die Qualitdt der Zusammenarbeit zwischen Auf-
traggeber und -nehmer qualitativ verdndern kann. Die Erfahrung wird dabei zum
einen lber die faktische Vertragslaufzeit operationalisiert; alternativ wird auch die
Dauer selbstandiger Erwerbserfahrung insgesamt in die Betrachtung einbezogen
(siehe hierzu ausfiihrlicher Kapitel 4.2.5).

Als zweites Hilfskriterium wird die Frage nach Erwerbsalternativen bei Ver-
tragsabschluss in die Analyse einbezogen. Hier wird von der Uberlegung ausge-
gangen, inwieweit die Befragten zwischen diesem Vertragsverhaltnis und Alter-
nativen wadhlen konnen bzw. ob die befragten Vertragsnehmer entsprechende
Erwerbsalternativen fiir sich selbst nicht wahrgenommen haben.

Erkenntnisleitend wird im Falle kurzer Vertragslaufzeiten (bis zu zwei Jahre)
bei fehlenden Alternativen angenommen, dass die unternehmerische Freiheit ver-
traglich begrenzt sein kdnnte.

Im Falle langerer Vertragslaufzeiten (drei und mehr Jahre) kénnte einerseits
angenommen werden, dass Vertragsnehmer zunehmend in die Organisation des
Auftraggebers integriert werden und demzufolge eigene Aktivitditen auf dem
Markt reduziert werden. Demnach ware von einer zunehmenden Bindung an den
Vertragsgeber auszugehen. Alternativ wéare anzunehmen, dass mit zunehmender
Vertragsdauer die Erfahrung als Selbstandiger zunimmt und sich daraus wachsen-
de unternehmerische Freiheiten fiir den Erwerbstatigen (AN) ergeben.*

4 Beim Hilfskriterium wird beriicksichtigt, ob eine freiwillige Ubernahme des Unternehmerrisikos durch den Erwerbs-
tétigen vorliegt. Hier wird in der Literatur darauf abgestellt, ob der Erwerbstatige selbst diese Form der selbstédndi-
gen Tatigkeit gewdhlt hat oder ob sie ihm vom Auftraggeber aufgezwungen wurde; ob der Auftraggeber ihm alter-
native Vertragsmodelle (als Selbstandiger oder als Arbeitnehmer) zur Wahl gestellt hat. Als weiteres Hilfskriterium
wird auf die Dauer der Vertragsbeziehung abgestellt. Dabei wird angenommen, dass mit zunehmender Dauer der
Vertragsbeziehung der Freiwilligkeit eine abnehmende Bedeutung zukommt. Invers dazu kann mit zunehmender
Dauer der Vertragsbeziehung angenommen werden, dass dann die Einbindung des Auftragnehmers in die Unter-
nehmung des Auftraggebers zunimmt.
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Tabelle 2.1: Schematisierte Darstellung alternativer Rechtsmodelle zur Bestimmung der
Arbeitnehmereigenschaft

BAG-Modell

Leitgedanke:
personliche Abhdngigkeit

Abgrenzungskriterium:
Weisungsbindung

e inhaltliche bzw. fachliche
Weisungsbindung

e zeitliche Weisungsbindung

e ortliche Weisungsbindung

Abgrenzungskriterium:
Eingliederung in die
Organisation des
Auftraggebers

e Zusammenarbeit
mit Mitarbeitern des
Auftraggebers
(personelle Eingliederung)

Arbeit mit Arbeitsmitteln
des Auftraggebers
(= materielle Einbindung)

Quelle: Eigene Darstellung.
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Alternativ-Modell

Leitgedanke:
Unternehmerrisiko - keine
angemessene Verteilung von
Chancen und Risiken

Abgrenzungskriterium:
keine inhaltliche unter-
nehmerische Freiheit

e kein eigener Kundenstamm
e keine freie Preisgestaltung

e keine zeitliche unter-
nehmerische Freiheit

(freie Zeiteinteilung)

e keine oOrtliche unter-
nehmerische Freiheit

Abgrenzungskriterium:

keine eigene
Unternehmensorganisation

e keine eigenen Mitarbeiter

e keine eigenen Geschéafts-
raume

e kein eigenes Betriebskapital

Abgrenzungskriterium:
kein Auftreten am Markt

e nur ein Auftraggeber
Hilfskriterium:

freiwillige Ubernahme des
Unternehmerrisikos

BAG-Plus-Modell

Leitgedanke:

personliche Abhédngigkeit -
Verteilung von Chancen und
Risiken

Abgrenzungskriterium:
inhaltliche unternehmerische
Freiheit

e eigener Kundenstamm
o freie Preisgestaltung

o freie Zeiteinteilung

e Ortliche unternehmerische
Freiheit

Abgrenzungskriterium:
keine eigene
Unternehmensorganisation

e Zusammenarbeit
mit Mitarbeitern des
Auftraggebers (personelle
Eingliederung

o Arbeit mit Arbeitsmitteln
des Auftraggebers
(= materielle Einbindung)

Hilfskriterien:

bei kurzer Dauer: Freiwilligkeit
bei mehrjahrigen Vertragen:
Vertragsdauer
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Wiahrend das BAG-Modell unter dem Leitgedanken der ,persénlichen Abhédngig-
keit" insbesondere auf die persdnliche Weisungsbindung sowie die Integration in
die Organisation des Auftraggebers abstellt, hebt das Alternativ-Modell das Un-
ternehmerrisiko hervor und betont die angemessene Verteilung von Chancen und
Risiken des unternehmerischen Handelns. Das BAG-Plus-Modell verkniipft beide
Ansatze. Unter Verwendung dieser drei Modelle wird mit der vorliegenden empi-
risch-quantitativen Studie das Aufkommen von Erwerbstédtigen in Deutschland
identifiziert, die je nach Abgrenzungsmodell als Scheinselbstandige zu bewerten
sind. Die Verwendung alternativer Modelle liefert gleichermaBen Hinweise auf die
Sensitivitdt der modellrelevanten Kriterien. Weiterhin dient das Vorgehen dazu,
die Bandbreite des mdglichen Aufkommens scheinselbstandig Erwerbstatiger auf
Basis alternativer Modelle abzubilden. SchlieBlich erlaubt das Vorgehen auch, die
Belastbarkeit der Befunde in Abhdngigkeit von der Art der Tatigkeit und personen-
spezifischen Merkmalen abzuschatzen.
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3 Die empirische Erhebung und das Konstrukt der Grauzone

Wie in Kapitel 2 dargestellt, finden sich neben dem Arbeitnehmerbegriff, der
auf die herrschende Rechtsprechung abstellt (BAG-Modell), alternative Ansitze
(Alternativ-Modell, BAG-Plus-Modell), die bei der Abgrenzung selbsténdiger von
abhangig ausgelibter Erwerbstatigkeit herangezogen werden kénnen. Daraus er-
gibt sich fiir eine empirische Erhebung die Anforderung, dass die Datenerhebung
so offen angelegt ist, dass alternative Rechtsmodelle zum Arbeitnehmerbegriff
gleichermaBen abgebildet werden konnen. Dies macht es zum einen erforderlich,
einen umfangreichen und differenzierten Satz an Informationen zur vertraglichen
Ausgestaltung der Beziehung zwischen Erwerbstatigen zu ihrem Auftrag- bzw.
Arbeitgeber zu erheben. Zum anderen ist es aus einer forschungsékonomischen
Perspektive erforderlich, Personen, die als potenziell scheinselbstdndig Erwerbs-
tatige infrage kommen, maoglichst friih im Erhebungsprozess belastbar einzugren-
zen. Empirisch wird dies dadurch gelst, dass in einem ersten Schritt Erwerbs-
tatige identifiziert werden, die der Grauzone von selbstdndiger und abhédngiger
Erwerbstatigkeit zugeordnet werden konnen. Die so identifizierte Population wird
in einem zweiten Schritt vertieft zum interessierenden Vertragsverhaltnis befragt.
Nachfolgend wird zundchst in Abschnitt 3.1 das Hilfskonstrukt der Grauzone
dargestellt und in Abschnitt 3.2 die Befragungspopulation, das zweistufige Erhe-
bungsdesign und das Ergebnis der Datenerhebung berichtet.

3.1 Das Konzept der Grauzone als Hilfskonstrukt fiir
eine empirische Erhebung

Das Konzept der Grauzone ist ein empirisches Hilfskonstrukt, das eine kosteneffi-
ziente Organisation der Datenerhebung erlaubt. Dabei werden der Grauzone dieje-
nigen Erwerbstdtigen zugerechnet, die sowohl Merkmale einer beruflich selbstan-
digen bzw. freiberuflich ausgeiibten Tatigkeit als auch die einer abhdngigen Be-
schiftigung als Arbeiter oder Angestellte aufweisen (Grauzone von abhéngiger und
selbstdndiger Erwerbstatigkeit). Die Grauzonenpopulation umfasst insbesondere
Selbstindige oder Freiberufler, die in wirtschaftlicher Hinsicht im Wesentlichen von
einem Auftraggeber abhdngig sind, nur einen Auftraggeber haben oder bei meh-
reren gleichwertigen Auftraggebern einen dominanten Vermittler haben. Juristisch
ist in solchen Féllen zu priifen, ob der Auftraggeber Arbeitgebereigenschaften auf-
weist und inwieweit es sich de jure um ein arbeitsvertragliches Verhaltnis handelt.

Ferner werden der Grauzone auch Personen zugerechnet, die sich selbst als
Arbeiter oder Angestellte bezeichnen, denen jedoch arbeitnehmertypische und in
der Regel gesetzlich geregelte Leistungen, wie Arbeitgeberbeitrage zur Sozialver-
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sicherung oder die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, vorenthalten werden. Die
Grauzonenpopulation ist demzufolge zwischen den Erwerbsformen der selbstan-
digen und abhdngigen Erwerbstatigkeit zu verorten. Abbildung 3.1 veranschau-
licht die analytische Verortung der Grauzonenpopulation grafisch.

Abbildung 3.1: Das Konstrukt der Grauzone

Selbstandige Beschaftigung Abhdngige Beschaftigung

Selbstdndige und Beamte

eI ie? Grauzone von abhdngiger und

selbstédndiger Erwerbsarbeit

Arbeiter

Angestellte
Selbstandige Selbstandige «Schein-— — Abhingig ausgeiibte
Nebentitigkeiten selbstandige”  Nebentitigkeiten von

Arbeitern, Beamten
und Angestellten

Selbsténdig ausgelibte Abhéngig ausgelibte
Nebentatigkeiten von Nebentatigkeiten von
Nichterwerbstatigen Nichterwerbstdtigen

Nichterwerbstatige

Quelle: Dietrich (1996: 17).

3.2 Befragungspopulationen, zweistufiges Erhebungsdesign und
Feldverlauf

Erwerbstdtige kdnnen sowohl in Bezug auf ihre Haupterwerbstatigkeit als auch
hinsichtlich einer selbstdndigen Nebentatigkeit der Grauzone von selbstandiger
und abhdngiger Erwerbstatigkeit zugeordnet werden. Demzufolge umfasst die
Grundgesamtheit der Befragung alle Personen im Alter von 18 bis 65 Jahren, die
sich selbst als Erwerbstitige oder aber primér als Nichterwerbstitige (Schiiler,
Studenten, Hausfrauen, Arbeitslose oder (Friih-)Rentner)® einstufen, jedoch eine
Nebentatigkeit ausiiben, die den Kriterien der Grauzone entspricht.

5  Entscheidend ist hierbei die subjektive Selbstzuordnung der Befragten zur sogenannten Stellung im Erwerbsleben.
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Die Erhebung wurde als computergestiitzte Telefonbefragung (CATI) durchgefiihrt.
Die Befragung erfolgt in zwei Stufen. In einem ersten Schritt (nachfolgend als
Screening-Phase bezeichnet) wird die Zugehérigkeit der Befragten zur Grauzone
festgestellt. In der Screening-Phase wird eine reprasentative Stichprobe der oben
(Kapitel 3.1) definierten Grundgesamtheit befragt, die iber einen bundesdeutschen
Festnetzanschluss bzw. eine bundesdeutsche Mobilfunknummer verfiigt.

In einem zweiten Schritt werden alle Befragten, die aufgrund des Screenings
der Grauzone zuzurechnen sind, vertieft zu ihrem Vertragsverhdltnis, ihrem Er-
werbsverlauf sowie zu ihrer soziookonomischen Lage befragt. Ergdnzend wird
in der zweiten Stufe eine Unterstichprobe der Erwerbstatigen, die aufgrund des
Screening-Verfahrens nicht der Grauzone zugeordnet werden, zu ihrer Erwerbssi-
tuation sowie zur soziodkonomischen Lage befragt. Diese Gruppe wird nachfol-
gend als Vergleichsgruppe bezeichnet und erlaubt es, die Grauzonenpopulation im
Gesamt der Erwerbstatigen zu verankern.

Die Datenerhebung wurde zwischen dem 15. September und dem 17. Dezem-
ber 2014 vom infas Institut fiir angewandte Sozialwissenschaften, Bonn durch-
gefiihrt. Um 1.744 Interviews mit Personen zu realisieren, die der Grauzone zuge-
rechnet werden, wurden 33.521 Personen der Grundgesamtheit kontaktiert. Von
den requldr Erwerbstatigen, die im Rahmen des Screening-Verfahrens identifiziert
wurden, ist eine Subgruppe von 3.148 Personen als Vergleichspopulation befragt
worden (siehe ausfiihrlicher in Anhang A1).
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4  Die Bestimmung scheinselbstandig Erwerbstatiger auf
Basis alternativer Rechtsmodelle

Im Folgenden wird die in Kapitel 2 eingeflihrte Formalisierung aktueller Ansat-
ze zur Abgrenzung selbstandiger und abhangiger Erwerbsarbeit aufgegriffen, die
Operationalisierung der Kriterien dargestellt sowie die quantitative Verteilung der
je nach Modellierung identifizierten scheinselbstandig Erwerbstatigen auf Basis
der Daten der empirischen Erhebung berichtet und diskutiert.

Die Bestimmung der materiellen Vertragsnatur und damit verbunden die Un-
terscheidung zwischen selbstdndig und abhangig ausgeiibter Erwerbstatigkeit un-
terliegen einer Reihe von Restriktionen. Das empirische Vorgehen unterscheidet
sich von der typischen Rechtspraxis in mehrfacher Hinsicht. Es ist nicht nur die
Maglichkeit begrenzt, juristische Konzepte angemessen empirisch zu operationa-
lisieren, sondern im Rahmen einer empirisch-quantitativen Analyse wird auch eine
LUrteilsbildung” vorgenommen, die deutlich von einer richterlichen Entscheidung
abweichen muss, da sie anderen Verfahrensweisen unterliegt.

Wiahrend in der Rechtsprechung per Urteilsspruch eine klare Zuordnung zu
den abhidngig Beschéftigten bzw. zu den Selbstidndigen erfolgt, wird im Rahmen
der empirischen Studie neben den Selbstdndigen sowie den abhadngig Beschaf-
tigten (,Scheinselbsténdige") als weitere Auspragung die Gruppe der ,Semi-Selb-
stdndigen” ausgewiesen. Den ,Semi-Selbstindigen” werden Erwerbstétige in der
Grauzone zugewiesen, fiir die auf Basis der empirischen Daten keine eindeutige
Zuordnung zu einer selbstandig bzw. einer abhangig ausgelibten Erwerbstatig-
keit vorliegt. Die Gruppe der Semi-Selbstdndigen zeichnet sich vielmehr dadurch
aus, dass dieser Personenkreis auch nach der umfangreichen Uberpriifung zu an-
nahernd gleichen Anteilen Merkmale aufweist, die sowohl auf eine selbstandige
Betatigung als auch auf eine abhédngige Beschaftigung hinweisen.

Unter Beriicksichtigung dieser Vorbemerkungen werden nachfolgend die Ope-
rationalisierung der einzelnen Rechtskonzepte und die damit erzielten Befunde
dargestellt.s

4.1 BAG-Modell: Operationalisierung und Befunde

Wie bereits in Kapitel 2.1 eingeflihrt, sieht die Rechtsprechung zur Identifika-
tion von Scheinselbsténdigkeit folgende fiinf Kriterien als zentral an: 1) 6rtliche
Weisungsbindung, 2) zeitliche Weisungsbindung, 3) inhaltliche bzw. fachliche
Weisungsbindung, 4) Arbeit mit Mitarbeitern des Auftraggebers und 5) Arbeit

6 Aufgrund maschineller Rundung der Zahlen kann eine leichte Abweichung von 100 % erfolgen.
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mit Arbeitsgeraten des Auftraggebers. Die ebenfalls in Kapitel 2 angesprochene
offene Definition des Arbeitnehmerbegriffs durch BAG und BSG wurde bei der
Konzeption der empirischen Erhebung in der Weise geldst, dass die zentral in der
Rechtsprechung bzw. in der Literatur verwendeten Kriterien hier kumulativ aufge-
griffen wurden. Erkenntnisleitend fiir das weitere Vorgehen ist die Annahme, dass
die Kumulation der Kriterien eine summarische Bewertung konkreter Vertragsver-
haltnisse hinsichtlich der Zuordnung von abhangig bzw. selbstidndig ausgetibter
Erwerbstatigkeit erlaubt. In einem ersten Schritt werden die fiinf Kriterien des
BAG-Modells und die dabei beriicksichtigten Merkmale dargestellt und in einem
zweiten Schritt auf Basis eines konsolidierten Modells (hier BAG-Modell) eine Be-
wertung der jeweils beobachteten Vertragsverhaltnisse vorgenommen.

4.1.1 Inhaltliche bzw. fachliche Weisungsbindung

Die inhaltliche bzw. fachliche Weisungsbindung kann vom Auftraggeber je nach
Organisationsmodell oder Tatigkeitsbereich unterschiedlich wahrgenommen wer-
den: a) der Auftraggeber (AG) kann weitgehend vorgeben, auf welche Art und
Weise die Leistung erbracht werden soll, b) der Auftraggeber kontrolliert Durch-
fiihrung oder Ergebnis der Leistungserbringung, c) der Auftraggeber macht im Be-
reich von Handel und Vertrieb liber die gesetzlichen Regelungen hinausgehend
Vorgaben zu den Geschiftszeiten bzw. der Auftraggeber gibt die Auswahl oder die
Zusammenstellung des Sortiments vor.

Bezogen auf die Art und Weise, wie die Leistung erbracht bzw. Arbeit aus-
geflihrt wird, geben 63 % der Befragten an, dass sie ihre Arbeit selbst gestalten
konnen. Bei 10% der Befragten gibt der Auftraggeber Art und Weise der Leis-
tungserbringung vor und bei 17 % der Befragten wird die Arbeit teilweise vorge-
geben. Bei weiteren 8 % ist die Art der Leistungserbringung durch die Sache selbst
vorgegeben (Abbildung 4.1).

Fiir den Bereich Handel und Vertrieb kann die inhaltliche bzw. fachliche Wei-
sungsbindung dariiber hinaus gehend dadurch gegeben sein, dass der Auftragge-
ber dem Vertragsnehmer Vorgaben hinsichtlich der Offnungszeiten oder beziiglich
der Auswahl und der Zusammenstellung des Einkaufs- bzw. des Verkaufssortiments
macht. Hier wird der branchenspezifische Handlungsspielraum fiir selbstandige Be-
tatigung begrenzt und somit das Kriterium der inhaltlichen Weisungsbindung erfiillt.

Rund 60 % der Befragten, die im Bereich Handel und Vertrieb tatig sind, sind
beim Einkaufs- bzw. Verkaufssortiment oder bei den Offnungszeiten durch Vorga-
ben des Auftraggebers gebunden. Im Einzelnen weisen 45 % der Befragten im Be-
reich Handel und Vertrieb auf Vorgaben des Auftraggebers beim Einkaufssortiment
hin und 42 % beim Verkaufssortiment. Weiterhin verweist nahezu jeder zweite
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Befragte (47 %) auf Vorgaben des Auftraggebers hinsichtlich der Offnungszeiten

(Tabelle 4.1).

Abbildung 4.1: Gestaltung der Arbeit
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gestalten vorgegeben

Quelle: IAB-Projekt 1563. Basis: Grauzonenpopulation; N = 1.557; ungewichtet. AG = Auftraggeber.

Tabelle 4.1: AG-Vorgaben zu Sortiment und Offnungszeiten in Handel und Vertrieb

Absolute Relative Haufigkeiten Relative Haufigkeiten
Haufigkeiten (Basis: N Nennungen)  (Basis: N Befragte)

Verkaufssortiment 86 31,5 42,4
Einkaufssortiment 92 33,7 45,3
Offnungszeiten 95 34,8 46,8
Insgesamt 273 100 134,5

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 273 Nennungen von 206 Befragten aus Handel und Vertrieb; Mehrfachnennungen

moglich. AG = Auftraggeber.

Inhaltliche bzw. fachliche Weisungsbindung kann auch dadurch zum Ausdruck
kommen, dass der Auftraggeber beziiglich der Art und Weise der Leistungser-
bringung umfanglich die Kontrolle wahrnimmt. Konkret wurden die Interviewten
gefragt, inwieweit sie sich durch den Auftraggeber in ihrer Tatigkeit kontrolliert
sehen. Es wurde zwischen der Kontrolle des Arbeitsergebnisses sowie der Kontrolle
von Art und Weise der Durchfiihrung unterschieden. 66 % sehen eine Ergebnis-
kontrolle, 15% priméar eine Kontrolle der Art und Weise der Durchfiihrung als
gegeben an und 17 % nehmen keine Kontrolle durch den Auftraggeber wahr. Bei
der Bewertung spricht die Kontrolle der Art und Weise der Leistungserbringung fiir
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eine abhdngige Beschaftigung, wahrend die Erfolgskontrolle typischerweise einer
selbstandigen Betdtigung entspricht (Abbildung 4.2).

Abbildung 4.2: Kontrolle der Arbeit
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

Fiir die Bildung des Kriteriums ,inhaltliche Weisungsbindung” im BAG-Modell
werden die vorgestellten Merkmale auf Basis ihres relativen Gewichts je Befragten
verkniipft. Daraus ergibt sich folgendes Ergebnis: Bei knapp zwei Dritteln der Er-
werbstédtigen, die der Grauzone von selbstdndiger und abhangiger Erwerbstatigkeit
zugeordnet werden, lassen sich hinsichtlich des analysierten Vertragsverhaltnisses
im Wesentlichen keine Hinweise auf eine inhaltliche bzw. fachliche Weisungsbin-
dung erkennen. Bei einem Drittel der Befragten haben sich konkrete Hinweise auf
eine inhaltliche bzw. fachliche Weisungsbindung ergeben (Abbildung 4.3).

Im Vergleich zur ersten Scheinselbstandigen-Erhebung hat sich hier die Be-
fundlage deutlich verandert. Bei der Erhebung in 1995 unterlagen nach eige-
nen Angaben rund 409% der Befragten in der Grauzone einer inhaltlichen bzw.
fachlichen Weisungsbindung. Quantitative Verdanderungen der Ausgestaltung der
Vertragsbeziehungen in der Grauzone konnten dabei einerseits auf einen sekto-
ralen bzw. qualifikatorischen Wandel der Erwerbslandschaft verweisen, aber auch
auf eine Neugestaltung der Arbeitsorganisation insgesamt, der zufolge auch im
Bereich der abhédngig ausgeiibten Beschaftigung die Art der Leistungserbringung
gegeniiber dem Ergebnis der Tatigkeit an Bedeutung verliert. Vor diesem Hinter-
grund ware die Bedeutung der inhaltlichen bzw. fachlichen Weisungsbindung im
Gesamtgefiige des BAG-Modells grundsétzlich neu zu bewerten.
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Abbildung 4.3: Inhaltliche Weisungsbindung im BAG-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

4.1.2 Zeitliche Weisungsbindung

Bei der Bestimmung des Abgrenzungskriteriums ,personliche Abhdngigkeit" im
BAG-Modell nimmt die zeitliche Weisungsbindung in den juristischen Ausfiih-
rungen eine herausgehobene Stellung ein. Aus arbeitssoziologischer Perspektive
waren jedoch bereits 1995 Tendenzen der Aufldsung von starren Arbeits- bzw.
Schichtmodellen festzustellen. Dieser Trend scheint sich fortgesetzt zu haben.
Im Bereich der abhangigen Beschéaftigung ist eine zunehmende Verbreitung von
flexiblen Arbeitszeitmodellen mit variablen Beginn- und Endzeiten sowie von
Kernzeitregelungen zu beobachten. Die Abgrenzung selbstandiger von abhangiger
Erwerbsarbeit auf Basis starrer arbeitgeberseitig definierter Arbeitszeitregelungen
kénnte vor diesem Hintergrund einerseits an Bedeutung verlieren, andererseits
jedoch durch flexiblere Vorgaben ersetzt werden. Als handlungsleitend gilt die
Annahme, dass arbeitszeitliche Vorgaben die Wahrnehmung des unternehmeri-
schen Handelns eingrenzen und demzufolge fiir den Vertragsnehmer eine zeitliche
Weisungsbindung gegeben ist.

Zur Bestimmung der zeitlichen Weisungsbindung werden nachfolgend zwei
Aspekte als relevant erachtet: a) die Vereinbarung einer bestimmten téiglichen
Mindestarbeitszeit und b) mdgliche Vorgaben der Auftraggeber beziiglich der Lage
der taglichen Arbeitszeit.

In Bezug auf die tigliche (Mindest-)Arbeitszeit geben 150% der Befragten in
der Grauzone an, dass mit dem Auftraggeber eine bestimmte tigliche (Mindest-)
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Arbeitszeit vereinbart wurde; 85 % der Befragten haben keine feste tagliche (Min-
dest-)Arbeitszeit vereinbart (Abbildung 4.4).

Abbildung 4.4: Vereinbarung einer bestimmten taglichen Mindestarbeitszeit
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

Aus diesen Angaben kann jedoch noch nicht abgeleitet werden, dass fiir die {iber-
wiegende Mehrzahl der Befragten Zeitsouverdnitdt besteht. In einem weiteren
Schritt wurden die Befragten danach befragt, ob betriebliche Gleitzeitregelungen
oder Kernzeitregelungen zur Anwendung kommen. Aus den Angaben wird deut-
lich, dass 61 % der Befragten iber eine Zeitsouveranitdt im oben definierten Sinn
verfiigen, bei 22 % der Befragen wird die Arbeitszeit im Wesentlichen vom Auf-
traggeber vorgegeben und bei weiteren 159% nimmt der Auftraggeber liber Kern-
bzw. Gleitzeitregelungen Einfluss auf die Lage bzw. den Umfang der Arbeitszeit
(Abbildung 4.5).

Bei der Bestimmung der zeitlichen Weisungsbindung werden sowohl Verein-
barungen zur tdglichen Mindestarbeitszeit als auch direkte und indirekte Arbeits-
zeitvorgaben durch den Auftraggeber als Indikatoren beriicksichtigt. Eine zeitliche
Weisungsbindung und damit ein Hinweis auf abhdngige Beschaftigung wird dann
angenommen, wenn tagliche Mindestarbeitszeiten vertraglich vereinbart sind
oder im Rahmen des Vertragsverhaltnisses Gleitzeitregelungen bzw. Kernzeitrege-
lungen zur Anwendung kommen.

Fiir das weitere Vorgehen werden beide Merkmale wie folgt zusammengefasst:
Von einer abhdngigen Betatigung wird dann ausgegangen, wenn eine feste tagli-
che Mindestarbeitszeit oder eine verbindliche Gleitzeit- oder Kernzeitregelung fiir
den Beschaftigten vereinbart ist, die im Wesentlichen die Lage der téglichen Ar-
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beitszeit definiert. Daraus ergibt sich folgendes Bild: 41 % der Befragten unterlie-

gen einer zeitlichen Weisungsbindung, bei 58 % der Befragten ist dieses Kriterium
nicht gegeben (Abbildung 4.6).

Abbildung 4.5: Entscheidung liber Arbeitszeit

I

der Erwerbstatige AG/Kunde

Prozent

Gleit-/Kernzeit keine Angabe
Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557. AG = Auftraggeber.

Abbildung 4.6: Zeitliche Weisungsbindung im BAG-Modell
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nein fehlende Angaben

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.
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4.1.3 Ortliche Weisungsbindung

Die ,ortliche Weisungsbindung" ist das dritte Kriterium, das zur Bestimmung der
Arbeitnehmereigenschaft im Rahmen des BAG-Modells herangezogen wird. Dabei
wird von der Uberlegung ausgegangen, dass eine ortliche Weisungsbindung als
Indikator fiir eine abhadngige Tatigkeit gegeben ist, wenn Vertragsnehmer im We-
sentlichen nicht selbst iber den Ort entscheiden kdnnen, an dem Giiter produziert
oder Dienstleistungen erbracht werden. Im Detail wird nachfolgend unterschieden,
ob die im Rahmen eines konkreten Vertragsverhaltnisses vereinbarten Leistungen
insgesamt dberwiegend an einem Ort oder an verschiedenen bzw. wechselnden
Orten erbracht werden. Die Mehrzahl der Befragten in der Grauzone von selbstan-
diger und abhangiger Erwerbstatigkeit ist fiir den Vertragspartner liberwiegend
an einem Ort tatig (59 %), wihrend 41 % der Befragten fiir den Auftraggeber an
verschiedenen bzw. wechselnden Orten titig werden (Abbildung 4.7).

Abbildung 4.7: Arbeit an einem bestimmten Arbeitsort
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

Fiir den Fall, dass die Tatigkeit im Rahmen des hier betrachteten Vertragsver-
héltnisses tiberwiegend an einem Ort erfolgt, ist fiir die Bewertung wesentlich,
inwieweit die Vertragsnehmer den jeweiligen Arbeitsort selbst bestimmen kdn-
nen. Die Frage, ob die zu erbringende Tatigkeit dabei zu Hause oder beim Auf-
traggeber, in geschlossenen Rdumen oder im Freien ausgelibt wird, wird dabei als
nachrangig betrachtet.

Bei Befragten, die liberwiegend an einem Ort tatig sind, wird von ortlicher
Weisungsbindung dann ausgegangen, wenn dieser Arbeitsort im Wesentlichen
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vom jeweiligen Auftraggeber vorgegeben wird. Empirisch kann gezeigt werden,
dass bei etwa 56 9% der Befragten, die liberwiegend an einem Ort tatig sind, der
jeweilige Vertragspartner (AG) den Arbeitsort vollstindig und bei 4% teilweise
vorgibt. In diesen Féllen wird von ortlicher Weisungsbindung ausgegangen und
dies als Hinweis auf abhdngige Beschaftigung interpretiert. Bei 39 % der Befrag-
ten in der Grauzone kann der Arbeitsort frei gewahlt werden; dies wird als Hinweis
auf eine selbstidndig ausgelibte Erwerbstatigkeit interpretiert (Abbildung 4.8).

Abbildung 4.8: Bei einem Arbeitsort: Wer bestimmt den Arbeitsort?
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| I S
: Cas L

vom AG vorgegeben frei gewahlt teils-teils keine Angabe

Prozent

Quelle: IAB-Projekt 1563. Teilgruppe an einem Ort: N = 915. AG =Auftraggeber.

Davon abzugrenzen sind Vertragsverhaltnisse, in deren Rahmen die Befragten an
verschiedenen bzw. wechselnden Orten tadtig werden. Als mdgliche wechselnde
Orte kommen Filialen oder Baustellen des Vertragspartners ebenso in Betracht
wie Kunden, mit denen Befragte fiir den Vertragspartner tatig werden. Empi-
risch zeigt sich, dass Befragte, die an wechselnden Orten tdtig werden, in sehr
unterschiedlichen Umgebungen aktiv sind: 27 % erbringen ihre Leistung im Rah-
men von Kundenbesuchen bzw. Liefertatigkeiten, 229% sind in verschiedenen
Betrieben bzw. Filialen des Vertragspartners tatig, 17 % sind auf verschiedenen
Baustellen des Vertragspartners titig und 32 % werden an sonstigen Orten tatig
(Abbildung 4.9).
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Abbildung 4.9: Ortliche Weisungsbindung bei wechselnden Arbeitsorten nach Art der Arbeitsorte
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Betriebe/Filialen Baustellen Kundenbesuche sonstige Orte  keine Angabe
des AG

Prozent

Quelle: IAB-Projekt 1563. Teilgruppe an wechselnden Orten: N = 631. AG =Auftraggeber.

Wird die Leistung von den Vertragsnehmern in Filialen und auf Baustellen des
Vertragspartners (AG) erbracht, wird dieser in Bezug auf die rtliche Weisungsbin-
dung als neutral bewertet, da die Ortswahl durch die Sache selbst vorgegeben ist.
Liegen hingegen wechselnde Kundenbesuche oder Liefertatigkeiten vor, bedarf die
Frage der Ortswahl einer ndheren Betrachtung. Kriterien, die in diesem Kontext
fiir eine oOrtliche Weisungsbindung sprechen, sind, ob diese Kunden durch den
Vertragspartner (AG) vorgegeben werden, ob der Vertragspartner die Reihenfolge
der Kundenbesuche, die Route, die bei den Kundenbesuchen oder Liefertatigkeiten
einzuhalten ist, oder das Einsatzgebiet vorgibt.

Hinsichtlich der Auswahl der Kunden kann gezeigt werden, dass bei insgesamt
449 der Befragten die Kunden unmittelbar durch den Vertragspartner vorgege-
ben werden und bei weiteren 10 % zum Teil. Bei knapp der Halfte (45 %) entschei-
det der Befragte selbst {iber die Kunden, fiir die die Leistung letztlich erbracht wird
(Abbildung 4.10).

Falls der Vertragspartner (AG) die Kunden bzw. Lieferadressen vorgibt, ent-
scheidet dieser auch bei 349% dieser Teilgruppe tberwiegend und bei weiteren
16 9% teilweise liber die Reihenfolge der Kundenbesuche, wahrend 50 9% der Be-
fragten dieser Teilgruppe die Mdglichkeit haben, iiber die Reihenfolge der Kunden-
besuche selbst zu entscheiden (Abbildung 4.11).
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Abbildung 4.10: Bei wechselnden Arbeitsorten: Auswahl der Kunden
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Quelle: IAB-Projekt 1563. Teilgruppe Kundenbesuche und Lieferungen: N = 170. AG = Auftraggeber.

Abbildung 4.11: Bei wechselnden Arbeitsorten: Wer entscheidet iiber die Reihenfolge
der Kundenkontakte?
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Quelle: IAB-Projekt 1563. Teilgruppe Kundenbesuche und Lieferungen: N = 170. AG = Auftraggeber.

Falls sowohl die Kunden als auch die Reihenfolge, in der die Kunden besucht wer-
den, bzw. die Route, in der die Kunden angefahren werden, vom Auftraggeber
vorgegeben werden, wird fiir die Teilgruppe der Grauzonen-Erwerbstétigen, die
fiir ihren Auftraggeber bei unterschiedlichen Kunden tatig sind, vom Kriterium der
ortlichen Weisungsbindung ausgegangen.
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Daraus ergibt sich mit Blick auf die drtliche Weisungsbindung folgendes Bild: Fiir
67 % der Befragten ist von einer ortlichen Weisungsbindung auszugehen, bei 28 %
liegen keine Hinweise auf eine drtliche Weisungsbindung vor und bei weiteren 22 %
ist die Ortswahl von der Sache her vorgegeben und somit mit Blick auf die ortliche
Weisungsbindung als neutral zu bewerten. Dieser Gruppe wurden auch die wenigen
Falle mit unvollstandiger Information zugeschlagen (Abbildung 4.12).

Abbildung 4.12: Ortliche Weisungsbindung im BAG-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

4.1.4 Zusammenarbeit mit Mitarbeitern des Auftraggebers
(personelle Einbindung)

Neben dem Abgrenzungskriterium der Weisungsbindung, das sich in die inhaltliche
bzw. fachliche, ortliche und zeitliche Weisungsbindung untergliedert, bildet die
Einbindung der Vertragsnehmer in die Organisation des Auftraggebers das zweite
Abgrenzungskriterium, das im BAG-Modell bei der Bestimmung von abhangiger
bzw. selbstdndiger Erwerbstatigkeit Berlicksichtigung findet. Das Kriterium der
Einbindung der Vertragsnehmer in die Organisation des Auftraggebers beinhaltet
zwei Teilaspekte: den Aspekt der personellen Einbindung und den Aspekt der ma-
teriellen Einbindung in die Organisation des Auftraggebers.

Von einer personellen Einbindung in die Organisation des Auftraggebers wird
im Rahmen des BAG-Modells nachfolgend dann ausgegangen, wenn der Vertrags-
nehmer verpflichtet ist, mit Mitarbeitern des Auftraggebers zusammenzuarbeiten.
Empirisch werden die nétigen Informationen zur inhaltlichen Kldrung dieses Krite-
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riums durch zwei hierarchisch verkniipfte Fragen erhoben. Zunachst wird geklart,
ob lberhaupt eine Zusammenarbeit mit dem Personal des Auftraggebers gegeben
ist. Falls dies der Fall ist, wird der Frage nachgegangen, ob diese Zusammenarbeit
vertraglich verpflichtend vorgegeben ist oder ob dies fiir die Befragten lediglich
als Option angeboten wird. Falls es den Befragten freigestellt ist, zu entscheiden,
ob sie mit dem Personal des Vertragspartners (AG) zusammenarbeiten oder ob
ggf. eigene Mitarbeiter fiir die Erledigung der vertraglich vereinbarten Leistungen
hinzugezogen werden kénnen, wird dies als Indikator fiir eine selbstdndige Beta-
tigung bewertet. Falls der Befragte jedoch zur Zusammenarbeit mit dem Personal
des Auftraggebers verpflichtet ist, wird dies als Indikator fiir eine abhdngige Be-
schaftigung bewertet.

Aus Abbildung 4.13 wird ersichtlich, dass 619% der Befragten mit Personal
des Auftraggebers zusammenarbeiten; bei 39 % aus dieser Teilgruppe ist die Ver-
pflichtung zur Zusammenarbeit nicht gegeben, 1% der Befragten hat zu diesem
Aspekt keine Angaben gemacht.

Abbildung 4.13: Zusammenarbeit mit Personal des Auftraggebers
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

Falls die Befragten mit Personal des Auftraggebers zusammenarbeiten, wird in
einem zweiten Schritt gepriift, ob die Befragten verpflichtet sind, mit Mitarbeitern
des Auftraggebers zusammenzuarbeiten. Wie aus Abbildung 4.14 ersichtlich wird,
sind 67 % der Befragten, die mit Personal des Auftraggebers zusammenarbeiten,
zur Zusammenarbeit verpflichtet; flir 31 % besteht keine Verpflichtung.
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Abbildung 4.14: Falls Zusammenarbeit mit Personal des AG: Verpflichtung zur Zusammenarbeit

80

60
40
20
2,5
I
0

nein keine Angabe

Prozent

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 958. AG =Auftraggeber.

Somit ergibt sich fiir die Frage nach der personellen Einbindung der Befragten
in die Organisation des Arbeit- bzw. Auftraggebers (Vertragspartners) folgender
Befund: Insgesamt sind 41 % der Befragten personell in die Organisation des Ver-
tragspartners eingebunden, bei 57 % ist dies nicht der Fall, bei 2 % der Befragten
kann die Frage aufgrund fehlender Angaben nicht abschlieBend beantwortet wer-
den; diese Gruppe wird nachfolgend als neutral behandelt (Abbildung 4.15.)

Abbildung 4.15: Personelle Einbindung in die Organisation des AG im BAG-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557. AG = Auftraggeber.
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4.1.5 Arbeit mit den Arbeitsmitteln des Auftraggebers (materielle Einbindung)

Beim fiinften Merkmal, ,materielle Einbindung”, wird im BAG-Modell der Fra-
ge nachgegangen, inwieweit der Befragte verpflichtet ist, mit Arbeitsmitteln des
Auftraggebers tatig zu werden. Das Merkmal ,materielle Einbindung” wird im
Rahmen dieser Erhebung zweistufig bestimmt. Zunachst wird gefragt, ob die Or-
ganisation des Auftraggebers bei der Erstellung der Giiter oder Dienstleistungen
genutzt wird und der Befragte mit Gerdten und Arbeitsmitteln des Arbeit- bzw.
Auftraggebers tatig wird. Falls dies der Fall ist, wird nachgefragt, ob der Befragte
dazu verpflichtet ist, die Gerdte und Arbeitsmittel des Auftraggebers zu nutzen,
oder ob der Befragte die Freiheit hat, die entsprechenden Giiter oder Dienstleis-
tungen mit eigenen Arbeitsmitteln bereitzustellen. Dieser Sachverhalt lasst sich
empirisch als Grad der materiellen oder sachlichen Einbindung in die Organisation
des Arbeit- bzw. Auftraggebers interpretieren.

In der empirischen Erhebung wurde demzufolge zunachst gefragt, ob die Be-
fragten in der Grauzone von selbstandiger und abhangiger Erwerbstatigkeit bei
der Arbeit im Rahmen des hier betrachteten Vertragsverhaltnisses ausschlieBlich
bzw. liberwiegend Arbeitsmittel des Arbeit- bzw. Auftraggebers (z. B. Maschinen,
Werkzeuge, Biirogerite oder Fahrzeuge) verwenden oder ob sie dabei ausschlieB-
lich bzw. Uberwiegend auf eigene Arbeitsmittel zuriickgreifen. Durch die Art der
Fragestellung wurde der Befragte veranlasst, eine Beurteilung hinsichtlich des
Schwerpunktes bei der Arbeitsmittelverwendung vorzunehmen (forced choice).
Dennoch hat sich der Anteil der Antwortverweigerer, also auch derer, die ihre Situ-
ation durch die Antwortvorgaben nicht angemessen wiedergefunden haben, nicht
erhdht und liegt mit 3 % im durchschnittlichen Anteil der Antwortverweigerer von
etwa 2-3 0 bei vergleichbaren Fragen. Aus Abbildung 4.16 wird ersichtlich, dass
rund 44 % der Befragten liberwiegend bzw. ausschlieBlich mit Arbeitsmitteln des
Auftraggebers arbeiten und 53 % primar auf eigene Arbeitsmittel zuriickgreifen,
3% der Befragten haben die Antwort verweigert.

Fiir diejenigen, die Arbeitsmittel des Vertragspartners verwenden, stellt sich,
wie angefiihrt, im zweiten Schritt die Frage nach der Verpflichtung durch den
Vertragspartner, diese zu benutzen. Wie aus Abbildung 4.17 ersichtlich wird, sind
5590 der Befragten liberwiegend und weitere 9% teilweise dazu verpflichtet,
Arbeitsmittel des Auftraggebers zu verwenden, wahrend 36 9% dies lediglich als
Option begreifen, zwischen eigenen Arbeitsmitteln oder denen des Auftraggebers
zu wahlen.
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Abbildung 4.16: Verwendung eigener Arbeitsmittel bzw. Arbeitsmittel des AG
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557. AG = Auftraggeber.

Abbildung 4.17: Falls Verwendung von Arbeitsmitteln des AG: Verpflichtung zur Verwendung?

nein teil-teils keme Angabe

Prozent

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 682. AG =Auftraggeber.

Daraus ergibt sich hinsichtlich der Frage der materiellen Einbindung folgendes
Resultat: 24 9% der Befragten sind bei ihrer Tatigkeit im Rahmen der hier be-
trachteten Vertragsverhaltnisse dazu verpflichtet, teilweise oder umfassend auf
Arbeitsmittel des Auftraggebers zuriickzugreifen, wahrend 73 % entweder keine
Arbeitsmittel des Auftraggebers verwenden oder es ihnen freigestellt ist, Arbeits-
mittel des Auftraggebers oder die eigenen zu verwenden. Fiir 3% der Befragten
liegen hierzu keine verwertbaren Informationen vor (Abbildung 4.18).
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Abbildung 4.18: Materielle Einbindung beim AG im BAG-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557. AG = Auftraggeber.

4.1.6 Selbstindigkeit und Abhangigkeit im BAG-Modell

In Orientierung an der geltenden BAG-Rechtsprechung wurde das BAG-Modell for-
muliert (siehe Kapitel 2), das auf zwei Abgrenzungskriterien, die ,personliche Wei-
sungsbindung” und die ,Eingliederung in die Unternehmung des Auftraggebers”,
abstellt. Dabei untergliedert sich das Kriterium der ,personlichen Weisungsbindung”
in die Dimensionen inhaltliche bzw. fachliche, zeitliche und ortliche Weisungsbin-
dung, wahrend das Kriterium ,Einbindung in die Organisation des Auftraggebers”
den Bezug des Auftragnehmers zur Organisation des Auftraggebers thematisiert.
Empirisch zeigt sich, dass 38% der Grauzonen-Erwerbstatigen einer inhalt-
lichen Weisungsbindung unterliegen, 41 % einer zeitlichen Weisungsbindung und
67 % einer drtlichen Weisungsbindung. 41 % der Grauzonen-Erwerbstatigen sind
persdnlich und 24 9% materiell in den Betrieb des Vertragspartners eingebunden.
In einer Gesamtbeurteilung werden die fiinf modellrelevanten Kriterien heran-
gezogen, um das Vertragsverhaltnis zwischen den Befragten und ihren Vertragspart-
nern auf abhdngige Beschaftigung hin zu bewerten. Fiir die Bestimmung der Arbeit-
nehmereigenschaft nach dem BAG-Modell werden folgende Setzungen getroffen:
a) Es miissen fiir mindestens vier der fiinf Kriterien des BAG-Modells verwertba-
re Informationen vorliegen, um eine Zuordnung vornehmen zu kénnen. Diese
Setzung ist lediglich bei 19 von 1.557 Fillen nicht gegeben, d.h., lediglich
0,19% der Befragten kdnnen im Rahmen der abschlieBenden Modellbildung
nicht beriicksichtigt werden.
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b) Befragte aus der Zielpopulation, fiir die vier und mehr verwertbare Kriterien
vorliegen, werden in Bezug zum Vertragsverhaltnis, das der Analyse zugrun-
de gelegt wurde, dann als abhdngig Beschaftigte eingestuft, wenn mindes-
tens 66 % der Kriterien eine abhangige Beschdftigung anzeigen. Demzufolge
missen bei vier beantworteten Kriterien mindestens drei fiir eine abhangige
Beschéftigung sprechen. Analog hierzu werden Befragte als Selbstandige ein-
gestuft, wenn mindestens 66 % der Kriterien fiir eine selbstdndige Erwerbs-
tatigkeit sprechen. Personen, die weder der Gruppe der ,Selbstdndigen” noch
der Gruppe der ,Abhédngigen” eindeutig zurechenbar sind, werden als ,Semi-
Selbstandig" eingestuft. Mit dieser Regel ist gewahrleistet, dass die Kriterien
jeweils mehrheitlich erfiillt sein miissen.”

Dies flihrt zu folgendem Befund: Insgesamt sind 41 9% der Befragten im Rahmen
des BAG-Modells als Selbsténdige einzustufen. Weitere 35 % der Befragten weisen
Merkmale auf, die zum Teil eine selbstdndige Betatigung nahelegen und zum Teil
fiir eine abhadngige Beschaftigung sprechen. Diese werden unter der Bezeichnung
.Semi-Selbstandig” dem Grenzbereich zwischen der selbstandigen Erwerbstatigkeit
und der abhdngigen Beschadftigung zugeordnet. 24 % der Befragten sind eindeutig
als abhangig Beschaftigte einzustufen und konnen demzufolge entsprechend dem
BAG-Modell als ,Scheinselbstandige” bezeichnet werden (Abbildung 4.19).

Abbildung 4.19: Zuordnung der Erwerbstidtigen in der Grauzone nach dem BAG-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.538; beriicksichtigt werden Personen mit verwertbaren Informationen zu vier und
mehr Abgrenzungskriterien; populationsgewichtete Angaben.

7 Die Grenze von 66 % wurde auch gewéhlt, um die Vergleichbarkeit der Befunde mit der ersten Scheinselbstandig-
keits-Studie zu gewahrleisten.
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In einem weiteren Schritt wird bei der Beurteilung der Erwerbsverhaltnisse auf-
grund des BAG-Modells zwischen Befragten, die ihre Erwerbstatigkeit in der Grau-
zone als Haupterwerbstatigkeit ausiiben, und denen, die aufgrund einer Neben-
tatigkeit der Grauzone zugeordnet wurden, unterschieden (siehe Abbildung A1.3;
Screening-Prozess fiir Haupt- und Nebentatigkeiten).

Wie aus Abbildung 4.19 ersichtlich wird, unterscheiden sich Haupt- und Ne-
benerwerbstatige in der Grauzone erheblich beziiglich der Bewertung der Arbeit-
nehmereigenschaft. 46% der Haupterwerbstdtigen in der Grauzone sind nach
dem BAG-Modell als Selbstindige einzustufen, weitere 33 % als Semi-Selbstdn-
dige und 21 % als abhangig Beschaftigte. Die nach dem BAG-Modell als abhdngig
Beschéftigte eingestuften Erwerbstatigen werden nachfolgend als ,Scheinselb-
standige"” bezeichnet, da sie zwar formal als selbstandig Erwerbstatige in Erschei-
nung treten, aufgrund der materiellen Struktur der Vertrdge jedoch als abhangig
Beschiftigte einzustufen sind (siehe Abbildung 4.19).

Bei den Nebentatigkeiten in der Grauzone sind 32 % der Befragten als Selb-
standige, 38 % als Semi-Selbstandige und 30 % als abhdngig Beschaftigte bzw. als
Scheinselbstandige zu bewerten.

Weiterhin zeigt sich, dass Haupterwerbstatige gegeniliber Nebenerwerbstatigen
in der Grauzone auf Basis des BAG-Modells hdufiger als selbstdndig Erwerbstatige
eingestuft werden.

Maogliche Erklarungsansatze fiir diese Beobachtung kdnnen darin begriindet
sein, dass einer Nebenerwerbstatigkeit eine andere Relevanz zukommt als einer
Haupttatigkeit. Moglicherweise werden, wenn die Absicherung der eigenen Exis-
tenz liber die Haupttatigkeit gegeben ist, vermehrt scheinselbstéandige Vertrags-
verhdltnisse akzeptiert. Ferner ist es denkbar, dass im Haupterwerb abhdngig
Beschaftigten die Problematik scheinselbstandiger Vertragsverhaltnisse vielfach
nicht bekannt ist im Vergleich zu hauptberuflich Selbstdndigen, die durch Be-
rufsverbdnde und Fachzeitschriften auf die Problematik aufmerksam gemacht
werden.

4.2 Alternativ-Modell

Wihrend das BAG-Modell auf die personliche Weisungsbindung und die Inte-
gration in die Organisation des Vertragspartners als Abgrenzungskriterien bei der
Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft zurlickgreift, stellt das Alternativ-Mo-
dell die Mdglichkeiten und Grenzen des unternehmerischen Handelns in den Mit-
telpunkt seiner Betrachtung. Aus rechtsempirischer Sicht ist von selbstdndigem
Handeln in Abgrenzung zu abhéngiger Beschaftigung dann auszugehen, wenn
eine gerechte Verteilung von Chancen und Risiken unternehmerischen Handelns
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gegeben ist. Selbstandige sind iiberwiegend auf die eigene Vorsorge verwiesen
und werden von den Schutzrechten des Sozialrechts nicht in dem Umfang erfasst,
wie dies flir Arbeitnehmer Gblich ist. Die soziale Sicherung liegt, von bestimmten
Ausnahmen abgesehen (wie der Kiinstlersozialversicherung, den Versorgungswer-
ken von Handwerkern oder anderen Kammern etc.; siehe auch Kapitel 5.2), in der
Verantwortung der Selbstandigen selbst.

Werden in konkreten Vertragsverhaltnissen jedoch unternehmerische Chancen
weitgehend unterbunden und ggf. Risiken in erheblichem Umfang auf den Ver-
tragsnehmer libertragen, dann sind die Mdglichkeiten einer selbstandigen Beta-
tigung erheblich eingeschrankt und der Schutzgedanke des Arbeitnehmerbegriffs
tritt in den Vordergrund. Typisch fiir Arbeitnehmer ist demzufolge, dass sie nicht
unternehmerisch am Markt auftreten und aus eigenem Tun nur begrenzt Zuge-
winn realisieren kénnen. Arbeitnehmer sind demzufolge in besonderer Weise auf
den Schutz durch das Arbeits- und Sozialrecht angewiesen.

Bei der Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft auf Basis des Alternativ-
Modells steht als Leitgedanke die angemessene Verteilung von Chancen und Risi-
ken selbstandigen Handelns im Vordergrund. Formal selbstédndig Tatige sind dann
als Arbeitnehmer zu bewerten, wenn eine angemessene Verteilung von Chancen
und Risiken nicht gegeben ist. Als Kriterien werden dabei beriicksichtigt:
® inhaltliche unternehmerische Freiheit,
® cigene Unternehmensorganisation und
® ceigenstdndiges Auftreten am Markt.

Im Rahmen der empirischen Erhebung wurden die drei Kriterien wie folgt opera-
tionalisiert:

Das Kriterium inhaltliche unternehmerische Freiheit wird durch vier Unter-
kriterien konkretisiert: 1) értliche unternehmerische Freiheit, 2) zeitliche unter-
nehmerische Freiheit, 3) eigener Kundenstamm und 4) freie Preisbildung.

Das Kriterium ,keine eigene Unternehmensorganisation” wird in drei Unter-
kriterien aufgeldst: 1) eigene Mitarbeiter, 2) eigene Geschaftsrdume, und 3) eige-
nes Betriebskapital.

Das Kriterium ,kein Auftreten am Markt" ist bereits bei der Identifizierung
der Erwerbstatigen in der Grauzone als Auswahlkriterium vorgegeben (Screening-
Verfahren). In die Befragung wurden nur Erwerbstétige einbezogen, die fiir einen
(dominanten) Auftraggeber bzw. (dominanten) Vermittler, der zugleich Arbeitge-
berfunktionen wahrnimmt, tatig sind (siehe Anhang A1.1.3).

In der Rechtspraxis wird in Zweifelsfallen hilfsweise das Kriterium der ,Freiwil-
ligkeit" herangezogen. Hier geht es darum, ob das Unternehmerrisiko in Form einer
selbstéandigen Tatigkeit freiwillig Gbernommen wurde oder ob dies vom Auftrag-
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geber aufgezwungen wurde oder ob der Auftraggeber zwei addquate Beschafti-
gungsmodelle (als Selbstindiger oder als Arbeitnehmer) zur Wahl gestellt hat oder
nicht. In der Rechtsprechung wird dem Merkmal der Freiwilligkeit insbesondere
dann Bedeutung zugemessen, wenn aufgrund der sonstigen Kriterien kein ein-
deutiges Urteil zu fallen ist. Diese besondere Wiirdigung des Einzelfalls in spe-
zifischen Fillen l3sst sich fiir eine empirisch angelegte Betrachtung, wie sie hier
vorliegt, nicht durchfiihren. Vor diesem Hintergrund wird bei der Modellierung des
Alternativ-Modells ,Unternehmerrisiko" auf das subjektiv begriindete Moment der
JFreiwilligkeit bei Vertragsschluss" verzichtet, aber im Ergebnis berichtet.

4.2.1 Inhaltliche unternehmerische Freiheit

Das Abgrenzungskriterium ,inhaltliche unternehmerische Freiheit" teilt sich in die
Unterkriterien ,kein eigener Kundenstamm" und ,freie Preisgestaltung” auf. Dabei
unterscheidet sich das Kriterium der ,inhaltlichen unternehmerischen Freiheit"
des Alternativ-Modells wesentlich von der Konzeption der inhaltlichen Weisungs-
bindung des BAG-Modells. Wahrend das BAG-Modell den Aspekt der persénlichen
Weisungsbindung betont, wird im Alternativ-Modell der Aspekt des unternehme-
rischnen Handelns in den Vordergrund geriickt. Dies kommt insbesondere in der
Maoglichkeit zum Ausdruck, einen eigenen Kundenstamm aufzubauen, sowie in
der Mdglichkeit der freien Preisgestaltung. Mit der freien Preisgestaltung wird das
6konomische Kriterium der optimalen Ressourcenallokation betont. Eine optima-
le Ressourcenallokation setzt die individuelle Méglichkeit voraus, Chancenstruk-
turen zu erkennen und diese unter Berlicksichtigung der individuellen Risikobe-
reitschaft wahrzunehmen. Wird durch vertragliche Bindung unternehmerisches
Handeln begrenzt und die Ubernahme von Risiken zulasten des Vertragsnehmers
betont, ist der Schutzgedanke des Arbeitsrechts zu beachten.

4.2.1.1 Eigener Kundenstamm
Eigenstandiges unternehmerisches Handeln kommt wesentlich darin zum Aus-
druck, dass Selbstandige in der Lage sind, selbst zu entscheiden, fiir wen und fiir
wie viele Kunden sie in welchem Umfang Giiter oder Dienstleistungen anbieten
bzw. bereitstellen. Handlungsleitend fiir die empirische Priifung ist die Frage, ob
Selbstandige liber eigene Kunden bzw. liber einen eigenen Kundenstamm verfiigen
oder ob die Kunden etwa von Dritten zugewiesen werden. Im Falle einer Zuwei-
sung von Kunden durch Dritte stellt sich insbesondere die Frage, inwieweit der
Vermittler dabei auch Arbeitgeberfunktionen lbernimmt.

Bei der Bildung des Unterkriteriums ,eigener Kundenstamm" werden zwei As-
pekte berlicksichtigt: a) die Zahl der Kunden und b) die Frage, ob der Selbstindige
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sich die Kunden selbst gesucht hat oder ob diese ausschlieBlich, liberwiegend bzw.
teilweise vermittelt wurden. In einem ersten Schritt wird die Anzahl der Kunden
im Zeitraum von sechs Monaten vor dem Interview betrachtet. Empirisch gesehen
waren 49 9% der Befragten im vorgegebenen Beobachtungszeitraum von sechs Mo-
naten ausschlieBlich fiir einen Vertragspartner tatig. Weitere 26 % sind fiir zwei bis
fiinf Auftraggeber tatig geworden, 9% fiir sechs bis zehn und 16 % fiir mehr als
zehn Auftraggeber.

Abbildung 4.20: Zahl der Kunden in den vergangenen sechs Monaten
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557. AG =Auftraggeber.

Im Falle mehrerer Kunden kénnen Zweifel an der ,Selbstandigkeit” von Selbstandi-
gen angebracht sein: zum einen, wenn diese mit einem dominanten Auftraggeber
kooperieren, zum anderen, wenn die Kunden durch einen Dritten vermittelt wer-
den und der Vermittler dabei auf die Art der Leistungserbringung Einfluss nimmt.

Als dominant wurde ein Auftraggeber definiert, wenn er in wirtschaftlicher
Hinsicht sehr viel wichtiger war als andere Auftraggeber/Kunden. Von einer wirt-
schaftlich sehr wichtigen Vertragsbeziehung wurde dann ausgegangen, wenn hier
in den vergangen sechs Monaten mehr als 80 % des Umsatzes erwirtschaftet wur-
den. Dieses Kriterium kam bereits im Screening-Prozess zur Anwendung. Im Falle
von zwei und mehr Kunden wurden Selbstdndige bereits im Screening-Verfahren
nur dann der Grauzone zugerechnet, wenn das Vertragsverhaltnis durch einen
dominanten Auftraggeber bzw. Vermittler mit Arbeitgeberfunktionen gepréagt ist
(siehe Tabelle A1.3 zur Screening-Logik im Anhang).

Als zweites Kriterium wird beriicksichtigt, inwieweit die Befragten sich ihre
Kunden selbst gesucht haben bzw. diese von Dritten vermittelt wurden. Im Falle
der Vermittlung durch Dritte wurden bereits im Screening nur diejenigen Personen
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der Grauzone zugerechnet, bei denen der Vermittler auch Arbeitgeberfunktionen
(Anweisungen und/oder Abrechnung) iibernommen hat. Daraus ergibt sich fiir
die Erwerbstatigen in der Grauzone hinsichtlich des Kriteriums ,eigener Kunden-
stamm" folgender Befund: Lediglich ein Drittel der Erwerbstatigen in der Grauzone
verfiigt Uber einen eigenen Kundenstamm, bei zwei Dritteln der Befragten kann
nicht von einem eigenen Kunden(-stamm) ausgegangen werden. Bei knapp 1%
liegen keine vollstandigen Informationen vor (Abbildung 4.21).

Abbildung 4.21: Kundenstamm nach Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

4.2.1.2 Freie Preisgestaltung

Neben der freien Wahl der Kunden erfahrt unternehmerisches Handeln im We-
sentlichen Freiheitsspielrdume durch die Mdglichkeit, die Preise unter Marktbe-
dingungen entsprechend den eigenen unternehmerischen Erfordernissen frei zu
gestalten. Dabei ergeben sich folgende Optionen: a) die Befragten kénnen selbst
den Preis fiir bereitgestellte Giiter oder Dienstleistungen setzen, b) der Auftragge-
ber gibt den Preis vor, c) der Auftraggeber nimmt teilweise Einfluss auf die Preis-
gestaltung und d) der Preis ergibt sich aufgrund von Gebiihrenordnungen oder
anderen Formen allgemeiner Preissetzung (Buchpreisbindung etc.).

Abbildung 4.22 gibt den empirischen Befund wieder. Danach setzen 22 9% den
Preis selbst, bei 49 % entscheidet dies der Auftraggeber vollstdndig und bei weiteren
13 % teilweise. In 10% der Falle ist der Preis extern (etwa auf Basis einer Gebiih-
renordnung) definiert und 7 % der Befragten gaben hierzu keine belastbare Antwort.

Fiir die Modellierung ergibt sich daraus folgender Befund: Jeder flinfte Befragte
in der Grauzone (229%) entscheidet selbst Gber die Preisbildung, bei nahezu zwei
Dritteln der Befragten (62 %) ist der Auftraggeber aktiv an der Preisbildung beteiligt
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(erneut wird die Antwortkategorie ,teils - teils" dem Auftraggeber zugeordnet) und
bei 169% kann dieses Kriterium aufgrund externer Preisbildung bzw. fehlender An-
gaben bei der Modellbildung nicht beriicksichtigt werden.

Abbildung 4.22: Entscheidung liber Preisfestlequng
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

Abbildung 4.23: Eigene Preisbildung des Auftragnehmers nach Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

4.2.2 Freie Zeiteinteilung

Der erkenntnisleitenden Annahme gemaB erlaubt es das unternehmerische Han-
deln, die freie Zeiteinteilung, den Arbeitseinsatz und somit die Hohe des erzielten
Einkommens zu bestimmen. Der Arbeitnehmer hingegen unterliegt typischerweise
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der fremden Verfligungsgewalt tber die Einteilung der Arbeitszeit. Empirisch wur-
den die Erwerbstatigen in der Grauzone gefragt, ob sie selbst dariiber entscheiden
konnen, wann die Arbeitsleistung erbracht wird.

Abbildung 4.24: Entscheidung liber Arbeitszeit
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

In Zeiten der Flexibilisierung der Arbeitszeiten fiir abhdngig Beschaftigte konn-
ten einerseits fixe Zeitvorgaben zugunsten flexibler Zeitregime, wie Gleitzeit oder
Kernzeit-Regelungen, an Bedeutung verlieren. Demzufolge wurde mit dem Kriterium
Jfreie Zeiteinteilung” beriicksichtigt, inwieweit der Auftragnehmer beim Auftrag-
geber in Dienstplanen beriicksichtigt wird oder ob fiir den Auftragnehmer Gleitzeit-
oder Kernarbeitszeiten des Auftraggebers gelten. Wie Tabelle 4.2 zu entnehmen ist,
gelten fiir 19 % Dienstpldne und fiir 15% Gleit- oder Kernzeiten des Auftraggebers.

Tabelle 4.2: Fiir Auftraggeber bestehen Gleitzeit-/Kernzeit-Regelungen

Absolute Relative Haufigkeiten Relative Haufigkeiten
Haufigkeiten (Basis: N Nennungen)  (Basis: N Befragte)
Dienstplan 288 17,5 18,5
Gleit-/Kernzeit 239 14,5 15,4
weder noch 1.120 68,0 719
Nennungen insgesamt 1.647 100 105,78

Quelle: IAB-Projekt 1563. 1.647 Nennungen von 1.557 Befragten; Mehrfachnennung méglich.

SchlieBlich wurde das Merkmal ,Bereitschaftsdienst/Rufbereitschaft” erhoben,
das erfasst, ob die Befragten auBerhalb der normalen Arbeitszeit auch zu Bereit-
schaftsdiensten oder zu Rufbereitschaft verpflichtet sind. 5% der Befragten sind
zu Bereitschaftsdienst und 7 % zu Rufbereitschaft verpflichtet, 91 % sind davon
nicht betroffen (Tabelle 4.3).
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Tabelle 4.3: Bereitschaftsdienst/Rufbereitschaft

Relative Haufigkeiten Relative Haufigkeiten

Al b AL (Basis: N Nennungen)  (Basis: N Befragte)

Bereitschaftsdienst 70 4,4 4,5
Rufbereitschaft 105 6,6 6,7
weder noch 1.410 89,0 90,6
Nennungen insgesamt 1.585 100 101,8

Quelle: IAB-Projekt 1563. 1.585 Nennungen von 1.557 Befragten; Mehrfachnennung maglich.

Fir die Bildung des Kriteriums ,freie Zeiteinteilung” wurden die Merkmale ,tagliche
AZ-Regelung” sowie ,Dienstplan/Gleitzeitregelungen” beriicksichtigt. Auf das Merk-
mal ,Rufbereitschaft/Bereitschaftsdienst” wurde verzichtet, da entsprechende Vor-
gaben typischerweise auch fiir bestimmte Gruppen von Selbstdandigen bzw. freien
Berufen (Arzte, Apotheker, Informatiker oder bestimmte Handwerksberufe) gegeben
sein kdnnen.

Daraus ergibt sich folgendes Bild: 39% der Befragten verfligen im Wesent-
lichen nicht lber die Mdglichkeit, die Arbeitszeit frei einzuteilen, bei 60% der
Befragten ist dieses Kriterium gegeben, lediglich 1% der Befragten hat diese
Frage nicht beantwortet (Abbildung 4.25). Unter Beriicksichtigung von Bereit-
schaftsdienst/Rufbereitschaft wire insgesamt betrachtet weiteren 4% die freie
Zeiteinteilung verwehrt.

Abbildung 4.25: Freie Zeiteinteilung im Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.
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4.2.3 Ortliche unternehmerische Freiheit

Unternehmerische Freiheit in ortlicher Hinsicht kommt darin zum Ausdruck, dass
der Selbstandige den Ort seiner unternehmerischen Betdtigung frei wahlen kann.
Empirisch ist dabei zundchst zu bestimmen, ob der Befragte im Rahmen des hier
betrachteten Vertragsverhéltnisses im Wesentlichen an einem Ort tatig wird oder
ob er an verschiedenen Orten tatig ist. Hier ist z. B. an Kundenbesuche zu denken,
die der Auftragnehmer im Namen des Auftraggebers zu erledigen hat. Einschran-
kungen sind bei der Bestimmung der ortlichen unternehmerischen Freiheit inso-
fern zu beachten, als unter Umstanden der Ort durch die Sache selbst vorgegeben
ist und somit jenseits der Entscheidungsmdglichkeiten der Vertragspartner liegt.
In diesem Fall ist das Merkmal ,ortliche unternehmerische Freiheit" als neutral
zu bewerten. Wie schon fiir das BAG-Modell aufgezeigt werden konnte (Abbil-
dung 4.7), sind 59 % der Erwerbstitigen in der Grauzone liberwiegend an einem
Ort tatig und weitere 41% an wechselnden Orten. Von den Befragten, die ihre
Leistung liberwiegend an einem bestimmten Ort erbringen, entscheiden 40 9%
selbst liber den Arbeitsort, bei 60 % gibt der Auftraggeber den Arbeitsort vor.

Bezogen auf die 419% der Befragten, die im Rahmen der hier betrachteten
Vertragsbeziehung an verschiedenen Orten (etwa in verschiedenen Betrieben oder
Filialen des Vertragspartners, auf Baustellen, bei Kunden oder Liefertatigkeiten)
tatig werden, ist der Ort der Leistungserbringung vielfach bereits durch die Art
der Tatigkeit (z.B. verschiedene Baustellen) vorgegeben. Insbesondere bei Kun-
denbesuchen oder Liefertatigkeiten stellt sich in besonderer Weise die Frage nach
der Weisungsbindung. Im Detail geht es darum, wer die Kunden auswahlt und die
Reihenfolge der Besuche bzw. die Route festlegt. Bei drei Viertel der Selbstandi-
gen, die an variablen Orten tatig werden, sind diese Orte durch die Sache selbst
definiert, bei 15% sind diese Orte durch den Auftraggeber vorgegeben und bei
12 9% durch den Befragten selbst gewahlt.

In der Zusammenschau beider Varianten der Ortswahl ergibt sich demnach,
dass entsprechend dem Kriterium ,freie Ortswahl” im Alternativ-Modell 28 % der
Befragten iiber eine freie Ortswahl verfiigen, bei 41 % tibernimmt der Aufraggeber
die Frage der Ortswahl, bei 309% der Befragten ist das Merkmal ,freie Ortswahl”
von der Sache her vorgegeben und als neutral zu behandeln. Analog wurden die
wenigen Falle behandelt, liber die nur unzureichende Informationen vorliegen
(Abbildung 4.26).

Kapitel 4

67



Quantitative Erfassung von scheinselbstidndig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Abbildung 4.26: Freie Ortswahl im Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

4.2.4 Eigene Unternehmensorganisation

Unabhéngig von der Rechtsform oder dem Unternehmenskonzept lasst sich eine
Unternehmensorganisation formal durch drei Merkmale bestimmen: die Mitar-
beiter, die Betriebsstatte sowie das Betriebskapital. Alle drei Merkmale sind ty-
pischerweise erforderlich, um am Markt selbstdndig unternehmerisch agieren zu
konnen.

4.2.4.1 Eigene Mitarbeiter

Bereits beim Screening-Prozess wird von der Annahme ausgegangen, dass Perso-
nen, die mehr als zwei Mitarbeiter sozialversicherungspflichtig beschéaftigen, in
jedem Fall als Selbstdndige zu behandeln sind, da in diesen Fillen die Beschaf-
tigung Dritter bereits auf die unternehmerische Betdtigung verweist. Selbstan-
dige, die mehr als zwei Mitarbeiter selbstindig beschaftigten, wurden deshalb
nicht der Grauzone zugeordnet. Bezogen auf die Erwerbstitigen in der Grauzone
kann empirisch gezeigt werden, dass 92 % der Erwerbstatigen ohne sozialver-
sicherungspflichtige Mitarbeiter tatig sind. 6% der Grauzonen-Erwerbstatigen
beschiftigen einen und 2% zwei Mitarbeiter sozialversicherungspflichtig (Ab-
bildung 4.27).

Unabhdngig von der Zahl der Mitarbeiter ist das Merkmal der persdnlichen
Leistungserbringung zu beriicksichtigen. Ein Kennzeichen abhdngiger Beschafti-
gung ist darin zu sehen, dass im Rahmen eines Arbeitsvertrags die vertraglich ver-
einbarte Leistung personlich erbracht werden muss. Die selbstdndige Betdtigung
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hingegen er6ffnet die Mdglichkeit, Tatigkeiten an eigene Mitarbeiter zu delegie-
ren, um so unternehmerische Chancen wahrnehmen zu kénnen. Im Rahmen der
empirischen Befragung wurde erhoben, ob die Befragten im Rahmen des jeweils
betrachteten Vertragsverhaltnisses die vertraglich vereinbarte Leistung persdnlich
zu erbringen haben oder ob die Mdglichkeit besteht, die Leistungserbringung an
eigene Mitarbeiter zu delegieren. Unabhéngig von der konkreten Mitarbeiterzahl
wird somit die prinzipielle Mdglichkeit einer unternehmerischen Betatigung erho-
ben. Je nach Marktsituation und unternehmerischem Kalkiil waren demzufolge die
Maglichkeiten fiir eine eigene Mitarbeiterschaft gegeben.

Abbildung 4.27: Zahl sozialversicherungspflichtig beschaftigter Mitarbeiter
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

Empirisch wird jedoch deutlich, dass 66 % der Befragten die vertraglich verein-
barte Leistung personlich zu erbringen haben und somit liber keine Mdglichkeit
verfligen, unternehmerisch tatig zu werden und gegebenenfalls zusétzliche Mit-
arbeiter zu beschaftigen. Weitere 6% sind verpflichtet, die Leistung zumindest
teilweise selbst zu erbringen. Fiir 27 % der Befragten besteht die Mdglichkeit,
Tatigkeiten an Mitarbeiter zu delegieren und unternehmerisch im eigentlichen
Sinne tétig zu werden (Abbildung 4.28). Empirisch sind die Merkmale ,persénliche
Leistungserbringung” sowie ,Zahl der Mitarbeiter" hoch korreliert.

Eine Sonderstellung wurde hier in der ersten Scheinselbstindigen-Studie (siehe
Dietrich 1996) den freien Berufen zugesprochen. In der vorliegenden Studie sind
3809 aller Befragten in der Grauzone den Katalogberufen der freien Berufe zuzu-
ordnen (28 % der Haupterwerbstatigen und 45 9% der selbstdndigen Nebentitigen)
(siehe ausfiihrlicher Kapitel 6.1). Freie Berufe zeichnen sich dadurch aus, dass die
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freiberufliche Leistung, die den jeweiligen freien Beruf konstituiert, personlich zu
erbringen ist. Im Falle, dass Freiberufler im obigen Sinne Mitarbeiter beschaftigen,
werden diese typischerweise nicht mit Aufgaben betraut, die Gegenstand der ver-
traglichen vereinbarten Leistung sind, sondern lediglich mit unterstiitzenden Hilfs-
tatigkeiten. Hier ist etwa an Arztpraxen, Anwaltskanzleien oder Architekturbiiros zu
denken. Gleichwohl scheint dieses Kriterium der persdnlich erbrachten freiberufli-
chen Leistung aus dkonomischer Sicht derzeit deutlich an Bedeutung zu verlieren.
Gemeinschaftspraxen von Arzten, law firms etc. sprechen hier fiir eine Offnung der
personlich erbrachten Leistung, so dass dieser Aspekt immer weniger dazu herange-
zogen werden kann, den Sonderstatus personlich erbrachter Leistung im Kontext der
freien Berufe zu begriinden.

Abbildung 4.28: Leistungserbringung
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

Nachfolgend wird beim Kriterium ,eigene Mitarbeiter” auf die Merkmale ,Zahl der
Mitarbeiter” und ,personliche Leistungserbringung” zuriickgegriffen. Das Krite-
rium ,eigene Mitarbeiter" ist dann gegeben, wenn a) eigene Mitarbeiter beschaf-
tigt werden bzw., falls keine beschaftigt werden, prinzipiell die Mdglichkeit be-
steht, auf eigene Mitarbeiter zurlickzugreifen. Wie aus Abbildung 4.29 ersichtlich
wird, ist das Kriterium ,eigene Mitarbeiter” bei 30 % der Befragten gegeben, bei
70 % besteht keine Beschiftigung(-smaglichkeit) eigener Mitarbeiter.
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Abbildung 4.29: Mitarbeiter nach Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

4.2.4.2 Eigene Geschdiftsriume

Grundlage fiir die Bestimmung des Merkmals ,eigene Geschaftsraume" ist analog
zum BAG-Modell die Uberlegung, ob die Betitigung im Wesentlichen an einem
bestimmten Ort erfolgt oder an wechselnden Orten. Als empirischer Ausgangs-
punkt dient somit erneut die Frage ,Arbeiten Sie liberwiegend an einem bestimm-
ten Arbeitsort oder an wechselnden Orten?”. Dabei wird deutlich, dass 63 % der
Befragten im Rahmen des hier betrachteten Vertragsverhaltnisses lberwiegend
an einem Ort tatig sind, 36 % werden an wechselnden Orten tatig und 1% der
Befragten hat zu dieser Frage keine Angaben gemacht.

Abbildung 4.30: Geschaftsraume nach dem Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.
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Wenn die Befragten fiir ihren Auftraggeber liberwiegend an einem bestimmten Ar-
beitsort tatig werden, dann ist in diesem Kontext relevant, ob die Befragten dabei
iberwiegend in den eigenen Raumen arbeiten und somit die eigene rdumliche Or-
ganisation als Grundlage der selbstdndigen Betdtigung zu begreifen ist oder ob diese
Raumlichkeit durch den Vertragspartner bzw. von dritten Kunden, fiir die der Befragte
im Auftrag eines Vertragspartners tatig wird, gestellt wird und somit dem Befragten in
ortlicher Hinsicht die Moglichkeit der selbstandigen Betatigung vorenthalten bleibt.

Anders stellt sich die Situation dar, wenn die Betatigung regelmaBig an wech-
selnden Orten erfolgt, wie dies etwa bei AuBendiensttatigkeiten der Fall ist. In die-
sem Zusammenhang liegt es in der Natur der Betatigung, dass der Arbeitsort durch
den Ablauf der Tatigkeit oder liber den Ort, der vom Kunden selbst vorgegeben wird,
definiert ist. Dabei unterscheiden sich selbstandig Erwerbstdtige nicht von abhan-
gig Beschaftigten. Als entscheidend wird jedoch erachtet, ob der Befragte lber ein
eigenes Biiro bzw. {iber eigene Geschaftsraume, eine eigene Werkstatt usw. verfiigt,
von wo aus die Tatigkeit vorbereitet und ausgewertet wird. Falls diese Raumlich-
keiten beim Vertragspartner angesiedelt sind bzw. falls keine derartigen rdumlichen
Voraussetzungen gegeben sind, wird im Weiteren angenommen, dass das Merkmal
«eigene Geschaftsrdume” nicht gegeben ist, somit ein Hinweis auf eine abhingig
ausgelibte Betdtigung vorliegt.

4.2.4.3 Eigenes Betriebskapital

Eigenes Betriebskapital ist als weitere Voraussetzung fiir die Wahrnehmung von
unternehmerischen Chancen und Risiken und somit fiir unternehmerisches Han-
deln anzusehen. Entscheidend ist hier, ob die Befragten im Rahmen des jeweils
relevanten Vertragsverhaltnisses eigenes Betriebskapital einsetzen oder im We-
sentlichen auf Kapital des Vertragspartners zurlickgreifen.

Empirisch wurde mit der Frage ,Benutzen Sie bei ihrer Arbeit ausschlieBlich
oder Uberwiegend Arbeitsmittel ihres Auftraggebers, z. B. Maschinen, Biirogerate
oder Fahrzeuge? Oder verwenden Sie dabei ausschlieBlich oder Giberwiegend ihre
eigenen Maschinen, Werkzeuge, Biirogerdte oder Fahrzeuge?" die Informations-
grundlage fir das Kriterium ,eigenes Betriebskapital” ermittelt. Das Kriterium
weist dann auf eine selbstdndige Betdtigung hin, wenn die Befragten eigene
Arbeitsmittel einsetzen. Das Kriterium weist auf eine abhdngig ausgeiibte Be-
schaftigung hin, wenn der Befragte im Wesentlichen Kapital des Vertragspartners
einsetzt. 44 % der Befragten setzen in dem hier beobachteten Vertragsverhaltnis
kein eigenes Kapital ein, 53 % setzen eigenes Kapital ein. Relativierend ist zudem
anzumerken, dass bei 50 % derer, die eigenes Betriebskapital einsetzen, der Wert
des Kapitals weniger als 5.000 € betrdgt und nur bedingt von Unternehmenska-
pital im eigentlichen Sinn auszugehen ist (Abbildung 4.31).
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Abbildung 4.31: Betriebskapital nach Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557.

4.2.5 Selbstidndigkeit und Abhdngigkeit im Alternativ-Modell

Im Alternativ-Modell mit dem Leitgedanken des ,Unternehmerrisikos" werden bei
der Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft sieben Kriterien beriicksichtigt (sie-
he Kapitel 2 sowie insbesondere Tabelle 2.1): ,értliche unternehmerische Freiheit",
.zeitliche unternehmerische Freiheit”, ,inhaltliche unternehmerische Freiheit", re-
prasentiert durch die Kriterien ,eigener Kundenstamm" und ,freie Preisgestaltung”
sowie das Abgrenzungskriterium ,eigene Organisation”, dargestellt durch die Kri-
terien ,eigene Mitarbeiter”, ,eigene Geschaftsrdaume” und ,eigenes Betriebskapi-
tal". Ferner geht das Screening-Merkmal ,ein (dominanter) Auftraggeber bzw. Ver-
mittler" indirekt in die Modellierung ein. Als Hilfskriterium wird die Freiwilligkeit
der Ubernahme des Unternehmerrisikos herangezogen.

Analog zum BAG-Modell belegen die Befunde zu den Kriterien des Alternativ-
Modells, dass die einzelnen Kriterien des Alternativ-Modells mit unterschiedlicher
Verteilung in der Grauzonenpopulation vorliegen. 66 % der Grauzonenbefragten
verfiigen lber keinen eigenen Kundenstamm, 62 9% kdnnen Preise nicht selbst
festlegen, 39 % verweisen auf bindende Zeiteinteilung und 41 % auf Ortsvorgaben
durch den Vertragspartner. 70 % der Grauzonen-Erwerbstatigen kdnnen die Leis-
tungserbringung nicht an Mitarbeiter delegieren und 63 % verfiigen liber keine
eigenen Geschaftsraume.

Auf Grundlage des Alternativ-Modells wird nachfolgend dann eine Zuordnung
zu abhangiger Beschaftigung vorgenommen, wenn bei den Befragten neben dem
Merkmal ,nur ein (dominanter) Auftraggeber” fiir mindestens vier der sieben Un-
termerkmale ausreichende Informationen zur Verfligung stehen.
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Insgesamt betrachtet liegen fiir 98,5% der Befragten Informationen fiir vier bis
sieben der insgesamt sieben in die Priifung einbezogenen Merkmale vor. Ledig-
lich fiir 1,5% der Befragten stehen demzufolge weniger als 50% der ndtigen
Informationen zur Verfiigung (d. h., hier liegen lediglich fiir maximal drei Kriterien
verwertbare Informationen vor). Diese in der Grauzone titigen Befragten kénnen
bei der Modellbildung im Alternativ-Modell nicht beriicksichtigt werden.

Analog zum BAG-Modell wird bei dem Alternativ-Modell aus den dargestell-
ten Einzelmerkmalen ein Gesamtmodell gebildet, wobei analog zum BAG-Modell
davon ausgegangen wird, dass mehr als 66 % der verwertbaren Kriterien auf eine
abhdngige Tatigkeit hinweisen miissen, um die jeweilige Person als abhangig er-
werbstdtig einzustufen. Das bedeutet bei vier verwertbaren Kriterien miissen min-
destens drei fiir eine abhdngige Erwerbstatigkeit sprechen,® bei fiinf bzw. sechs
verwertbaren Kriterien miissen mindestens vier Kriterien auf eine abhdngige Er-
werbstdtigkeit hinweisen und bei sieben Kriterien miissen mindestens flinf Kri-
terien erfiillt sein. Analog hierzu erfolgt die Setzung fiir den Hinweis auf Selb-
standigkeit. Daneben finden sich erneut Befragte, die keiner der beiden Gruppen
eindeutig zuzuordnen sind und als ,Semi-Selbstandige" bezeichnet werden.

Empirisch kann nun gezeigt werden, dass nach dem Alternativ-Modell 29 %
der Befragten in der Grauzone als Selbstandige einzustufen sind, 23 9% weder
eindeutig als selbstandig noch als abhdngig Erwerbstdtige und somit als ,Semi-
Selbstandige” zu bewerten sind und schlieBlich 48 % als ,abhangig Beschéaftigte”
(und demzufolge als Scheinselbsténdige) einzustufen sind (Abbildung 4.32).

Abbildung 4.32: Zuordnung der Erwerbstdtigen in der Grauzone nach dem Alternativ-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557; vier und mehr giiltige Kriterien je Person; populationsgewichtete Angaben.

8  Wobei fiir 0,9 % aller Félle lediglich vier Kriterien verwertbar sind.
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Weiterhin ist bei der rechtlichen Einstufung in der Grauzone durch das Alternativ-
Modell zu unterscheiden, inwieweit es sich bei den analysierten Vertragsverhaltnis-
sen um eine Haupterwerbstatigkeit oder um eine Nebentétigkeit in der Grauzone
handelt. Dabei wird deutlich, dass von den Haupterwerbstatigen in der Grauzone
entsprechend dem Alternativ-Modell 36 % als Selbstandige eingestuft werden, 24 %
als Semi-Selbstandige und 40 % als abhingig Beschaftigte. Demgegeniiber werden
auf Basis des Alternativ-Models 15 % der Befragten, die hinsichtlich ihrer Nebenta-
tigkeit der Grauzone zugeordnet wurden, als Selbstandige eingestuft, weitere 20 %
als Semi-Selbstiandige und 65 % als abhdngig Beschaftigte bzw. Scheinselbstiandige
(ausfiihrlicher zur Demografie der Grauzonen-Erwerbstétigen und der Bestimmung
der Vertragssituation nach den drei Rechtsmodellen siehe Kapitel 5).

SchlieBlich wird das Hilfskriterium der freiwilligen Ubernahme des Unterneh-
merrisikos berticksichtigt. Hier wird darauf abgestellt, dass Personen ,unfreiwillig”
selbstdndige Vertrage eingehen, aufgrund fehlender Alternativen oder Outsourcing-
Prozessen von Betrieben (siehe Dietrich 1996a). Wie Tabelle 4.4 zu entnehmen ist,
tiben Erwerbstdtige in der Grauzone von selbstéandiger und abhangiger Erwerbs-
tatigkeit signifikant haufiger abhangige Vertragsformen aus, wenn sie bei Aufnahme
des Vertragsverhaltnisses keine Vertragsalternativen gesehen haben. Differenziert
nach Haupt- und Nebentatigkeit, ldsst sich dieser Zusammenhang lediglich im Falle
von Haupterwerbstatigkeiten zeigen, jedoch nicht bei Nebentatigkeiten.

Tabelle 4.4: Erwerbstdtige in der Grauzone nach vertraglichen Alternativen bei Vertragsabschluss
und rechtlicher Stellung (Alternativ-Modell)

Wahl zwischen diesem Auftraggeber und anderen Vertragspartnern

Spalten-%
ja nein
Insgesamt
Abhéangige 45,4 54,1
Semi-Selbstidndige 21,5 22,4
Selbsténdige 33,1 23,5
Signifikanz o
Haupterwerbstditige
Abhéangige 35,9 43,4
Semi-Selbstdndige 22,5 23,3
Selbsténdige 41,6 33,3
Signifikanz *
Nebenerwerbstitige
Abhéangige 65,3 64,9
Semi-Selbstandige 19,3 21,6
Selbsténdige 15,4 13,5
Signifikanz n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557; vier und mehr giiltige Kriterien je Person; Signifikanzniveau *95 %, **99 %,
**99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.
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4.3 BAG-Plus-Modell

Das BAG-Plus-Modell setzt am BAG-Modell an und orientiert sich am Prinzip der
Weisungsbindung als strukturierendes Element der persdnlichen Abhangigkeit.
Gleichwohl wird hier das Kriterium der Weisungsbindung dahingehend interpre-
tiert, inwieweit ein gegebenes Vertragsverhaltnis zwischen einem selbstandig Er-
werbstdtigen und seinem Auftraggeber es dem selbstandig Erwerbstatigen erlaubt,
sich dartiber hinausgehend am Markt zu bewegen und alternative Kunden/Auftri-
ge zu akquirieren und auch abzuarbeiten. Demzufolge wird bei der Bestimmung
der Arbeitnehmereigenschaft hier das Spannungsverhaltnis zwischen persénlicher
Abhédngigkeit und unternehmerischer Freiheit in den Mittelpunkt der Betrachtung
gestellt. Ergdnzend wird, analog zum BAG-Modell, das Kriterium der Eingliederung
in die Organisation des Auftraggebers herangezogen.

Empirisch zeigt sich, dass 37% der Befragten nach dem BAG-Plus-Modell als
Selbstdndige und weitere 289% als Semi-Selbstdndige einzustufen sind. Rund ein
Drittel (350%) ist als abhangig Beschiftigte und damit als Scheinselbsténdige zu be-
werten. Erneut unterscheiden sich Haupt- bzw. Nebentatigkeiten deutlich hinsicht-
lich der Bewertung der Vertragssituation durch das BAG-Plus-Modell. Dabei stuft das
BAG-Plus-Modell Haupterwerbstatige in erheblich hdherem Umfang als Selbstandige
ein (469%) als nebenberuflich wahrgenommene Vertragsverhiltnisse (250%). Nahe-
zu invers zeichnet sich der Befund bei der Bewertung von Vertragsverhaltnissen als
scheinselbstidndige Vertrage ab: 27 % im Haupterwerb und 47 % im Nebenerwerb.

Abbildung 4.33: Zuordnung der Erwerbstétigen in der Grauzone nach dem BAG-Plus-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563. BAG-Plus-Modell N = 1.454; vier und mehr giiltige Kriterien je Person;
populationsgewichtete Angaben.
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Fiir das BAG-Plus-Modell wurden erganzend zwei Hilfskriterien herangezogen: zum
einen die Frage, ob bei Abschluss des aktuellen Vertrags vertragliche Alternativen
bestanden. Zum anderen der Aspekt, ob mit zunehmender Vertragsdauer der Aspekt
der Selbstidndigkeit bei den Vertragsverhdltnissen an Bedeutung gewinnt. Prinzi-
piell kdnnen Unternehmer oder Selbstandige zeitweise oder im Extremfall auch auf
langere Dauer nur flr einen Auftraggeber bzw. Kunden tatig werden. Dabei stellt
sich die Frage, ob das unternehmerische Handeln der Erwerbstdtigen dann nicht
zunehmend vom Vertragspartner gepragt wird. Da der Selbstandige dann nur be-
grenzt oder nicht mehr am Markt auftritt, stellt sich gleichermaBen die Frage der
Konkurrenzfahigkeit.

Tabelle 4.5 folgend zeigt sich aus empirischer Sicht, dass bei kurzen Vertrags-
dauern kein Zusammenhang zwischen der Frage nach Vertragsalternativen bei Ab-
schluss des gegenwartigen Vertrags und dem Grad der selbstandigen Betdtigung
besteht. Jedoch gibt es ungeachtet fehlender Signifikanz des Zusammenhangs
Hinweise darauf, dass bei kurzen Vertragsdauern der Grad der Selbstandigkeit eher
begrenzt zu sein scheint, da ein GroBteil der Personen, die eine Vertragsdauer bis
zu zwei Jahren berichten, gemaB den drei hier berlicksichtigten Rechtsmodellen
als ,abhéngig Beschiftigte" eingestuft werden (in Tabelle 4.5 exemplarisch fiir das
BAG-Plus-Modell dargestellt).

Tabelle 4.5: BAG-Plus-Modell: Vertragsalternativen und Vertragsdauer bis zu zwei Jahre
(Hilfskriterien)

Wahl zwischen diesem Auftraggeber und anderen Vertragspartnern

Spalten-%
ja nein
Abhangige 40,6 44,9
Semi-Selbstandige 33,0 28,9
Selbstandige 26,4 26,2
Insgesamt 100 100
Signifikanz n.s. n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. BAG-Plus-Modell; vier und mehr giiltige Kriterien je Person; Teilgruppe: Vertragsdauer
bis zu zwei Jahre, N = 673; Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).
n.s. = nicht signifikant.

Wird weiterhin der Zusammenhang zwischen Vertragsdauer und dem Grad der
Selbstandigkeit untersucht, zeigt sich, dass mit zunehmender Vertragsdauer der
Anteil selbstandiger Vertrdge in der Grauzone zunimmt. Jedoch kann aufgrund
der Querschnittsdaten nicht entschieden werden, ob sich die Vertragsverhaltnisse
mit zunehmender Markterfahrung der Befragten von einer mehr abhdngigen zu
einer mehr selbstandigen Vertragsform entwickelt haben, ob formal selbstéandige

Kapitel 4

77



78

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Vertragsbeziehungen, die einen stark abhdngigen Vertragscharakter aufweisen,
schneller wieder vom Markt verschwinden oder ob kiirzere Vertragsverhaltnisse
grundsatzlich ein hoheres MaB an Bindung aufweisen.

4.4 Synoptische Betrachtung der empirischen Befunde nach dem
BAG-Modell, Alternativ-Modell und BAG-Plus-Modell

Nachfolgend werden, basierend auf den Operationalisierungen in Kapitel 4, die
empirischen Befunde fiir das BAG-Modell, das Alternativ-Modell und das BAG-
Plus-Modell verglichen und in einem zweiten Schritt auf die bundesdeutsche
Erwerbsbevolkerung hochgerechnet. (In einem dritten Schritt wurde zudem die
Mess- bzw. Skalenqualitdt der jeweiligen Konstrukte, die dem BAG-Modell, Alter-
nativ-Modell und BAG-Plus-Modell zugrunde liegen, tiberpriift. Die entsprechen-
den Ergebnisse finden sich im Anhang A3).

4.4.1 Die Modellbefunde insgesamt

Wie aus Abbildung 4.34 ersichtlich wird, kommt die Bewertung der vertragli-
chen Ausgestaltung der Erwerbssituation in der Grauzone entsprechend den drei
Rechtsmodellen zu unterschiedlichen Ergebnissen. Wahrend im BAG-Modell 41 %
der Befragten auf Basis der Angaben zum Vertragsverhaltnis als Selbstandige ein-
gestuft werden, sind dies auf Basis des Alternativ-Modells 29 % der Befragten und
beim BAG-Plus-Modell 39 % der Befragten.

Abbildung 4.34: Modellbefunde insgesamt: BAG-, Alternativ- und BAG-Plus-Modell
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Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.
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Deutlich starker unterscheiden sich die drei Modelle bei der Zuordnung der Be-
fragten in der Grauzone zur Gruppe der abhdngig Beschaftigten. Das BAG-Modell
stuft 24 % der Befragten in der Grauzone als abhdngig Beschaftigte und damit
als Scheinselbstandige ein, das Alternativ-Modell bewertet 489% als abhédngig
beschaftigt und das BAG-Plus-Modell geht bei 34 % von einer abhangigen Be-
schaftigung aus.

Weiterhin unterscheiden sich die drei Modelle nennenswert hinsichtlich der
Trennscharfe zwischen abhdngiger und selbstandiger Betatigung. Das BAG-Modell
kann 359% der Befragten nicht eindeutig der Gruppe der abhangig Beschaftigten
bzw. den Selbstandigen zuordnen; diese werden der Gruppe der Semi-Selbstédndigen
zugeordnet. Das Alternativ-Modell trennt besser zwischen abhéngiger und selbstan-
diger Erwerbstatigkeit, lediglich 23 % werden der Gruppe der Semi-Selbstandigen
zugeordnet. Das BAG-Plus-Modell erweist sich ebenfalls als relativ trennscharf; dem
BAG-Plus-Modell zufolge werden 27 % als Semi-Selbstindige eingestuft (zur Mess-
bzw. Skalenqualitit siehe ausfiihrlicher Abschnitt A.3 im Anhang).

4.4.2 Haupt- und Nebenerwerbstétige im Vergleich

Weiterhin ist bemerkenswert, dass sich fiir die drei Rechtsmodelle jeweils deutli-
che Unterschiede flir Haupt- und Nebenerwerbstadtige in der Grauzone ergeben.

Abbildung 4.35: Modelllibersicht: BAG-, Alternativ- und BAG-Plus-Modell fiir Haupterwerbstétige
50
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35
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25
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15

Prozent

Abhéngige Semi-Selbstandige Selbsténdige
BAG-Modell M Alternativ-Modell B BAG-Plus-Modell

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.

Wiahrend das BAG-Modell 21 % der Haupterwerbstatigen als abhdngig Beschaf-
tigte bewertet, kommt das Alternativ-Modell zu einem Anteil von 40 % und das
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BAG-Plus-Modell zu einem Anteil von 29 % (Abbildung 4.35). Demgegeniiber be-
wertet das BAG-Modell nahezu jeden zweiten Befragten als Selbstindigen (46 %).
Analog ist das beim BAG-Plus-Modell der Fall (45 %), wahrend das Alternativ-
Modell bei 369% der befragten Haupterwerbstatigen in der Grauzone von einer
selbstandigen Betdtigung ausgeht.

Gegeniiber der Bewertung der Haupterwerbstitigen kommen das Alternativ-
Modell, aber auch das BAG-Plus-Modell sowie das BAG-Modell bei Nebener-
werbstdtigen in der Grauzone zu deutlich anderen Befunden. Das BAG-Modell
identifiziert 30% der Nebenerwerbstdtigen als abhangig Beschaftigte, das Al-
ternativ-Modell 65% und das BAG-Plus-Modell 46 %. Alternativ wird bei allen
drei Modellen jeweils bei einer Minderheit der Nebentatigkeit in der Grauzone von
einer selbstdndigen Vertragssituation ausgegangen: 32 % im BAG-Modell, 15%
im Alternativ-Modell und 25 % im BAG-Plus-Modell.

Abbildung 4.36: Modelliibersicht: BAG-, Alternativ- und BAG-Plus-Modell fiir Nebenerwerbstatige
70
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Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.

Fiir die drei hier verwendeten Modelle kann somit gezeigt werden, dass alle drei
Rechtsmodelle bei Haupterwerbstdtigen in der Grauzone jeweils hdhere Anteile
der Befragten der Gruppe der Selbstandigen zuordnen, als dies bei Aktivitdten der
Fall ist, die als Nebentatigkeit ausgelibt werden.

4.4.3 Welche Modellkriterien treiben die Befunde?

In diesem Abschnitt wird die Sensitivitdt der modellspezifischen Kriterien fiir
die drei Rechtsmodelle dargestellt. Die Befunde werden jeweils in Bezug zum
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Gesamt der Erwerbstatigen in der Grauzone gesetzt. Wie in Abschnitt 4.1 darge-
stellt wird, unterliegen 38 % der Befragten in der Grauzone nach dem BAG-Mo-
dell einer inhaltlichen Weisungsbindung. Aus Tabelle 4.6 wird nun ersichtlich,
dass nahezu jeder zweite Erwerbstatige, der einer inhaltlichen Weisungsbin-
dung unterliegt, nach dem BAG-Modell als abhdngig Beschaftigter eingestuft
wird. Demgegeniiber sind Erwerbstétige in der Grauzone, die keiner inhaltlichen
Weisungsbindung unterliegen, mehrheitlich (62 %) als selbstandig Erwerbsta-
tige zu bewerten. Deutlich starker ausgepragt ist der Zusammenhang bei den
Merkmalen ,zeitliche Weisungsbindung” und ,materielle Einbindung". 67 % aller
Erwerbstadtigen in der Grauzone, die materiell in den Betrieb des Auftraggebers
eingebunden sind, werden nach dem BAG-Modell als abhdngig Beschéaftigte
ausgewiesen. Falls eine zeitliche Weisungsbindung vorliegt, werden 52 % der
Befragten als abhdngig Beschaftigte bewertet. Demzufolge identifizieren insbe-
sondere die Kriterien ,zeitliche Weisungsbindung” und ,materielle Einbindung”
beim BAG-Modell sehr gut, aber nicht vollstandig die rechtliche Bewertung des
Erwerbsstatus (Tabelle 4.6).

Tabelle 4.6: BAG-Modellbefunde und Effekte der Modellkriterien

BAG-Modell
Zeilen-%
abhéngig semi-selbstandig selbstdandig
inhaltliche Weisungsbindung
nein 3.8 34,4 61,8
ja 48,3 441 7.7
zeitliche Weisungsbindung
nein 2,8 33,5 63,7
ja 52,4 43,0 46
drtliche Weisungsbindung
nein 4.1 18,9 771
ja 32,1 46,1 21,8
personelle Einbindung
nein 5,6 35,0 59,4
ja 48,9 40,2 10,9
materielle Einbindung
nein 9,2 39,4 51,4
ja 66,5 31,1 2,4

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.
Beim Alternativ-Modell (siehe Abschnitt 4.2) ist der Zusammenhang zwischen den

Modellkriterien und der Bewertung als abhdngig Beschaftigte noch wesentlich
stirker ausgepragt als beim BAG-Modell. Fehlt eigenes Betriebskapital, dann sind
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87 % der Grauzonen-Erwerbstdtigen als abhdngig Beschaftigte zu bewerten. Im
Falle fehlender Freiheit bei der zeitlichen Disposition sind nach dem Alternativ-
Modell 82 % der Befragten als abhdngig Beschaftigte einzustufen, und wenn der
Arbeitsort vom Vertragspartner vorgegeben ist, sind 78 % der Erwerbstatigen als
abhingig Beschiftigte zu bewerten (Tabelle 4.7).

Tabelle 4.7: Alternativ-Modellbefunde und Effekte der Modellkriterien

Alternativ-Modell
Zeilen-%
abhéngig semi-selbstandig selbstdndig

freie Ortswahl

nein 78,4 16,6 50

ja 16,3 27,0 56,7
eigener Kundenstamm

nein 66,1 20,8 13,1

ja 21,2 25,4 53,4

freie Preisgestaltung
nein 65,7 21,6 12,7
ja 10,7 24,5 64,8
freie Zeiteinteilung
nein 82,0 13,0 5.0
ja 25,7 30,0 44,4
eigene Mitarbeiter
nein 64,6 21,5 14,0
ja 19,0 24,6 56,4
eigene Geschdftsrdume
nein 69,8 20,3 9,9
ja 17,6 26,5 56,0
eigenes Betriebskapital
nein 874 1,1 1.5
ja 20,5 31,3 48,2

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.

Analoge Befunde ergeben sich fiir das BAG-Plus-Modell; erneut sind die mate-
rielle Einbindung (86 %) sowie die freie Zeiteinteilung (69 %) gute Pradiktoren fiir
abhingige (= scheinselbstdndige) Erwerbstatigkeit (Tabelle 4.8).
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Tabelle 4.8: BAG-Plus-Modell und Effekte der Modellkriterien

abhiangig
nein 63,9
ja 12,9
nein 49,4
ja 9,8
nein 49,9
ja 49
nein 69,0
ja 10,0
ja 60,5
nein 18,4
ja 86,0
nein 19,5

BAG-Plus-Modell
Zeilen-%
semi-selbstandig
freie Ortswah!
24,3
17,5
eigener Kundenstamm
30,9
23,8
freie Preisgestaltung
30,3
18,2
freie Zeiteinteilung
23,4
32,1
personelle Einbindung
27,8
29,0
materielle Einbindung
13,4
32,7

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.

4.5 Hochrechnung der Modellbefunde

Fir die Hochrechnung der Befunde kamen sowohl Designgewichte, die die indi-
viduelle Auswahlwahrscheinlichkeit infolge der Haushaltskomposition sowie den
Dual-Frame-Ansatz beriicksichtigen (siehe Anhang A1 und A2), als auch kalibrierte
Hochrechnungsgewichte zum Einsatz (siehe Anhang A2). Die Hochrechnungsfak-
toren wurden an PopulationsgréBen auf Basis des Mikrozensus 2013 angepasst.
Grundgesamtheit fiir Randverteilungen bilden die Erwerbstdtigen in Deutschland
mit mindestens einer Stunde Erwerbstitigkeit pro Woche (ILO-Konzept) in Privat-
haushalten in Deutschland im Alter von 18 bis 65 Jahren, ohne Landwirte und ohne
unbezahlt mithelfende Familienangehdrige. Weiterhin wurden Personen von der
Grundgesamtheit ausgeschlossen, die ausschlieBlich eine abhdngige Nebentatigkeit

austiben.

selbstdndig

1.8
69,6

19,7
66,4

19,8
77,0

7,6
57.9

1,6
52,6

0,5
47,8
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Dies ergibt eine Grundgesamtheit von 34.265.000 Personen, die theoretisch in das
Screening einbezogen wurden. Davon wurden auf Basis des Screenings 1,64 Mio.
der Grauzone von selbstidndiger und abhdngig ausgeiibter Erwerbstatigkeit zu-
geordnet, davon 1,1 Mio. im Haupterwerb und 533 Tsd. im Nebenerwerb (zum
Vergleich mit den Befunden aus 1995 siehe Kapitel 9).

Nachfolgend werden die hochgerechneten Befunde fiir Haupt- und Nebener-
werbstdtige getrennt dargestellt. Bezogen auf die 1,1 Mio. Haupterwerbstatigen
in der Grauzone von selbstdndiger und abhdngiger Erwerbstatigkeit werden auf
Basis des BAG-Modells 511 Tsd. Erwerbstatige als beruflich selbstidndig eingestuft,
235 Tsd. als abhédngig Beschaftigte und 362 Tsd. weisen gleichermaBen Merkmale
als Selbstdndige und abhangig Beschaftigte auf und werden der Gruppe der Semi-
Selbstindigen zugeordnet (Tabelle 4.9).

Tabelle 4.9: Hochrechnung der Modellbefunde fiir Haupterwerbstitige in der Grauzone

Rechtsmodell Abhdngige Selt?;?ri\:iige Selbstandige Insgesamt
BAG-Modell 234.547 362.028 510.896 1.107.471
Alternativ-Modell 436.007 261.573 409.891 1.107.471
BAG-Plus-Modell 310.849 270.909 525.713 1.107.471

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.

Laut Alternativ-Modell sind 410 Tsd. Erwerbstatige in der Grauzone als selbstandig
Beschaftigte einzustufen, 436 Tsd. als abhadngig Beschaftigte und weitere 262 Tsd.
als Semi-Selbstandige.

Auf Basis des BAG-Plus-Modells sind 526 Tsd. Haupterwerbstatige in der
Grauzone als Selbstandige einzustufen, 311 Tsd. als abhdngig Beschaftigte zu be-
werten, 271 Tsd. als Semi-Selbstandige.

Gegeniiber den Haupterwerbstdtigen kommen die drei Rechtsmodelle bei
den Personen, die aufgrund einer von den Befragten selbst als selbstdndig oder
freiberuflich eingestuften Nebentatigkeit in die Befragung aufgenommen wur-
den, zu deutlich niedrigeren Selbstandigen-Anteilen. Hochgerechnet werden etwa
533 Tsd. Personen in Bezug auf ihre Nebentatigkeit der Grauzone von selbstandi-
ger und abhangiger Erwerbstatigkeit zugeordnet.
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Tabelle 4.10: Hochrechnung der Modellbefunde fiir Nebenerwerbstatige in der Grauzone

Semi-

Rechtsmodell Abhdngige Al Selbstdndige Insgesamt
BAG-Modell 157.660 203.412 172.267 588880
Alternativ-Modell 344.301 107.187 81.851 5888885
BAG-Plus-Modell 241.958 155.416 135.965 533.339

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.

Dabei sind entsprechend der Beurteilung durch das BAG-Modell 172 Tsd. Neben-
erwerbstatige in der Grauzone als Selbstdndige einzustufen, 203 Tsd. als Semi-
Selbstindige und 158 Tsd. als abhdngig Beschiftigte bzw. Scheinselbstiandige.
Demgegeniiber ist auf Basis des Alternativ-Modells von 82 Tsd. selbstdndigen
Nebenerwerbstatigen in der Grauzone auszugehen, weitere 107 Tsd. werden der
Gruppe der Semi-Selbstandigen zugeordnet und 344 Tsd. werden als abhdngig Be-
schaftigte eingestuft. Das BAG-Plus-Modell ordnet 136 Tsd. Nebenerwerbstatige
der Grauzone der Gruppe der Selbstéandigen zu und 242 Tsd. Nebenerwerbstatige
werden als abhdngig Beschiftigte eingestuft (Tabelle 4.10).
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5 Wer ist in der Grauzone tdtig?

Nachfolgend werden die Erwerbstdtigen in der Grauzone von selbstandiger und
abhangiger Erwerbstatigkeit hinsichtlich zentraler soziodemografischer Merkmale
beschrieben und deren Einstufung als Selbstandige, Semi-Selbstandige bzw. ab-
hingig Beschiftigte (,Scheinselbstindige") auf Basis der in Kapitel 3 eingefiihr-
ten Rechtsmodelle bewertet. Analysegrundlage bilden 1.557 Erwerbtatige, die auf
Basis ihrer Haupt- bzw. Nebentatigkeit der Grauzone zugeordnet wurden. Die Er-
werbstdtigen in der Grauzone haben einen Anteil von 4,8 % an der Grundgesamt-
heit der Erwerbstitigen in Deutschland (siehe Tabelle 5.1 auf Basis gewichteter
Daten; siehe Anhang A1 zur Definition der Grundgesamtheit und dem Erhebungs-
verfahren sowie Anlage A2 zum Gewichtungsverfahren).

Tabelle 5.1: Demografische Merkmale der Grauzonen-Erwerbstétigen und
Anteile an der Grundgesamtheit der Erwerbstdtigen

Gratfzonen- Populationsanteil Antell
Anteil an der Nebenerwerbstatiger
Merkmal Grundgesamtheit CLICSRUENEAIS an der Grauzone
Popula’FionsanteiIe Spalten-% Anteil in %
in %
Insgesamt 4,8 100 W5
Region
Ost 4,5 18,1 20,8
West 4,7 69,7 36,5
keine Angabe 6,2 12,2 27,2
Geschlecht
mannlich 5.0 58,0 28,4
weiblich 4,5 42,0 38,2
Alter
18-24 6,6 8,2 49,2
25-34 3.8 17,4 37,9
35-44 50 24,2 31,8
45-54 4.4 29,6 29,6
55-65 57 19,6 25,6
keine Angaben 5,0 1,0 29,7
Migration
kein Migrationshintergrund 4,5 77,8 883
Migrationshintergrund 57 20,3 30,8
keine Angaben 4,7 1,9 20,3
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Tabelle 5.1 (Fortsetzung): Demografische Merkmale der Grauzonen-Erwerbst4tigen und
Anteile an der Grundgesamtheit der Erwerbstdtigen

el Populationsanteil Al

Anteil an der_ an der Grauzone Nebenerwerbstatiger
Merkmal Grundgesamtheit an der Grauzone
Popula'fionsanteile Spalten-% Anteil in %
in %
Allgemeinbildender Schulabschluss
max. Hauptschulabschuss 3,7 22,1 25,7
mittlere Reife 3,7 27,1 29,0
Hochschulberechtigung/Abitur 6,5 49,0 37.9
keine Angaben 8,8 1,8 21,1
Berufliche Bildung
kein Ausbildungsabschluss 7.5 9,5 31,1
Ausbildung/Lehre 3,5 40,7 30,3
Meister/Techniker/Fachschule 48 15,7 25,1
Hochschulabschluss 7.2 31,6 40,2
keine Angaben 5,6 2,5 23,6
Arbeitslosigkeit (kum.) in Jahren
nie 4.8 441 35,1
unter 1 Jahr 43 23,8 35,9
unter 2 Jahren 4,7 11,6 26,8
unter 3 Jahren 71 7.9 23,7
unter 4 Jahren 3,1 2,4 419
unter 5 Jahren 4,2 1,6 30,8
5 und mehr Jahre 5.1 5.3 17,1
keine Angabe 9,3 3.3 33,4

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 4.553 insgesamt und 1.557 in der Grauzone; populationsgewichtete Angaben.

5.1 Ost-West

Die Befragten werden auf Basis ihres Wohnsitzes den Regionen ,0Ost" und ,West"
in Deutschland zugeordnet, wobei die Regionen entsprechend den alten und neu-
en Bundeslandern aufgeteilt sind. Wie Tabelle 5.1 zu entnehmen ist, haben 18 %
der Befragten in der Grauzone ihren Wohnsitz in Ostdeutschland, 70 % im Westen
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und bei 129% der Befragten kann keine Regionalzuordnung vorgenommen wer-
den.® In regionaler Hinsicht unterscheidet sich der Anteil an Nebenerwerbstatigen
in der Grauzone signifikant. Wahrend in Ostdeutschland 21 % der Grauzonenakti-

Wer ist in der Grauzone tatig?

vitaten als Nebentatigkeiten ausgelibt werden, sind es im Westen 37 %.

Tabelle 5.2: Erwerbsstatus in der Grauzone nach Rechtsmodellen und Region — Haupterwerbstatige

Ost
West
Signifikanz

Ost
West

Signifikanz

Ost
West
Signifikanz

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 %

abhdngig

18,8
20,6

34,7
40,5

semi-selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell
335
323
n.s.
Alternativ-Modell
24,7
23,8
n.s.
BAG-Plus-Modell
30,7
25,2

*

(auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

Weder bei den Haupterwerbstatigkeiten noch bei den Nebentatigkeiten hat die
regionale Zuordnung einen systematischen Effekt auf die Bewertung der Vertrags-
struktur (Tabelle 5.3).1°

9  Bei Interviews mit Mobilgerdten konnte der Wohnort nicht in jedem Einzelfall eindeutig lokalisiert werden, dabei

lasst sich jedoch kein eindeutiger Ost-West-Effekt nachweisen.

10  Die Signifikanztests erfolgen fiir alle prasentierten Zusammenhange mittels des Pearson Chi?-Tests und anhand
des Fischer's-Exact-Tests. Beide Tests tUberpriifen die Nullhypothese, dass kein systematischer Zusammenhang zwi-
schen zwei Variablen besteht, das bedeutet, dass die beobachteten Werte zwei unterschiedlichen Populationen/
Verteilungen entstammen. Liegen Werte aus der Chi?-Verteilung vor, die mindestens tiber dem kritischen Wert von
12,59 liegen, kann die Nullhypothese verworfen und ein systematischer Zusammenhang zwischen zwei Variablen
angenommen werden.

selbstandig

47,6

47,1

40,6
35,7

48,2
45,6
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Tabelle 5.3: Erwerbsstatus in der Grauzone nach Rechtsmodellen und Region — Nebenerwerbstitige

abhéngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell

Ost 334 30,5 36,1
West 28,3 40,1 31,6
Signifikanz n.s.

Alternativ-Modell
Ost 57.0 19,3 23,7
West 65,8 20,5 14,7
Signifikanz n.s.

BAG-Plus-Modell
Ost 33,6 34,4 32,0
West 47,2 28,2 24,6
Signifikanz n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 %
(auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

5.2 Geschlecht

Bezogen auf die Grundgesamtheit werden 5% der mannlichen Erwerbstatigen
und 4,5% der weiblichen Erwerbstatigen der Grauzone zugeordnet. Demzufolge
haben Manner eine leicht erhdhte Chance, in der Grauzone tétig zu sein. Damit
liegt der Manneranteil in der Grauzone mit 58 % liber dem Geschlechteranteil
bei den Erwerbstatigen insgesamt. Signifikante Geschlechterunterschiede ergeben
sich hinsichtlich der Zuordnung zu Haupt- und Nebentatigkeiten. Wahrend 38 %
der Frauen in der Grauzone als Nebenerwerbstdtige aktiv sind, sind es 24 % bei
den Mannern (siehe Tabelle 5.1).

Die Vertragsverhaltnisse von Frauen in der Grauzone werden bei den Haupt-
erwerbstatigen auf Basis der drei Rechtsmodelle jeweils signifikant haufiger als
.scheinselbstindig" eingestuft, als dies bei den Mannern der Fall ist (siehe Tabel-
le 5.4). So liegt nach dem BAG-Modell bei den weiblichen Erwerbstétigen der An-
teil derer, die als abhangig Beschaftigte eingestuft werden, bei ca. 29 %, wahrend
der Anteil bei den Manner bei 16 9% liegt. 27 % der haupterwerbstatigen Frauen
und 36 % der haupterwerbstdtigen Manner werden der Kategorie der Semi-Selb-
standigen zugeordnet und 44 % der haupterwerbstatigen Frauen bzw. 489% der
Ménner werden nach dem BAG-Modell als selbstandig eingestuft.

Das Alternativ- und das BAG-Plus-Modell folgen derselben Logik, jedoch mit
einem deutlich starker ausgepragten geschlechtsspezifischen Niveauunterschied,
d.h., sie klassifizieren insgesamt mehr Vertragsverhaltnisse von Haupterwerbs-
tatigen als abhadngige Beschaftigungsverhaltnisse. Das Alternativ-Modell bewer-
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tet 56 9% der weiblichen und 33 9% der mannlichen Haupterwerbstdtigen in der
Grauzone als abhangig Beschaftigte und das BAG-Plus-Modell kommt bei 40 %
der Frauen und bei 29 % der Manner zum Befund einer abhdngigen Beschaftigung.

Tabelle 5.4: Haupterwerbstdtige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und Geschlecht

abhingig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell

weiblich 28,6 27,8 43,6
mannlich 16,3 36,7 471
Signifikanz i

Alternativ-Modell
weiblich 50,4 19,8 29,8
mannlich 33.4 27,2 39,3
Signifikanz e

BAG-Plus-Modell
weiblich 40,1 18,1 41,8
mannlich 21,5 31,1 47,4
Signifikanz e

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 %
(auf Basis ungewichteter Daten).

Im Gegensatz zu den Haupterwerbstatigen in der Grauzone ergibt sich fiir selb-
stdndig ausgeiibte Nebentadtigkeiten in der Grauzone ein génzlich anderes Bild.
Fiir Nebentdtigkeiten ergeben sich keine geschlechtsspezifischen Unterschiede
hinsichtlich der Bewertung durch die Rechtsmodelle (Tabelle 5.5).

Tabelle 5.5: Befragte mit Nebentdtigkeiten in der Grauzone nach Rechtsmodellen und Geschlecht

abhangig semi-selbstandig selbstdandig
Zeilen-%
BAG-Modell

weiblich 279 40,1 32,0
méannlich 31,4 36,6 32,0
Signifikanz n.s.

Alternativ-Modell
weiblich 65,3 22,0 12,7
ménnlich 64,3 18,7 17,0
Signifikanz n.s.

BAG-Plus-Modell
weiblich 46,6 29,8 23,6
mannlich 46,0 27,2 26,8
Signifikanz n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 %
(auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

Kapitel 5

91



92

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

5.3 Alter

Das deutschlandweite Durchschnittsalter der Erwerbstatigen im Alter von 18 bis
65 liegt bei 42,8 Jahren. In der Grauzone ist es mit 43,2 Jahren leicht hdher.
Differenziert nach dem Erwerbsstatus lieg es bei den Haupterwerbstatigen bei
44,1 Jahren und bei den Nebenerwerbstdtigen bei 41,2 Jahren. Dabei variiert die
Wahrscheinlichkeit, der Grauzone zugerechnet zu werden, mit dem Alter. Insbe-
sondere die jiingste (18-24 Jahre) und die 4lteste Altersgruppe (55-65 Jahre) wei-
sen dabei die hochste Wahrscheinlichkeit auf, der Grauzone zugeordnet zu werden
(siehe Tabelle 5.1). Weiterhin hat das Alter der Erwerbstitigen einen deutlichen
Einfluss darauf, als Haupt- bzw. Nebenerwerbstatige auf dem Arbeitsmarkt aktiv
zu werden. In der Altersgruppe der 18- bis 24-Jahrigen ist die Wahrscheinlichkeit
am hochsten, eine Nebentatigkeit auszuiiben. Mit zunehmendem Alter sinkt der
Anteil derer, die eine Nebentatigkeit in der Grauzone ausiiben, von 49 % bei den
18- bis 24-J3hrigen auf 26 % bei den 55- bis 65-J4hrigen (siehe Tabelle 5.1).

Tabelle 5.6: Haupterwerbstatige nach Rechtsmodell und Alter

abhdngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell
18-24 44,7 38,0 17,3
25-34 29,3 41,6 29,1
35-44 22,5 29,9 47,6
45-54 12,7 30,5 56,8
55-65 17,4 33,5 49,1
Signifikanz e
Alternativ-Modell
18-24 87,2 8,4 4,4
25-34 60,1 16,0 239
35-44 35,0 27,4 37.6
45-54 27,5 30,0 42,5
55-65 32,9 24,5 42,6
Signifikanz e
BAG-Plus-Modell
18-24 60,6 26,4 13,0
25-34 50,2 17,0 32,8
35-44 23,0 31,6 45,4
45-54 171 255 57,4
55-65 24,6 27,7 47,7
Signifikanz **

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,1 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).
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Hinsichtlich der Statusbestimmung der Erwerbsverhdltnisse in der Grauzone von
selbstdndig und abhdngig ausgelibten Haupterwerbstatigkeiten und dem Alter der
Erwerbstatigen zeichnet sich fiir die drei Rechtsmodelle ein systematischer Trend ab:
Mit zunehmenden Alter sinkt der Anteil abhdngig Beschaftigter und steigt der An-
teil selbstdndig Erwerbstatiger bis zur Altersgruppe der 45- bis 54-Jahrigen. Fiir die
ilteste Altersgruppe (55-65 Jahre) ist hingegen ein inverser Verlauf zu beobachten:
Der Anteil der abhdngig Beschaftigten liegt wieder leicht lber dem Wert der ndachst
jlingeren Alterskohorte (siehe Tabelle 5.6).

Tabelle 5.7: Nebenerwerbstdtige nach Modellierung und Alter

abhdngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell
18-24 47,8 339 18,3
25-34 31,6 47,0 21,4
35-44 259 39,3 34,8
45-54 21,4 36,6 42,0
55-65 BEN 32,7 34,0
Signifikanz o
Alternativ-Modell
18-24 84,8 4,6 10,6
25-34 67,9 20,6 1,6
35-44 58,3 24,7 17,0
45-54 58,9 21,0 20,2
55-65 65,1 24,2 10,7
Signifikanz e
BAG-Plus-Modell
18-24 57,6 28,4 14,1
25-34 49,6 31,6 18,8
35-44 40,2 26,6 33,2
45-54 8Os 29,4 31,1
55-65 52,8 26,6 20,6
Signifikanz **

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,1 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Fiir Nebentatigkeiten in der Grauzone ist der Trend im Vergleich zu Haupttatigkei-
ten weitgehend dhnlich, jedoch bei allen drei Rechtsmodellen auf einem jeweils
héheren Niveau. Die Rechtsmodelle ordnen ebenfalls vor allem jiingere Alters-
gruppen vermehrt den abhdngig Beschadftigten zu und erneut steigt der Anteil
der als abhangig beschaftigt eingestuften Erwerbstatigen in der Altersgruppe der
55- bis 65-Jahrigen an. Damit nimmt die Verteilung einen u-férmigen Verlauf an.
Hinsichtlich der Einstufung als Selbstidndige durch die Rechtsmodelle zeigt sich
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ein invers u-formiger Zusammenhang. Der Anteil an Selbstdndigen steigt liber
die Altersgruppen hinweg an und geht erst in der Altersgruppe zwischen 55 und
65 Jahren zurlick. Die Zusammenhange weisen bei den drei Rechtsmodellen den
gleichen Trend auf, jedoch mit beachtlichen Niveauunterschieden. Insbesondere
das Alternativ-Modell geht bei Nebentatigkeit in der Grauzone mehrheitlich von
einer abhingigen Beschiftigung aus (Tabelle 5.7).

Zieht man zusitzlich zur tabellarischen Uberpriifung die vorhergesagten
Wahrscheinlichkeiten auf Basis einer bivariaten logistischen Regression (mit
der abhingigen Variable: 1=abhingig) heran, werden die bereits beschriebe-
nen Trends bestdtigt. Mit zunehmendem Alter sinkt die Wahrscheinlichkeit fir
Erwerbstatige, als ,scheinselbstdndig” klassifiziert zu werden, und flacht dann ab.
Hinsichtlich der unterschiedlichen Rechtsmodelle zeigen sich lediglich Niveau-
effekte. Junge Erwerbstétige (18-24 Jahre) weisen nach dem Alternativ-Modell
die hochste Wahrscheinlichkeit auf, abhdngig beschaftigt zu sein, wohingegen
das BAG-Modell signifikant geringere Wahrscheinlichkeiten vorhersagt. Die Ef-
fektstarken des BAG-Plus-Modells liegen zwischen dem BAG-Modell und dem
Alternativ-Modell. Es zeigen sich gréBtenteils signifikante Gruppenunterschiede,
wobei sich lediglich die Gruppe der 55- bis 65-Jdhrigen nicht signifikant von den
35- bis 44-J3hrigen und 45- bis 55-J4hrigen unterscheidet (siehe Abbildung 5.1
sowie Tabelle A1.6 im Anhang).

Abbildung 5.1: Vorhergesagte Wahrscheinlichkeiten, in der Grauzone abhdngig beschaftigt zu sein,
nach Altersgruppen (bivariater Zusammenhang)
09
0,8
0,7
0,6
0,5
0,4
0,3
0,2
0,1

Pr(abhingig)

18-24 25-34 35-44 45-54 55-65

BAG-Modell ———— Alternativ-Modell BAG-Plus-Modell

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557; populationsgewichtete Angaben.
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5.4 Migrationshintergrund

Zwischen dem Migrationshintergrund und der Einstufung durch die alternativen
Rechtsmodelle besteht bei Haupterwerbstdtigen ein statistisch hochst signifikan-
ter Zusammenhang. Ein Migrationshintergrund wird dann angenommen, wenn
eines der folgenden sieben Merkmale gegeben ist. 1) Der Befragte ist nicht in
Deutschland geboren, 2) der Befragte besitzt nicht die deutsche Staatsbiirger-
schaft bzw. 3) die zweite Staatsbiirgerschaft des Befragten ist nicht die deutsche,
4) die Muttersprache des Befragten ist nicht die deutsche Sprache bzw. 5) der
Befragte gibt neben der deutschen Sprache eine weitere Muttersprache an, 6) die
gesprochene Sprache im Haushalt des Befragten ist nicht Deutsch oder 7) der
Hauptwohnsitz des Befragten liegt im Ausland.

Dieser Definition folgend sind Erwerbstatige ohne Migrationshintergrund mit
einem Anteil an der Grundgesamtheit von 4,5% leicht unterdurchschnittlich in
der Grauzone aktiv, wihrend 5,6 % der Erwerbstatigen mit Migrationshintergrund
in der Grauzone aktiv sind. Der Anteil an Nebenerwerbstétigen in der Grauzone
unterscheidet sich nicht signifikant hinsichtlich des Migrationshintergrunds. 33 %
der Befragten ohne Migrationshintergrund und 31 9% mit Migrationshintergrund
tiben in der Grauzone eine Nebentatigkeit aus (siehe Tabelle 5.1).

Hinsichtlich der Bewertung der Vertragsverhaltnisse in der Grauzone zeigen sich
fir die Haupterwerbstatigen signifikante Unterschiede zwischen Erwerbstatigen
mit bzw. ohne Migrationsmerkmale. Das BAG-Modell bewertet 18 % der Haupt-
erwerbstadtigen in der Grauzone ohne Migrationshintergrund als abhdngig Beschaf-
tigte, wahrend dies bei 32 % der Erwerbstdtigen mit Migrationshintergrund der Fall
ist (siehe Tabelle 5.8). Beim Alternativ-Modell werden 34 9% der Haupterwerbsta-
tigen ohne Migrationshintergrund als abhangig Beschaftigte eingestuft und 60 %
der Haupterwerbstatigen mit Migrationshintergrund. Das BAG-Plus-Modell kommt
zu einem Anteil abhdngig Beschaftigter von 24 % bzw. 43 %. Demgegeniiber stuft
das BAG-Modell 49% der Haupterwerbstatigen ohne Migrationshintergrund als
selbstandig Erwerbstatige ein, aber nur 33 % der Haupterwerbstatigen mit Mig-
rationshintergrund. Vom Alternativ-Modell werden 41 % der Haupterwerbstatigen
ohne Migrationshintergrund als selbsténdig Erwerbstatige bewertet, aber nur 18 %
derer mit Migrationshintergrund und das BAG-Plus-Modell kommt zu einer Rela-
tion 51 % zu 24 % (siehe Tabelle 5.8).

Kapitel 5

95



Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Tabelle 5.8: Haupterwerbstatige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und Migrationshintergrund

Haupterwerbstatige

Zeilen-%
abhingig semi-selbstdndig selbstandig
BAG-Modell
kein Migrationshintergrund 18,0 32,6 49,4
Migrationshintergrund 31,7 35,7 32,6
Signifikanz *
Alternativ-Modell
kein Migrationshintergrund 34,3 24,6 41,1
Migrationshintergrund 59,6 22,8 17,6
Signifikanz o
BAG-Plus-Modell
kein Migrationshintergrund 243 24,5 513
Migrationshintergrund 43,4 32,2 244
Signifikanz o

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 2,6 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Bei Personen, die eine Nebentatigkeit in der Grauzone ausiiben, hat der Migra-
tionshintergrund bei den drei Rechtsmodellen keinen signifikanten Effekt auf die
Bewertung der Vertragsverhiltnisse (Tabelle 5.9).

Tabelle 5.9 Nebenerwerbstétige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und Migrationshintergrund

Nebentatigkeit
Zeilen-%
abhéngig semi-selbstandig selbstandig
BAG-Modell
kein Migrationshintergrund 28,9 39,1 32,0
Migrationshintergrund 33,1 35,3 31,5
Signifikanz n.s.
Alternativ-Modell
kein Migrationshintergrund 64,2 21,0 14,9
Migrationshintergrund 67,7 16,8 15,6
Signifikanz n.s.
BAG-Plus-Modell
kein Migrationshintergrund 46,0 28,9 25,1
Migrationshintergrund 47,9 25,5 26,6
Signifikanz n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,4 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.
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5.5 Allgemeinbildender Schulabschluss

Die Grauzonenpopulation erweist sich als hochst selektive Stichprobe aus der Ge-
samtheit der bundesdeutschen Erwerbstdtigen im Alter von 18 bis 65 Jahren. Er-
werbstitige mit (Fach-)Abitur weisen nicht nur eine deutlich erhéhte Chance auf,
in der Grauzone erwerbstatig zu sein, sie stellen auch die am haufigsten besetzte
Qualifikationsgruppe in der Grauzonenpopulation (siehe Tabelle 5.1). Personen mit
einer Hochschulreife sind demzufolge in der Grauzone deutlich liberreprasentiert.
Insgesamt besitzen 36 % ein Abitur bzw. ein Fachabitur, 35% eine mittlere Reife
und 28 9% verfiigen maximal Uber einen Hauptschulabschluss. Bezogen auf den
Umfang der Tatigkeit in der Grauzone nach allgemeinbildendem Abschluss sind
die (Fach-)Abiturienten mit 38 % tberdurchschnittlich haufig in einer Nebenti-
tigkeit in der Grauzone aktiv (siehe Tabelle 5.1).

Jenseits dieser quantitativen GréBen ergeben sich jedoch kaum signifikante
Effekte der schulischen Qualifikation auf die Beurteilung der Vertragssituation
nach den drei Rechtsmodellen. Uber die allgemeinen Bewertungsunterschiede
der drei Modelle hinausgehend besteht kaum ein Zusammenhang zwischen der
Allgemeinbildung der befragten Erwerbstitigen und der Modelleinstufung (siehe
Tabelle 5.10).

Tabelle 5.10: Haupterwerbstatige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und
allgemeinbildendem Abschluss

abhdngig semi-selbstdndig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell

max. Hauptschulabschluss 24,8 383 36,9
mittlere Reife 19,4 26,8 53,8
(Fach-)Abitur 19,8 35,5 446
Signifikanz *

Alternativ-Modell
max. Hauptschulabschluss 46,2 26,6 27,1
mittlere Reife 339 29,9 36,3
(Fach-)Abitur 40,5 19,1 40,4
Signifikanz *

BAG-Plus-Modell
max. Hauptschulabschluss 35,0 22,7 42,3
mittlere Reife 221 29,0 48,9
(Fach-)Abitur 29,4 25,8 44,8
Signifikanz n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,9 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.
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Dies gilt analog fiir Personen, deren Nebentatigkeiten der Grauzone zugeord-
net wurden (Tabelle 5.11). Hier Isst sich lediglich fiir das BAG-Plus-Modell ein
schwach signifikanter Effekt der Allgemeinbildung auf den Rechtsstatus auf-
zeigen.

Tabelle 5.11: Nebenerwerbstatige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und
allgemeinbildendem Abschluss

abhéngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell

max. Hauptschulabschluss 42,1 30,0 28,0
mittlere Reife 19,4 26,8 53,8
(Fach-)Abitur 19,8 65,5 446
Signifikanz n.s.

Alternativ-Modell
max. Hauptschulabschluss 68,9 17,7 13,5
mittlere Reife 69,0 18,2 12,8
(Fach-)Abitur 62,1 22,2 15,8
Signifikanz n.s.

BAG-Plus-Modell
max. Hauptschulabschluss 50,2 26,1 23,7
mittlere Reife 52,0 22,7 25,4
(Fach-)Abitur 42,8 31,9 25,2

>

Signifikanz
Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,4 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

5.6 Beruflicher Abschluss

Differenziert nach den Abschlussniveaus der beruflichen Bildung weisen sowohl
Erwerbstdtige ohne beruflichen Abschluss als auch Erwerbstdtige mit einem
Hochschulabschuss eine liberdurchschnittlich hohe Wahrscheinlichkeit auf, in der
Grauzone erwerbstdtig zu sein (siehe Tabelle 5.1). Innerhalb der Grauzone stellen
Erwerbstdtige mit einem Lehrabschluss bzw. einem vergleichbaren schulischen
Berufsabschluss mit 419% die am starksten besetzte Bildungsgruppe, gefolgt von
den Hochschulabsolventen (32 %), den Meistern, Technikern und sonstigen Fach-
schulabsolventen (16 %) und den Erwerbstitigen ohne Abschluss (10 %). Wahrend
Hochschulabsolventen dabei liberdurchschnittlich haufig in der Grauzone eine Ne-
bentatigkeit ausiiben, sind Erwerbstatige in der Grauzone ohne Abschluss bzw. mit
Lehrabschluss nur zu einem Drittel nebenerwerbstatig. Bei Meistern und Technikern
in der Grauzone ist nur etwa ein Viertel mit einer Nebentatigkeit in der Grauzone
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aktiv. Auch unter Berlicksichtigung der Allgemeinbildung erweist sich der beruf-
liche Abschluss bei der rechtlichen Bewertung der Vertragsverhaltnisse als erkla-
rungsstark.

Tabelle 5.12: Haupterwerbstatige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und
beruflichem Abschluss

abhéngig semi-selbstandig selbstindig
Zeilen-%
BAG-Modell
keine Ausbildung 31,6 36,8 31,6
Lehre 25,8 31,8 42,4
Meister/Techniker 10,9 35,6 53,5
Hochschulabschluss 16,0 33,2 50,8
Signifikanz e
Alternativ-Modell
keine Ausbildung 61,6 20,2 18,3
Lehre 43,8 25,9 30,3
Meister/Techniker 24,3 30,0 45,8
Hochschulabschluss 35,5 19,1 45,4
Signifikanz e
BAG-Plus-Modell
keine Ausbildung 57,0 15,0 28,0
Lehre 31,4 26,2 42,4
Meister/Techniker 15,0 30,6 54,4
Hochschulabschluss 219 27,4 50,7
Signifikanz e

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 3,7 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Die Vertragsverhaltnisse von Erwerbstdtigen mit Meister-, Techniker- und anderen
Fachschulabschliissen werden dabei von den drei Rechtsmodellen liberwiegend als
selbstandig eingestuft. Auch Vertragsverhaltnisse von Personen mit Hochschulab-
schluss werden Uberwiegend als selbsténdig eingestuft, wenn auch nicht in dem
Umfang, wie dies bei Meistern und Technikern der Fall ist. Vertragsverhaltnisse
von Erwerbstatigen ohne beruflichen Abschluss werden {iberdurchschnittlich als
abhingig bewertet (siehe Tabelle 5.12).

Abgeschwacht zeigt sich dieser Befund auch fiir Nebentatigkeiten in der Grau-
zone. Erneut weisen Meister und Techniker die hochste Wahrscheinlichkeit auf, als
selbstéandig Erwerbstdtige eingestuft zu werden, wahrend dies bei Erwerbstatigen
ohne beruflichen Abschluss nur bei einem geringen Anteil von jeweils unter 10 %
der Fall ist. Dies gilt gleichermaBen fiir die drei Rechtsmodelle (Tabelle 5.13).
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Tabelle 5.13: Nebenerwerbstdtige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und

beruflichem Abschluss

keine Ausbildung
Lehre
Meister/Techniker
Hochschulabschluss

Signifikanz

keine Ausbildung
Lehre
Meister/Techniker
Hochschulabschluss

Signifikanz

keine Ausbildung
Lehre
Meister/Techniker
Hochschulabschluss

Signifikanz

abhdngig

423
37.8
21,8
21,5

93,1
64,3
58,6
60,4

62,1
49,6
43,4
40,6

semi-selbstandig
Zeilen- %
BAG-Modell
48,8
32,6
35,2
419
Alternativ-Modell
3.3
20,2
18,5
24,5
BAG-Plus-Modell
30,9
23,6
27,2
32,6

*%
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selbstandig

8,9
29,6
429
36,7

3.7
15,4
22,8
15,1

7,1
26,8
293
26,8

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 2,4 %;

Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

5.7 Erwerbserfahrung

Hinsichtlich der Erwerbserfahrung, gemessen in potenzieller Erwerbserfahrung
seit Abschluss der Ausbildung, unterscheiden sich die Befragten in der Grauzone
nicht von den Erwerbstatigen insgesamt in Deutschland. Im Schnitt weisen die
Erwerbstdtigen eine durchschnittliche Erwerbserfahrung von 20,7 Jahren auf, die

der Grauzonen-Erwerbstatigen liegt mit 20,4 Jahren geringfiigig darunter.

Mit Blick auf die rechtliche Stellung der Erwerbstatigen in der Grauzone kommt
der Erwerbserfahrung ein schwach diskriminierender Effekt zu. Tendenziell verfiigen
die als abhadngig beschaftigt eingestuften Erwerbstétigen in der Grauzone ber eine
kiirzere Dauer an Erwerbserfahrung. Dies gilt sowohl fiir die Haupterwerbstatigen
als auch fiir die Erwerbstatigen, die aufgrund einer selbstdndigen Nebentatigkeit

der Grauzone zugerechnet wurden (siehe Tabelle 5.14).
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Tabelle 5.14: Erwerbstitige in der Grauzone nach Rechtsmodellen und
potenzieller Erwerbserfahrung

abhdngig semi-selbstandig selbstandig

potenzielle Erwerbserfahrung in Jahren

Haupterwerbstitige
BAG-Modell 18,5 Jahre 21,0 Jahre 23,3 Jahre
Alternativ-Modell 18,4 Jahre 24,2 Jahre 23,1 Jahre
BAG-Plus-Modell 18,4 Jahre 22,5 Jahre 23,1 Jahre

Nebentdtigkeit

BAG-Modell 17,4 Jahre 17,2 Jahre 20,2 Jahre
Alternativ-Modell 17,6 Jahre 19,6 Jahre 19,1 Jahre
BAG-Plus-Modell 18,5 Jahre 16,9 Jahre 19,2 Jahre

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557; populationsgewichtete Angaben.

5.8 Arbeitslosigkeitserfahrung im Erwerbsverlauf

Erwerbstadtige in der Grauzone unterscheiden sich hinsichtlich der Betroffenheit
von Arbeitslosigkeit im Lebensverlauf nicht systematisch von der Erwerbspopula-
tion insgesamt. Innerhalb der Grauzone waren zwei Drittel der Befragten (68 %)
nie bzw. insgesamt unter einem Jahr erwerbslos. 24 % waren zwischen einem bis
zu flinf Jahren arbeitslos und 5% waren flinf Jahre und ldnger arbeitslos. Wei-
terhin unterscheiden sich Haupt- und Nebenerwerbstatige in der Grauzone nicht
systematisch in Bezug auf die kumulierte Dauer der Erwerbstatigkeit im Lebens-
verlauf (siehe Tabelle 5.1).

Wird jedoch bei den Erwerbstatigen in der Grauzone auf Basis der drei Rechts-
modelle die Bewertung der Vertragsverhdltnisse beriicksichtigt, dann zeichnet
sich hier ein deutlicher Effekt der individuellen Arbeitslosigkeitserfahrung ab. Bei
den Haupterwerbstdtigen in der Grauzone nimmt mit der Dauer individueller Er-
werbslosigkeit im Lebensverlauf der Anteil der Grauzonen-Erwerbstétigen, die je
nach Rechtsmodell als abhdngig Beschaftigte eingestuft werden, systematisch
zu. GleichermaBen nimmt der Anteil der Vertragsverhaltnisse, die als selbstandig
eingestuft werden, mit zunehmender Arbeitslosigkeitsdauer nahezu stetig ab (sie-
he Tabelle 5.15). Dies gilt mit den bekannten Niveau-Unterschieden fiir alle drei
Rechtsmodelle. Gleichwohl ist dieser korrelative Befund mit Vorsicht zu bewerten.
Aufgrund der Art der Erhebung (Querschnittsbefragung) kann der kausale Einfluss
individueller Arbeitslosigkeitserfahrung auf die vertragliche Ausgestaltung der Er-
werbsaktivitdt nicht bestimmt werden. Ebenso kann nicht abschlieBend zwischen
Selektionsprozessen in Erwerbsverhdltnisse in der Grauzone und dem Verbleib in
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diesen Erwerbsformen unterschieden werden. Erst unter Verwendung von Wie-

derholungsbefragungen ldsst sich die kausale Struktur der Effekte identifizieren.

Tabelle 5.15: Haupterwerbstdtige nach Rechtsmodellen und kumulierten Dauern
der Arbeitslosigkeit

abhangig semi-selbstandig selbstdndig
Zeilen-%
BAG-Modell
nie 16,1 26,6 57,2
unter 1 Jahr 18,0 411 40,9
unter 2 Jahren 16,3 39,8 43,9
unter 3 Jahren 31,0 37.2 31,8
unter 4 Jahren 389 31,0 30,1
unter 5 Jahren 46,1 28,7 25,2
5 und mehr Jahre 353 41,0 23,7
Signifikanz e
Alternativ-Modell
nie 32,8 233 439
unter 1 Jahr 39,2 24,2 36,7
unter 2 Jahren 37.2 34,8 28,0
unter 3 Jahren 44,8 29,2 26,0
unter 4 Jahren 67,2 20,6 12,2
unter 5 Jahren 63,3 n,7 25,1
5 und mehr Jahre 66,6 10,4 23,0
Signifikanz e
BAG-Plus-Modell

nie 219 25,0 53,1
unter 1 Jahr 30,5 27,2 42,3
unter 2 Jahren 26,7 27,6 45,8
unter 3 Jahren 29,2 29,8 41,0
unter 4 Jahren 49,1 33,6 17.3
unter 5 Jahren 54,8 8,5 36,8
5 und mehr Jahre 49,5 24,3 26,2
Signifikanz *

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 3,7 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Anders stellt sich der Sachverhalt bei Nebenerwerbstatigen in der Grauzone dar.
Hier besteht ebenfalls fiir alle drei Rechtsmodelle kein systematischer Zusam-
menhang zwischen der rechtlichen Bewertung der Vertragsverhaltnisse und der
kumulierten Dauer der Arbeitslosigkeit (siehe Tabelle 5.16).
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Tabelle 5.16: Nebenerwerbstédtige nach Rechtsmodellen und kumulierter Dauer
der Arbeitslosigkeit

abhéngig semi-selbstandig selbstdndig
Zeilen-%
BAG-Modell
nie 34,0 39,8 26,3
unter 1 Jahr 23,6 41,7 34,8
unter 2 Jahren 31,3 358 33,0
unter 3 Jahren 22,3 35,7 42,0
unter 4 Jahren 10,0 40,1 49,9
unter 5 Jahren 441 27,6 28,3
5 und mehr Jahre 22,2 19,6 58,2
Signifikanz n.s.
Alternativ-Modell
nie 70,6 18,0 1.4
unter 1 Jahr 60,3 21,1 18,7
unter 2 Jahren 59,8 21,4 18,8
unter 3 Jahren 474 339 18,7
unter 4 Jahren 65,2 7.2 27,6
unter 5 Jahren 53,0 47,0 0,0
5 und mehr Jahre 65,0 14,4 20,6
Signifikanz n.s.
BAG-Plus-Modell

nie 53,7 25,6 20,8
unter 1 Jahr 39,3 34,3 26,4
unter 2 Jahren 41,4 28,9 29,7
unter 3 Jahren 29,9 28,8 41,4
unter 4 Jahren 37,0 28,2 3438
unter 5 Jahren 44,2 27,5 28,3
5 und mehr Jahre 35,6 25,7 3838
Signifikanz n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 2,6 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

5.9 Zwischenfazit

Das Risiko, scheinselbstdndig erwerbstatig zu sein, ist nicht gleich verteilt Gber
die Erwerbsgruppen in Deutschland. Im Gegensatz zu Erwerbstédtigen ohne Migra-
tionshintergrund bzw. mannlichen Erwerbstatigen weisen Migranten bzw. Frauen
ein signifikant hoheres Risiko auf, als scheinselbstdndig bewertet zu werden; und
diese Befunde sind fiir alle drei Rechtsmodelle giiltig.
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Weiterhin kommt dem beruflichen Abschluss eine wichtige Bedeutung zu; mit
steigendem Bildungsniveau sinkt das Risiko, scheinselbstandig Erwerbstatig zu
sein, wobei Meister und Techniker das geringste Risiko aufweisen, als scheinselb-
standig Erwerbstatige aktiv zu werden.

Neben soziodemografischen Merkmalen sind biografische Merkmale zu be-
achten. Erwerbseinsteiger sowie Erwerbstitige beim Ubergang in den Ruhestand
weisen ein deutlich hoheres Risiko auf, scheinselbstandig erwerbstatig zu sein, als
Erwerbstdtige im prime-age. Analog sinkt das Risiko, scheinselbstandig erwerbs-
tatig zu sein, mit den Jahren an Erwerbserfahrung und steigt mit der kumulierten
Dauer der Arbeitslosigkeitserfahrung.

In regionaler Hinsicht, aber auch mit Blick auf die allgemeine Schulbildung
konnen keine systematischen Effekte beobachtet werden.
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6  Was tun Erwerbstatige in der Grauzone von
selbstandiger und abhangiger Erwerbsarbeit?

6.1 Berufe

Erwerbstétige, die in der Grauzone von selbstandiger und abhangiger Erwerbsarbeit
tatig werden, finden sich im gesamten Spektrum der beruflichen Tatigkeiten, z.B.

Alten- und Krankenpflege, Bautatigkeiten, beratende Tatigkeiten, Blirokrafte, Dozen-
ten, Erzieher, Gartner, Journalisten, Kassierer, Kraftfahrer, Lagertatigkeiten, Mechani-
ker, Putz- und Reinigungskréafte, Sekretariatstatigkeiten, Techniker, Verkauf, Versand

usw., wieder. Tabelle 6.1 gibt eine nach Berufsgruppen (Berufsklassifikation KLDB
2010) zusammengefasste Ubersicht.

Tabelle 6.1: Ausgeiibter Beruf der Grauzonen-Erwerbstédtigen und Anteile an der Grundgesamtheit

der Erwerbstadtigen

Merkmal

Insgesamt

Berufsgruppen

landwirt. Berufe
Rohstoffgewinnung

technische Berufe

Architekten u. Bauplaner
Bauberufe

Naturwissenschaft u. Ingenieure
Verkehrsberufe

Schutz- u. Reinigungsberufe
Einkauf, Vertrieb u. Handel
Verkaufsberufe

Gastronomie, Hotel u. Tourismus
Unternehmensorganisation
Buchhaltung u. Recht
Gesundheits- u. Sozialberufe
Lehrberufe
Geisteswissenschaften etc.

Werbung u. Marketing

Grauzonen-
Anteil an der

Grundgesamtheit

Populationsanteil
in%
4,8

9,2
2,8
2,4
6,0
&1l
4,0
34
7,6
519
41
7,6
2,4
53
3.2
13,3
19,0
8.8

Populationsanteil
an der Grauzone

Spalten-%

100

42
54
57
1,7
73
32
59
3,7
45
50
3,2
6,1
78
98
8,5
49
39

Anteil Neben-
erwerbstatiger
an der Grauzone

Anteil in %

32,5

25,7
34,4
25,5
25,4
10,1
22,5
23,0
22,6
30,2
20,3
46,3
29,8
18,9
4,5
72,2
38,1
28,1

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 4.553 insgesamt und 1.557 in der Grauzone; populationsgewichtete Angaben;

N fehlende Angaben Grauzone insgesamt = 9,5 %.
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Ausgehend von den Populationsanteilen der Erwerbstatigen in der Grauzone er-
weisen sich die Geisteswissenschaften (19 %), die Lehrberufe (13 %), Werbung und
Marketing-Berufe (9 %), Schutz- und Reinigungsberufe (8 %) sowie Berufe in Gas-
tronomie, Hotel und Tourismus (8 %) als die Berufsgruppen, die sich mit erhdhter
Wahrscheinlichkeit der Grauzone zuordnen lassen. Bezogen auf die Erwerbstatigen
der Grauzone stellen die Gesundheits- und Sozialberufe die am haufigsten besetzte
Berufsgruppe, gefolgt von den Lehrenden und ausbildenden Berufen (8 %) und den
Bauberufen (7 %).

Bemerkenswert ist dabei, dass insbesondere in den Lehrberufen (72 09%), in
Gastronomie, Hotel und Tourismus (46 %) und in den Gesundheits- und Sozial-
berufen (41 %) Erwerbstétigkeit in der Grauzone zu nennenswerten Anteilen als
Nebentatigkeit ausgelibt wird.

Nicht nur die Verortung von Erwerbsverhéltnissen in die Grauzone variiert
berufstypisch, auch die Bewertung der Vertragsverhaltnisse in der Grauzone als
selbstandig bzw. abhdngig (,scheinselbstandig") ausgeiibte Erwerbsverhiltnisse
unterscheidet sich in berufsspezifischer Hinsicht hdchst signifikant. Wahrend
insgesamt die befragten Haupterwerbstdtigen in der Grauzone entsprechend
dem BAG-Modell zu 46 % als Selbsténdige, zu 21 9% als abhdngig Erwerbstatige
(.Scheinselbstandige") und zu 33 % als Semi-Selbstindige bewertet werden, las-
sen sich nun signifikant unterschiedliche Anteile an Selbstandigen, Semi-Selb-
standigen und Scheinselbstdndigen fiir die einzelnen Berufsgruppen aufzeigen.
Nach dem BAG-Modell sind insbesondere Erwerbstatige in den Verkaufsberufen
(519%), in den Berufen von Gastronomie, Hotel und Tourismus (36 %), den Ver-
kehrsberufen (36 %) sowie den Gesundheits- und Sozialberufen (31 %) lberpro-
portional hiufig als abhingig Beschiftigte (,Scheinselbstandige”) zu bewerten.
Bei den eindeutig selbstandig ausgelibten Tatigkeiten ergibt sich gleichermaBen
eine beachtliche Spannweite lber die einzelnen Berufsgruppierungen hinweg.
Dabei weisen Haupterwerbstétige in den Verkehrsberufen (29 %), in Gastrono-
mie, Hotel und Tourismus (30 %) sowie in den Schutz- und Reinigungsberufen
(309%) die niedrigsten Selbsténdigen-Anteile auf, wihrend die Berufsgruppe
Buchhaltung und Recht mit 82 9% den hochsten Selbstandigen-Anteil aufweist
(Tabelle 6.2a).
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Tabelle 6.2a: Haupterwerbstitige nach BAG-Modell und ausgelibtem Beruf

abhingig semi-selbstandig selbstdndig
Zeilen-%
landwirt. Berufe 4,7 53,0 423
Rohstoffgewinnung 249 241 51,1
technische Berufe 1€, 35,1 45,0
Architekten u. Bauplaner 18,2 10,1 7,7
Bauberufe 16,0 47,5 36,5
Naturwissenschaft u. Ingenieure 10,3 46,4 433
Verkehrsberufe 36,4 34,4 29,3
Schutz- u. Reinigungsberufe 141 55,5 30,4
Einkauf, Vertrieb u. Handel 14,0 32,4 53,6
Verkaufsberufe 51,4 14,5 34,1
Gastronomie, Hotel u. Tourismus 329 35,7 31,4
Unternehmensorganisation 20,0 37,4 42,6
Buchhaltung u. Recht 9,1 8,9 82,0
Gesundheits- u. Sozialberufe 31,1 26,9 42,0
Lehrberufe 139 54,7 31,5
Geisteswissenschaften etc. 19,5 39,0 41,5
Werbung u. Marketing 16,7 31,1 52,2

Fwk

Signifikanz

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 7,3 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Im Alternativ-Modell, das im Vergleich zum BAG-Modell einen héheren Anteil
von Haupterwerbstatigen in der Grauzone als abhangig Beschaftigte einstuft, va-
riiert die Bewertung der Vertragsverhaltnisse der Haupterwerbstatigen deutlich
berufsspezifisch. Die Berufsgruppen Verkehrsberufe (71 %), Schutz und Reinigung
(71 %) sowie Gastronomie, Hotel und Tourismus (69 %) weisen Uberdurchschnitt-
lich hohe Anteile an Erwerbstatigen auf, die als abhdngig Beschaftigte und somit
als ,Scheinselbstandige” eingestuft werden. Demgegeniiber sind die Anteile in
den Berufsgruppen Buchhaltung und Recht (18 %) sowie im Einkauf und Vertrieb
(22 %) vergleichsweise niedrig. Hohe Anteile an Selbstindigen weisen die Berufs-
gruppen Vertrieb und Marketing (57 %) sowie Naturwissenschaften und Inge-
nieure (519%) auf, wahrend die Berufsgruppen Schutz und Reinigung (2 %) oder
die Lehrberufe (12 %) vergleichsweise niedrige Selbstdndigen-Anteile aufweisen
(Tabelle 6.2b).
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Tabelle 6.2b: Haupterwerbstitige nach Alternativ-Modell und ausgeiibtem Beruf

abhidngig semi-selbstdndig selbstandig
Zeilen-%
landwirt. Berufe 27,4 31,0 41,6
Rohstoffgewinnung 40,4 12,5 471
technische Berufe 48,4 17.3 34,3
Architekten u. Bauplaner 52,3 26,3 21,5
Bauberufe 22,7 39,3 38,0
Naturwissenschaft u. Ingenieure 37,1 1,2 51,7
Verkehrsberufe 54,6 25,0 20,5
Schutz- u. Reinigungsberufe 70,7 27,5 1,9
Einkauf, Vertrieb u. Handel 22,3 43,4 34,4
Verkaufsberufe 71,0 9,0 20,0
Gastronomie, Hotel u. Tourismus 68,6 9,4 22,0
Unternehmensorganisation 25,4 25,2 49,4
Buchhaltung u. Recht 17,7 33.8 48,5
Gesundheits- u. Sozialberufe 49,6 22,7 27,7
Lehrberufe 66,8 21,6 1,7
Geisteswissenschaften etc. 31,4 17.9 50,7
Werbung u. Marketing 26,5 16,0 57,5

*Hx

Signifikanz

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 1.557; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 7,3 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Das BAG-Plus-Modell bestatigt bei den Haupterwerbstatigen im Wesentlichen die
Befunde des BAG- und Alternativ-Modells (Tabelle 6.2.c).
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Tabelle 6.2c: Haupterwerbstatige nach BAG-Plus-Modell und ausgeiibtem Beruf

landwirt. Berufe
Rohstoffgewinnung

technische Berufe

Architekten u. Bauplaner
Bauberufe

Naturwissenschaft u. Ingenieure
Verkehrsberufe

Schutz- u. Reinigungsberufe
Einkauf, Vertrieb u. Handel
Verkaufsberufe

Gastronomie, Hotel u. Tourismus
Unternehmensorganisation
Buchhaltung u. Recht
Gesundheits- u. Sozialberufe
Lehrberufe
Geisteswissenschaften etc.
Werbung u. Marketing
Signifikanz

abhdngig

18,0
30,4
36,5
18,9
10,7
18,8
45,2
36,6
17,7
62,9
48,2
24,9
13,8
39,5
35,5
24,2
18,8

semi-selbstandig
Zeilen-%

12,7
15,5
19,0
45,5
37,6
32,1
35,7
34,9
31,2

6,6
22,7
22,4
28,9
29,9
34,8
25,8
18,2

Fwk

selbstandig

69,3
54,1
44,5
35,6
51,7
49,2
19,1
28,5
51,1
30,5
29,1
52,6
57,2
30,6
29,7
50,0
63,0

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 7,3 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Die Erwerbstdtigen, deren Nebentatigkeit der Grauzone zugeordnet wurde, weisen
im Vergleich zu den Haupterwerbstdtigen bei den drei Rechtsmodellen weitge-
hend vergleichbare berufsspezifische Muster auf. Jedoch sind fiir die hier erfass-
ten Nebenerwerbstatigkeiten im Vergleich zu den entsprechenden Haupterwerbs-
tatigkeiten in der Grauzone deutlich héhere Anteile von Erwerbstadtigen als ab-
hangig Beschaftigte einzustufen. Demzufolge sind die in Tabelle 6.3 dargestellten
Modellbefunde, wenn auch mit berufsspezifischer Variation, in Bezug auf die Ne-
bentatigkeiten in der Grauzone deutlich stirker ausgepragt, als dies jeweils bei

den Haupterwerbstatigen der Fall ist.
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Tabelle 6.3: Nebenerwerbstidtige nach Rechtsmodellen und ausgeiibtem Beruf

abhdngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell
landwirt. Berufe 25,9 12,5 61,6
Rohstoffgewinnung 36,0 37,6 26,4
technische Berufe 49,3 8.8 42,0
Architekten u. Bauplaner 52,5 41 43,4
Bauberufe 25,2 32,3 42,6
Naturwissenschaft u. Ingenieure 4,6 47,7 47,7
Verkehrsberufe 27,6 56,3 16,1
Schutz- u. Reinigungsberufe 55,0 23,6 21,4
Einkauf, Vertrieb u. Handel 141 14,5 71,4
Verkaufsberufe 16,1 65,1 18,9
Gastronomie, Hotel u. Tourismus 75,8 20,8 3.4
Unternehmensorganisation 35,5 34,8 29,6
Buchhaltung u. Recht 3,7 36,9 59,4
Gesundheits- u. Sozialberufe 26,9 40,8 32,3
Lehrberufe 25,5 53,5 21,0
Geisteswissenschaften etc. 21,6 471 31,4
Werbung u. Marketing 3,7 54,4 41,9
Signifikanz o
Alternativ-Modell

landwirt. Berufe 383 14,0 47,7
Rohstoffgewinnung 49,8 27,8 22,4
technische Berufe 48,4 19,8 319
Architekten u. Bauplaner 22,7 46,5 30,8
Bauberufe 71,3 28,7 0,0
Naturwissenschaft u. Ingenieure 55,1 10,2 34,7
Verkehrsberufe 81,1 11,2 7.8
Schutz- u. Reinigungsberufe 78,6 7.7 13,7
Einkauf, Vertrieb u. Handel 40,0 31,9 28,0
Verkaufsberufe 78,2 17.3 4.6
Gastronomie, Hotel u. Tourismus 89,5 50 5,5
Unternehmensorganisation 57,6 24,7 17,7
Buchhaltung u. Recht 32,0 40,7 27,4
Gesundheits- u. Sozialberufe 68,3 26,1 56
Lehrberufe 86,1 13,4 0,5
Geisteswissenschaften etc. 61,9 24,2 14,0
Werbung u. Marketing 26,4 35,1 38,5
Signifikanz o
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Tabelle 6.3 (Fortsetzung): Nebenerwerbstitige nach Rechtsmodellen und ausgeiibtem Beruf

abhiangig semi-selbstandig selbstindig
Zeilen-%
BAG-Plus-Modell
landwirt. Berufe 32,3 6,1 61,6
Rohstoffgewinnung 34,5 31,4 34,2
technische Berufe 46,9 21,2 31,9
Architekten u. Bauplaner 22,6 46,6 30,8
Bauberufe 55,0 16,4 28,7
Naturwissenschaft u. Ingenieure 16,4 16,8 66,9
Verkehrsberufe 65,1 23,6 "4
Schutz- u. Reinigungsberufe 71,1 10,7 18,2
Einkauf, Vertrieb u. Handel 20,0 22,7 57.3
Verkaufsberufe 29,5 55,4 15,1
Gastronomie, Hotel u. Tourismus 89,5 0,0 10,5
Unternehmensorganisation 444 35,8 19,8
Buchhaltung u. Recht 16,8 30,4 52,8
Gesundheits- u. Sozialberufe 47,4 27,8 24,8
Lehrberufe 58,0 34,6 7.3
Geisteswissenschaften etc. 39,8 423 179
Werbung u. Marketing 21,4 41,2 37,4

*wk

Signifikanz
Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 12,4 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

6.2 Wirtschaftszweig des Vertragspartners

Neben der beruflichen ergibt sich gleichermaBen eine ausgeprdgte wirtschafts-
zweigspezifische Schwerpunktsetzung beim Aufkommen scheinselbstandig Er-
werbstatiger.

Die branchenspezifische Wahrscheinlichkeit, in der Grauzone erwerbstitig
zu sein, ist in den Bereichen Sonstige Dienstleistungen, Kredit und Versicherung,
Land- und Forstwirtschaft sowie Bildung und Wissenschaft deutlich hoher als in
der Gesamtwirtschaft.

Die sektorale Verortung der Tatigkeit erfolgt dabei liber die Wirtschaftszweig-
zuordnung des Auftraggebers. Wie aus Tabelle 6.4 ersichtlich wird, sind 13 % der
befragten Haupterwerbstétigen, die der Grauzone zugeordnet wurden, im Bereich
der industriellen und handwerklichen Produktion tétig, 10 % in den privaten Haus-
halten, weitere 9% sind im Bereich Bildung und Wissenschaft tétig. Daran wird
deutlich, dass insbesondere im tertidren Sektor verstarkt Erwerbstatige zu finden
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sind, deren Haupterwerbstatigkeit der Grauzone von selbstandiger und abhdngiger
Erwerbstatigkeit zugeordnet wird.

Erwerbstatigkeiten in der Grauzone werden in den Branchen Bildung und
Wissenschaft, Gesundheit und Kérperpflege, Gastronomie und Sonstige Branchen
tiberdurchschnittlich hiufig als Nebentétigkeit ausgetibt (Tabelle 6.4).

Tabelle 6.4: Wirtschaftszweig der Grauzonen-Erwerbstédtigen und Anteile an der Grundgesamtheit
der Erwerbstatigen

Grau-zonen— Populationsanteil Anteil N.e-b.en-
Merkmal Anteil an der erwerbstatiger
Grundgesamtheit an der Grauzone an der Grauzone
Popula'fionsanteile Spalten-% Anteil in %
in %

Insgesamt 4,8 100 32,5
Wirtschaftszweig

privater Haushalt 10,4 30,7
Land- u. Forstwirtschaft 8,4 3,7 20,3
Verarb. Gewerbe (ohne Bau) 2,3 12,8 27.8
Baugewerbe 4.8 7.5 4,5
Handel 3,2 7.5 21,4
Verkehr u. Nachricht 3,9 4.8 239
Kredit u. Versicherung 8,6 6,0 229
Sonst. Dienstleistungen 8,9 19,1 31,5
Gastronomie 6,2 3.8 50,6
Bildung u. Wissenschaft 7,0 8,6 59,2
Gesundheit u. Kdrperpflege 2,8 7.7 56,3
IT u. Telekommunikation 6,2 3.4 24,4
Sonstige 2,4 3.7 58,4

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 4.553 insgesamt und 1.557 in der Grauzone; populationsgewichtete Angaben.

Ubereinstimmend in den drei Rechtsmodellen werden Haupterwerbstitige in der
Grauzone, die in den Branchen Gastronomie, Handel sowie Gesundheit und Korper-
pflege tatig sind, liberdurchschnittlich hdufig als abhdngig Beschaftigte eingestuft
und korrespondierend selten als selbsténdig Erwerbstatige bewertet (Tabelle 6.5).
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Tabelle 6.5: Haupterwerbstatige nach Rechtsmodellen und Wirtschaftszweig

privater Haushalt

Land- u. Forstwirtschaft
Verarb. Gewerbe (ohne Bau)
Baugewerbe

Handel

Verkehr u. Nachricht

Kredit u. Versicherung
Sonst. Dienstleistungen
Gastronomie

Bildung u. Wissenschaft
Gesundheit u. Kdrperpflege
IT u. Telekommunikation
Sonstige

keine Angabe

Signifikanz

privater Haushalt

Land- u. Forstwirtschaft
Verarb. Gewerbe (ohne Bau)
Baugewerbe

Handel

Verkehr u. Nachricht
Kredit u. Versicherung
Sonst. Dienstleistungen
Gastronomie

Bildung u. Wissenschaft
Gesundheit u. Korperpflege
IT u. Telekommunikation
Sonstige

Signifikanz

abhidngig

9,7
3.7
29,2
15
39,7

27,0

semi-selbstandig
Zeilen-%

BAG-Modell

30,6

Alternativ-Modell

30,2

20,9

selbstdndig

60,4

35,6

44,6
32,9

355

1519
28,6
39,6

24,2
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Tabelle 6.5 (Fortsetzung): Haupterwerbstitige nach Rechtsmodellen und Wirtschaftszweig

abhéngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%

BAG-Plus-Modell

privater Haushalt 11,0 252 63,8
Land- u. Forstwirtschaft 213 18,7 60,1
Verarb. Gewerbe (ohne Bau) 33,2 27,7 39,1
Baugewerbe 9,8 279 62,3
Handel 54,7 16,9 28,5
Verkehr u. Nachricht 39,0 38,0 23,0
Kredit u. Versicherung 9,0 29,6 61,4
Sonst. Dienstleistungen 24,6 21,7 53,7
Gastronomie 76,4 3,2 20,5
Bildung u. Wissenschaft 40,7 32,7 26,6
Gesundheit u. Kérperpflege 43,2 29,5 27.3
IT u. Telekommunikation 21,5 46,6 31,9
Sonstige 40,4 24,4 35,2
Signifikanz e

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 0,9 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Mit Blick auf die Nebentatigkeiten in der Grauzone kommen die drei Rechts-
modelle ibereinstimmend zu dem Befund, dass diese insgesamt deutlich hdu-
figer als abhingig Beschiftigte bewertet werden (Tabelle 6.6). Jedoch ist die
Branchenzuordnung nicht so homogen wie bei den Haupterwerbstatigen. Grau-
zonen-Nebentatigkeiten in der Gastronomie werden von den drei Modellen
liberwiegend als abhdngige Beschaftigung ausgewiesen. Nebentatigkeiten wer-
den insbesondere vom BAG-Modell als abhdngige Beschaftigung identifiziert,
wahrend das Alternativ-Modell sowie das BAG-Plus Modell die Branchen Ge-
sundheit und Korperpflege sowie Bildung und Wissenschaft als weitere Bran-
chen mit ausgesprochen hohen Werten von abhdngiger Beschaftigung in der
Grauzone identifizieren.
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Tabelle 6.6: Nebenerwerbstatige nach Rechtsmodellen und Wirtschaftszweig

privater Haushalt

Land- und Forstwirtschaft
Verarb. Gewerbe (ohne Bau)
Baugewerbe

Handel

Verkehr und Nachricht
Kredit und Versicherung
Sonst. Dienstleistungen
Gastronomie

Bildung u. Wissenschaft
Gesundheit u. Korperpflege
IT u. Telekommunikation
Sonstige

Signifikanz

privater Haushalt

Land- und Forstwirtschaft
Verarb. Gewerbe (ohne Bau)
Baugewerbe

Handel

Verkehr u. Nachricht
Kredit u. Versicherung
Sonst. Dienstleistungen
Gastronomie

Bildung u. Wissenschaft
Gesundheit u. Kdrperpflege
IT u. Telekommunikation
Sonstige

Signifikanz

abhidngig

semi-selbstandig
Zeilen-%

BAG-Modell

34,1

selbstandig

16,3

Kapitel 6

15



116

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Tabelle 6.6 (Fortsetzung): Nebenerwerbstitige nach Rechtsmodellen und Wirtschaftszweig

abhdngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%

BAG-Plus-Modell

privater Haushalt 31,7 19,5 48,8
Land- u. Forstwirtschaft 41,9 221 35,9
Verarb. Gewerbe (ohne Bau) 38,1 28,4 33,5
Baugewerbe 45,8 33,3 20,9
Handel 41,2 24,7 34,1
Verkehr u. Nachricht 47,8 28,1 241
Kredit u. Versicherung 40,2 28,4 31,4
Sonst. Dienstleistungen 43,2 31,1 25,7
Gastronomie 72,3 22,7 5.0
Bildung u. Wissenschaft 55,8 35,3 8,8
Gesundheit u. Kdrperpflege 56,0 28,6 15,4
IT u. Telekommunikation 9,1 17,6 73,4
Sonstige 44.6 31,4 24,1
Signifikanz e

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 0,5 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

6.3 BetriebsgroBe des (wichtigsten) Auftraggebers

Neben dem Wirtschaftszweig des Vertragspartners wird die BetriebsgroBe der ort-
lichen Betriebseinheit des Vertragspartners als zweites Merkmal herangezogen,
um die Aktivitat von Erwerbstatigen in der Grauzone zu beschreiben.

Die Wahrscheinlichkeit, als Erwerbstatiger in der Grauzone tétig zu sein, ist bei
Kleinstbetrieben mit bis zu neun Beschaftigten am gréBten und sinkt mit zuneh-
mender BetriebsgroBe.

Bezogen auf die Verteilung innerhalb der Grauzonen-Erwerbstdtigen sind
10 % fiir private Haushalte tdtig. Hier kann eine BetriebsgréBe sinnvollerweise
nicht ausgewiesen werden. 26 % der Befragten sind fiir Vertragspartner mit bis
zu neun Mitarbeitern tdtig, weitere 21 % sind fiir Betriebe mit zehn bis 49 Mitar-
beitern tatig, 20 % fiir Betriebe mit 50 bis 999 Mitarbeitern und 9 % fiir Betriebe
mit mehr als 1.000 Mitarbeitern. 12 % der Befragten machten keine Angabe zur
BetriebsgroBe des Vertragspartners. Der Anteil Nebenerwerbstatiger an der Grau-
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zone variiert signifikant mit der GroBe des beauftragenden Betriebs. Insbeson-
dere bei mittelstindischen Vertragspartnern (BetriebsgréBen 10-49 Mitarbeiter)
ergibt sich ein Gberproportional hoher Anteil Nebenerwerbstatiger an der Grau-
zone, wahrend bei GroBbetrieben (1.000 Mitarbeiter und mehr) Nebentitige in
der Grauzone deutlich unterreprasentiert sind.

Tabelle 6.7: BetriebsgroBe des (wichtigsten) Auftraggebers von Grauzonen-Erwerbstitigen und
Anteile an der Grundgesamtheit der Erwerbstadtigen

Grauzonen- . . Anteil Neben-
. Populationsanteil sy
Anteil an der an der Grauzone erwerbstatiger
Merkmal Grundgesamtheit an der Grauzone
Popula'flonsantene Spalten-% Anteil in %
in %
Insgesamt 4,8 100 B2
BetriebsgréBe
1-9 Beschaftigte 7.5 25,6 30,5
10-49 Beschaftigte 42 21,1 36,2
50-1.000 Beschaftigte 2,7 20,1 31,2
1.000 + Beschéftigte 3,3 9.4 22,4
privater HH 12,8 10,4 30,7

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 4.553 insgesamt und 1.557 in der Grauzone; populationsgewichtete Angaben.
Fehlende Angaben Grauzone insgesamt = 12,4 %.

Die BetriebsgroBeneffekte haben bei den drei Rechtsmodellen in unterschiedli-
chem Umfang Einfluss auf die Bewertung der Vertragsverhaltnisse. Bezogen auf
die Haupterwerbstatigen weisen das BAG und das BAG-Plus-Modell signifikante,
jedoch keine nach der BetriebsgrBe hin systematischen Effekte auf (Tabelle 6.8).
Dies verweist insbesondere auf Effekte dritter EinflussgroBen, wie des Berufs der
Befragten oder der Branchenzugehdrigkeit des beauftragenden Betriebs. Diese
Merkmale sind selbst mit der BetriebsgroBe korreliert.
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Tabelle 6.8: Haupterwerbstdtige in der Grauzone nach der BetriebsgréBe des Auftraggebers und
Einstufung nach BAG-, Alternativ- und BAG-Plus-Modell

abhingig semi-selbstidndig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell
1-9 Beschaftigte 21,0 30,0 49,0
10-49 Beschéftigte 25,1 37.2 37,6
50-1.000 Beschaftigte 23,5 36,6 399
1.000 + Beschiftigte 24,5 36,9 38,6
privater HH 9,7 29,8 60,4
Signifikanz o
Alternativ-Modell
1-9 Beschaftigte 39,1 23,8 37.1
10-49 Beschiftigte 49,3 21,8 29,0
50-1.000 Beschaftigte 44,0 19,9 36,1
1.000 + Beschaftigte 42,1 19,3 38,6
privater HH 253 30,2 44,6
Signifikanz n.s.
BAG-Plus-Modell
1-9 Beschaftigte 26,7 251 48,2
10-49 Beschiftigte 36,7 29,8 335
50-1.000 Beschaftigte 338 26,5 39,8
1.000 + Beschaftigte 32,4 251 42,6
privater HH 11,0 25,2 63,8
Signifikanz e

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 11,1 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

Analog zu den Haupterwerbstatigen finden sich bei den Nebentatigkeiten signi-
fikante, aber keineswegs systematische Effekte der BetriebsgrdBe auf die Bewer-
tung der Vertrige (Tabelle 6.9).
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Tabelle 6.9: Nebenerwerbstatige in der Grauzone nach der BetriebsgroBe des Auftraggebers und
Einstufung nach BAG-, Alternativ- und BAG-Plus-Modell

abhidngig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell
1-9 Beschaftigte 32,3 33,7 34,0
10-49 Beschéftigte 36,7 33,2 30,1
50-1.000 Beschaftigte 31,9 454 22,7
1.000 + Beschiftigte 16,7 49,1 34,3
privater HH 25,1 23,0 51,9
Signifikanz e
Alternativ-Modell
1-9 Beschaftigte 57.6 19,7 22,7
10-49 Beschiftigte 72,9 14,8 12,3
50-1.000 Beschaftigte 69,1 20,7 10,2
1.000 + Beschéftigte 57.9 26,7 15,4
privater HH 419 37.0 21,1
Signifikanz e
BAG-Plus-Modell
1-9 Beschaftigte 41,2 239 349
10-49 Beschiftigte 50,8 259 233
50-1.000 Beschaftigte 50,9 38,3 10,8
1.000 + Beschaftigte 40,8 34,0 25,2
privater HH 31,7 19,56 48,8
Signifikanz e

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 14,1 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

6.4 Arbeitszeitaufkommen

Die Arbeitszeiterfassung der Befragten erfolgte in mehreren Stufen. Ist das Ar-
beitszeitvolumen mit dem Vertragspartner fest vereinbart, was bei 44 % der Be-
fragten der Fall ist, wird auf diese Information fiir nachfolgende Analysen zuriick-
gegriffen. Wurde keine Wochenarbeitszeit vereinbart (31 %), wird auf die tatsdch-
liche Arbeitszeit, die in einer Woche fiir diesen Vertragspartner geleistet wird,
zurlickgegriffen. Bei 12 % der Befragten fehlen Angaben zur Wochenarbeitszeit.
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Die Wahrscheinlichkeit, als Erwerbstatiger der Grauzone zugeordnet zu werden,
liegt bei geringfiigiger Beschaftigung bei 20%. Mit zunehmender Wochen-
arbeitszeit sinkt die Wahrscheinlichkeit, der Grauzone zugeordnet zu werden, bis
auf unter 3% bei einer Wochenarbeitszeit von 35 Stunden und mehr.

Von den befragten Haupterwerbstdtigen arbeiten 419 35 Wochenstunden
und mehr, 199% 15 bis 35 Wochenstunden und 28 % wenden fiir ihren zentralen
Vertragspartner lediglich weniger als 15 Wochenstunden auf (Tabelle 6.10).

Der Anteil der Nebenerwerbstatigen an der Grauzone ist bei den Erwerbstati-
gen mit einem Arbeitsvolumen von unter 15 Wochenstunden mit 55 % am hdchs-
ten und geht bei Erwerbstatigen mit einem wochentlichen Arbeitsvolumen von
35 Stunden und mehr auf 14 % zuriick (Tabelle 6.10)."

Tabelle 6.10: Wochenarbeitszeit von Grauzonen-Erwerbstdtigen und Anteile an der
Grundgesamtheit der Erwerbstatigen

Grauzonen- . . Anteil Neben-
Populationsanteil

Anteil an der erwerbstatiger
. an der Grauzone
Merkmal Grundgesamtheit an der Grauzone
Popula‘flonsantelle Spalten-% Anteil in %
in %

Insgesamt 4.8 100 32,5
Wochenarbeitszeit

bis unter 15 WStd. 20,5 28,1 55,4

15 WStd. bis unter 35 WStd. 4,2 19,0 18,5

35 WStd. und mehr 2,8 40,9 13,7

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 4.553 insgesamt und 1.557 in der Grauzone; populationsgewichtete Angaben.

Das Merkmal Wochenarbeitszeit differenziert die Einordnung der befragten Haupt-
erwerbstatigen entsprechend den Rechtsmodellen statistisch signifikant. Danach
sinkt mit zunehmender Wochenarbeitszeit der Anteil der abhdngig Beschaftigten
und steigt der Anteil derer, die als selbstandig Erwerbstdtige bewertet werden. Bei
Beriicksichtigung des Niveaueffekts gilt dieser Befund fiir die drei Rechtsmodelle
im Haupterwerb (Tabelle 6.11)

11 Hohe Arbeitszeitvolumen von selbstdndig Nebenerwerbstédtigen kénnen bspw. dadurch erkldrt werden, dass Er-
werbspersonen eine Teilzeit-Stelle als abhéngig Beschaftigte wahrnehmen und diese in der Befragung als Haupter-
werb definiert haben, wéhrend die in selbsténdiger Tatigkeit ausgelibte Betdtigung als Nebenerwerb berichtet wird.
Dazu kann etwa beitragen, dass die soziale Absicherung dieser Befragten primér tiber die abhangige Beschaftigung
gewdhrleistet ist. Weiterhin kann die faktische Arbeitszeit der selbstandigen Betétigung erheblich im Zeitverlauf
variieren. Letzteres kann dazu flihren, dass tempordr mehr Arbeitszeit fir die selbstdndige Nebentdtigkeit aufge-
bracht wird als fir die eigentliche Haupttatigkeit.
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Tabelle 6.11: Haupterwerbstatige nach BAG-, Alternativ- und BAG-Plus-Modell und
der Wochenarbeitszeit

bis unter 15 WStd.

15 WStd. bis unter 35 WStd.

35 WStd. und mehr

Signifikanz

bis unter 15 WStd.

15 WStd. bis unter 35 WStd.

35 WStd. und mehr

Signifikanz

bis unter 15 WStd.

15 WStd. bis unter 35 WStd.

35 WStd. und mehr

Signifikanz

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 6,2 %);

abhingig

248
27,2

17,2

35,0

semi-selbstidndig
Zeilen-%

BAG-Modell

Alternativ-Modell

14,6

Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Ein anderes Bild ergibt sich bei den Nebentatigkeiten in der Grauzone hinsichtlich
der rechtlichen Bewertung der Vertragsverhaltnisse. Im Gegensatz zu den Haupt-
erwerbstatigen steigt der Anteil an abhangig Beschaftigten mit zunehmender Wo-

chenarbeitszeit bei den drei Rechtsmodellen (Tabelle 6.12).

selbstandig

42,0
43,4

47,6

40,8
435

47,1
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Tabelle 6.12: Nebenerwerbstatige nach BAG-, Alternativ- und BAG-Plus-Modell und
der Wochenarbeitszeit

abhingig semi-selbsténdig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell

bis unter 15 WStd. 15,0 47,8 37,3
15 WStd. bis unter 35 WStd. 45,8 32,5 21,7
35 WStd. und mehr 73,7 22,8 RIS
Signifikanz o

Alternativ-Modell
bis unter 15 WStd. 64,2 20,7 15,1
15 WStd. bis unter 35 WStd. 74,0 18,0 79
35 WStd. und mehr 82,4 1,9 58
Signifikanz o

BAG-Plus-Modell
bis unter 15 WStd. 36,6 34,2 29,2
15 WStd. bis unter 35 WStd. 68,3 14,7 17,0
35 WStd. und mehr 75,0 22,0 3.1
Signifikanz o

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 24,3 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

6.5 Art der Vertragsbeziehung

Im Rahmen der Erhebung wurde unterschieden, inwieweit Befragte in zwei- bzw.
in dreiseitige Vertrdge eingebunden sind. Wahrend im zweiseitigen Vertrag der
Vertragspartner der Leistungsempfanger ist, liegen dreiseitigen Vertrdgen kom-
plexere Vertragsstrukturen zugrunde. Hier ist etwa an Vermittler zu denken, die fiir
den Befragten den Kontakt zu dritten Leistungsnehmern herstellen und ggf. in die-
sem Kontext auch Arbeitgeberfunktionen libernehmen. Aufgrund der Screening-
Logik wurden in dieser Studie Befragte dann der Grauzone zugerechnet, wenn
der Vermittler eine dominante Rolle im Vertragsgefiige libernommen hat, z. B. da-
durch, dass er dem Befragten Anweisungen erteilt oder fiir diesen die Rechnung

stellt.

Tabelle 6.13 zeigt auf, dass in der Grauzone mehrheitlich Erwerbstatige auf
Basis zweiseitiger Vertrage aktiv sind (83 %); immerhin 14 9% der Befragten ver-
weisen auf dreiseitige Vertrage. Der Anteil an Nebentétigkeiten ist bei beiden Ver-

tragsformen annahernd gleich.
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Tabelle 6.13: Vertragstyp

Populationsanteil an der Anteil Nebenerwerbstatiger
Vertragstyp Grauzone an der Grauzone
Spalten-% Anteil in %
Insgesamt 100 32,5
zweiseitiger Vertrag 82,7 33,0
dreiseitiger Vertrag 14,2 31,8
keine Angabe 3,0 22,4

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 4.553 insgesamt und 1.557 in der Grauzone; populationsgewichtete Angaben.

Hinsichtlich der rechtlichen Bewertung der Vertrage ergeben sich beim BAG-Mo-
dell keine signifikanten Effekte, beim Alternativ-Modell schwach signifikante Ef-
fekte auf dem 10 %-Niveau und beim BAG-Plus-Modell stark signifikante Effekte.

Tabelle 6.14: Vertragsstruktur Haupterwerbstatiger und Modelleinstufung

abhangig semi-selbstdndig selbstandig
Vertragstyp
Zeilen-%
BAG-Modell
zweiseitiger Vertrag 21,4 334 45,2
dreiseitiger Vertrag 23,8 31,4 44,8
Signifikanz n.s.
Alternativ-Modell
zweiseitiger Vertrag 39,8 23,0 37,2
dreiseitiger Vertrag 44,3 26,6 29,1
Signifikanz n.s.
BAG-Plus-Modell
zweiseitiger Vertrag 29,1 23,6 47,3
dreiseitiger Vertrag 31,3 37.3 31,5
Signifikanz o

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 2,7 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

Bei den Nebentatigkeiten finden sich keine systematischen Befunde zum Zusam-
menhang von Vertragstyp und Modelleinstufung (Tabelle 6.15).
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Tabelle 6.15: Vertragstyp Nebenerwerbstatiger und Modelleinstufung

abhéngig semi-selbstandig selbstandig
Vertragstyp
Zeilen-%
BAG-Modell

zweiseitiger Vertrag 28,3 39,5 32,2
dreiseitiger Vertrag 36,4 31,5 32,0
Signifikanz n.s.

Alternativ-Modell
zweiseitiger Vertrag 64,8 20,0 15,3
dreiseitiger Vertrag 63,2 241 12,6
Signifikanz n.s.

BAG-Plus-Modell
zweiseitiger Vertrag 45,9 28,1 25,9
dreiseitiger Vertrag 48,6 28,2 23,2
Signifikanz n.s.

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 659; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,7 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten). n.s. = nicht signifikant.

6.6 Multivariate Modellbildung — Welche Faktoren férdern
scheinselbstindige Vertragsverhaltnisse? Ein Zwischenfazit

In den vorausgehenden Abschnitten wurde der Zusammenhang soziodemografi-
scher Merkmale (Region, Geschlecht, Alter, Allgemeinbildung/berufliche Bildung,
Migrationshintergrund, potenzielle Erwerbserfahrung und individuelle kumulier-
te Arbeitslosigkeitserfahrung) und tétigkeitsspezifischer Merkmale (Beruf, Wirt-
schaftszweig und BetriebsgroBe des Auftraggebers, Wochenarbeitszeit, Bezeich-
nung des Vertrags sowie Vertragstyp) der Erwerbstitigen in der Grauzone mit der
rechtlichen Bewertung der Vertragsverhaltnisse auf Basis der in Kapitel 2 einge-
fiihrten Rechtsmodelle dargestellt.

Nachfolgend wird der multivariate Zusammenhang zwischen soziodemogra-
fischen und tatigkeitsspezifischen Merkmalen einerseits und der materiellen Ver-
tragsstruktur andererseits differenziert fiir die drei Rechtsmodelle beschrieben.
Als abhdngige Variable wird auf die in Kapitel 4.1.6 eingefiihrte Summenbildung
der Vertragsmerkmale zurlickgegriffen. Dem BAG-Score liegen fiinf Kriterien zu-
grunde (inhaltliche, zeitliche, 6rtliche Weisungsbindung und die personelle und
materielle Eingliederung in die Organisation des Auftraggebers). Die Einzelwerte
werden aufaddiert und durch die Anzahl giiltiger Werte geteilt. Der nach dieser
Logik gebildete BAG-Score hat somit einen Wertebereich von 0 bis 1; wenn alle
fiinf BAG-Kriterien Abhangigkeit anzeigen, nimmt der Score den Wert 1 an. Liegt
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keine Weisungsbindung und keine Einbindung in den Betrieb des Auftraggebers
vor, nimmt der Score den Wert 0 an.'

Zur Bildung des Alternativ-Scores gehen die Kriterien eigener Kundenstamm,
keine Preisbindung, keine ortliche und zeitliche Weisungsbindung, eigene Mitar-
beiter, eigene Geschaftsraume und eigenes Betriebskapital in die Scorebildung
ein. Die Scorebildung erfolgt analog zum BAG-Modell. Der Score nimmt die Aus-
pragung 1 an, wenn keine angemessene Verteilung von Chancen und Risiken
vorliegt, und 0, wenn eine angemessene Verteilung von Chancen und Risiken voll
gegeben ist.

Das BAG-Plus-Modell verbindet beide Modelle, wobei das Kriterium der per-
sonlichen Abhangigkeit mit dem der angemessenen Verteilung von Chancen und
Risiken verknlipft wird. Bei der Bildung des BAG-Plus-Scores gehen somit die Kri-
terien unternehmerische Freiheit (eigener Kundenstamm, freie Preisgestaltung,
freie Zeiteinteilung, rtliche unternehmerische Freiheit) und Eingliederung in die
Organisation des Auftraggebers (materielle und personelle Einbindung) ein. Der
Wertebereich des BAG-Plus-Scores reicht analog von 0 bis 1.

Um die Vergleichbarkeit zwischen den Modellen zu gewahrleisten, wird ein
einheitliches Analysesample gebildet. Es werden nur Befragte in die Analysen
einbezogen, bei denen fiir jedes Modell mindestens vier verwertbare Kriterien
zur Scorebildung vorliegen. Dieses Vorgehen flihrt zum Ausschluss von insge-
samt 78 Personen (19 Haupterwerbstitige und 59 Nebenerwerbstatige in der
Grauzone) bzw. 5% der erfassten Grauzonenpopulation. In die Analyse werden
1.479 Personen (879 Haupterwerbstitige und 600 Nebenerwerbstitige) einbe-
zogen.

Es werden getrennt fiir Haupt- und Nebenerwerbstdtige in der Grauzone
und dem jeweiligen Rechtsmodell lineare Regressionsmodelle (OLS) geschitzt,
mit dem Modellscore fiir Scheinselbstandigkeit als abhdngiger Variable. In die
Modellbildung geht jeweils ein definierter Satz an demografischen Merkmalen
als erklarende Variablen ein, die in Kapitel 5 eingefiihrt wurden. Die Model-
le werden im Weiteren schrittweise um ein Tatigkeitsmerkmal erweitert; ab-
schlieBend wird jeweils ein reduziertes Gesamtmodell berechnet. Die sozio-
demografischen Merkmale erwiesen sich Uber die drei Modelle hinweg als
auBerst robust und erkldrungsstark. Danach liben Frauen in der Grauzone mit
hoherer Wahrscheinlichkeit eine scheinselbstdndige Erwerbstatigkeit aus als
Minner (6-8 %, je nach Modell). Insbesondere Erwerbstitige unter 25 Jahren

12 Die Skalierung kann ndherungsweise als metrisch interpretiert werden; demzufolge werden lineare Regressions-
modelle geschitzt. Im Anhang (Tabelle A1.4) werden ergénzend die Befunde nicht linearer (Logit-)Modelle gegen-
tbergestellt. Die Befunde entsprechen sich hinsichtlich Effektrichtung und Signifikanzniveau weitestgehend. Da die
Befunde linearer Regressionsmodelle intuitiv einfacher zu interpretieren sind, wurde diesen hier der Vorzug geben
(Angrist/Pischke 2009: 94-109).
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sind mit erhdhter Wahrscheinlichkeit scheinselbstandig Beschaftigte. Mit zu-
nehmendem Alter bzw. zunehmender Erwerbserfahrung sinkt die Wahrschein-
lichkeit einer scheinselbstandigen Betatigung.' Im Vergleich zu Erwerbstétigen
ohne Migrationshintergrund kommt Erwerbstatigen mit Migrationshintergrund
eine um 6-9 % hohere Wahrscheinlichkeit zu, als abhdngig Beschaftigte tatig zu
sein. Wahrend bei Grauzonen-Erwerbstatigen der Allgemeinbildung unter Kon-
trolle von Drittvariablen kein eigenstandiger Erklarungsbeitrag zukommt, zei-
gen die beruflichen Abschliisse signifikante Effekte. Dabei erhdhen in der Grau-
zonenpopulation fehlende berufliche Abschliisse bzw. berufliche Abschliisse auf
dem Sekundar-II-Niveau (betriebliche Lehre bzw. schulische Berufsausbildung)
die Wahrscheinlichkeit, dass eine scheinselbstdndige Beschaftigung ausgeiibt
wird, um etwa 7 % im Vergleich zu Erwerbstatigen mit Hochschulabschluss. Mit
zunehmender Dauer der Arbeitslosigkeit steigt die Wahrscheinlichkeit, schein-
selbstindig beschiftigt zu sein (ca. 2% je Jahr Erwerbslosigkeit) (siehe Tabel-
len 6.16-6.18).

In regionaler Hinsicht kommt das BAG-Modell zu einer gering hoheren Wahr-
scheinlichkeit fiir abhdngige Beschaftigung in Westdeutschland; das Alternativ-
Modell und das BAG-Plus-Modell bestatigen diesen Befund jedoch nicht.

Einen nennenswerten zusatzlichen Beitrag zur Varianzreduktion leistet das
Merkmal ausgelibter Beruf. Der Rechtstatus ist systematisch mit bestimmten
Berufsgruppen verkniipft (siehe ausfiihrlich Abschnitt 6.1). Dies gilt analog fiir
das Merkmal Wirtschaftszweige, welches mit dem Merkmal Beruf korreliert. Die
BetriebsgroBe sowie die Dauer der Vertragsverhaltnisse nehmen auch im Gesamt-
modell (B9/A9/BP9) signifikanten Einfluss auf die vertragliche Ausgestaltung,
wahrend das Arbeitszeitvolumen in keinem Modell fiir Haupterwerbstétige einen
zusatzlichen Erklarungsbeitrag leistet. Mit Blick auf die Vertragsalternativen kom-
men die Modelle zu keinem einheitlichen Befund (siehe Modell B7/A7/BP7 in den
Tabellen 6.16-6.18).

13 Unter Kontrolle der Bildung korreliert das Alter der Befragten mit der Berufserfahrung, weshalb hier verkiirzt
der Alterseffekt als Effekt der Erwerbserfahrung interpretiert werden kann. Wird anstelle des Alters direkt auf Er-
werbserfahrung kontrolliert, ergeben sich analoge Befunde; auf eine zusétzliche Darstellung wurde hier verzichtet.
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Was tun Erwerbstatige in der Grauzone von selbstandiger und abhadngiger Erwerbsarbeit?

Tabelle 6.16: Determinanten des Erwerbstatus von Haupterwerbstitigen in der Grauzone (OLS)

Abhéngige Variable: ®1) (B2 (83 (B4 (85 (B6) (B7) (B8) (B9)

BAG-Score
Westdeutschland 0,01™ 0,01™ 001 001 001 001 001 001 001
Minnlich (Ref. weiblich) -0,08"* -0,07** -0,07** -0,09"* -0,07*** -0,08"* -0,08** -0,08"* -0,07**

Altersgruppen (Ref. 18-24 Jahre)

25-34 -0,14* -0,12" -0,12* -0,14™* -0,14** -0,12™ -0,14* -0,14™ -0,10"
35-44 -0,21"** -0,19"™* -0,19"* -0,21™* -0,21"* -0,18™* -0,21"* -0,21"* -0,15"*
45-54 -0,24™ -0,22"* -0,22"* -0,24™* -0,24" -0,20™* -0,24"* -0,24™* -0,19"*"
55-65 -0,22"* -0,20"* -0,21"* -0,22"* -0,23"* -0,18"* -0,22"* -0,22* -0,17***
Migranten 0,07** 0,07 0,07*** 0,07** 0,07** 0,06 0,07 0,07** 0,06"*

Allgemeinbildender
Schulabschluss

(n.s) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns)
Berufliche Bildung (Ref. tertidrer Abschluss)

kein Ausbildungsabschluss 0,07 0,06 0,06 0,08 0,07 008%™ 007 0,08* 0,07*
Ausbildung/Lehre 0,06™ 0,06™* 0,07** 0,07** 0,06"* 0,06 006" 006" 0,07

Meister/Techniker/Fachschule 0,00 0,00 0,02 0,01 0,01 0,01 0,00 0,01 0,01

Arbeitslosigkeit (kum.) 0,02** 0,02 0,02** 0,02 0,02** 0,02 0,02 0,02 0,02
Ausgeiibter Beruf X v (%) X X X X X X v (™)
Wirtschaftszweig X X v (%) X X X X X X
BetriebsgroBe des AG X X X v (™) X X X X v (™)
Arbeitszeitaufkommen X X X X v () X X X X
Vertragsdauer X X X X X v () X X v ()
Vertragsalternativen X X X X X X v(n.s) b3 X
Vertragstyp X X X X X X X v(n.s) X
Konstante 0,56™* 0,35™* 0,28"™* 0,51 0,59 0,49 056" 0,56 0,25
N Beobachtungen 874 874 874 874 874 874 874 874 874
B3 0,113 0,165 0,185 0,151 0,119 0,130 0,114 0,118 0,218
Adj. R? 0,098 0,135 0,159 0,132 0,101 0,113 0,097 0,101 0,181
Prob > F 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000
AIC (Modellgiite) 269 249 220 240 268 257 271 268 209

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ™ p < 0,05, ™ p < 0,01. n.s. = nicht signifikant. AG = Auftraggeber.
Quelle: IAB-Projekt 1563.
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Tabelle 6.17: Ergebnisse linearer Regressionen fiir Haupttatigkeiten (OLS)

Abhangige Variable:

Alternativ-Score (A1) (A2) (a3 (A4) (As) (A6) (A7)
Westdeutschland (n.s) (ns) (n.s) (ns) (ns) (ns) (n.s)
Minnlich (Ref. weiblich) -0,11** -0,07** -0,07** -0,11™* -0,09"** -0,10* -0,10"*
Altersgruppen (Ref. 18-24 Jahre)

25-34 -0,23"* -0,24™* -0,22"* -0,23"* -0,24"* -0,21™* -0,23"*
35-44 -0,31™* -0,31™* -0,30™* -0,31™* -0,31"* -0,28"* -0,31"**
45-54 -0,32"* -0,33"* -0,31"* -0,32"* -0,32"* -0,29"* -0,32"*
55-65 -0,32"* -0,32"* -0,31™* -0,32"* -0,33"** -0,28"* -0,32"**
Migranten 0,10™* 0,09** 0,10** 0,10 0,10* 0,10 0,10"*
/S\lf:lr:ssi::::i:nder (n.s) (ns) (n.s) (ns) (ns) (ns) (n.s)
Berufliche Bildung (Ref. tertidrer Abschluss)

kein Ausbildungsabschluss 0,08 0,07 008%™ 008 007 009 0,08
Ausbildung/Lehre 0,05 0,05 0,07 0,06™ 0,06 0,06™ 0,05
Meister/Techniker/Fachschule -0,02 -0,02 -0,00 -002 -0,01 -001 -0,02
Arbeitslosigkeit (kum.) 0,03** 0,02* 0,02** 0,03** 002" 0,02 0,03
Ausgeiibter Beruf X v (%) X X X X X
Wirtschaftszweig X X v (™) X X X X
BetriebsgroBe des AG X X X v () X X X
Arbeitszeitaufkommen X X X X v (™) X X
Vertragsdauer X X X X X v (™) X
Vertragsalternativen X X X X X X v (%)
Vertragstyp X X X X X X X
Konstante 0,80™* 0,71 067" 0,77°* 086" 0,74™ 081"
N Beobachtungen 874 874 874 874 874 874 874
RS 0,175 0,231 0,226 0,188 0,190 0,195 0,182
Adj. R? 0,163 0,204 0,202 0,171 0,175 0,180 0,168
Prob > F 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000
AIC (Modellgiite) 173 146 143 169 162 158 169

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ™ p < 0,05, ™ p < 0,01. n.s. = nicht signifikant. AG = Auftraggeber.
Quelle: IAB-Projekt 1563.
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(A8)  (A9)
(n.s) (n.s)
-0,10"* -0.06™*
-0,24™ -0.22"*
-0,31"* -0.28™*
-0,32** -0.29"*
-0,32"* -0.29"*
0,10 0.09™*
(n.s)  (n.s)
0,09”  0.08™
0,06™ 0.05™
-0,01 -0.02
0,03 0.02"*
M V()

X X
X V()

X X
X v (™)

x V()
v v )
0,78™* 0,66™*
874 874
0,187 0,278
0,173 0,241
0,0000 0,0000
164 15



Was tun Erwerbstatige in der Grauzone von selbstandiger und abhadngiger Erwerbsarbeit?

Tabelle 6.18: Ergebnisse linearer Regressionen fiir Haupttatigkeiten (OLS)

Abhingige Variable:

BAG-Plus-Score @ (BF2)
Westdeutschland (n.s) (n.s)
Minnlich (Ref. weiblich) -0,11** -0,07***
Altersgruppen (Ref. 18-24 Jahre)

25-34 -0,14"* -0,14™
35-44 WAFE QA
45-54 -0,25"* -0,25"*
55-65 -0,24"* -0,23"*
Migranten 0,10 0,09
Allgemeinbildender ns)  (ns)

Schulabschluss

Berufliche Bildung (Ref. terticirer Abschluss)

kein Ausbildungsabschluss 0,10™* 0,09
Ausbildung/Lehre 0,06™* 0,07**
Meister/Techniker/Fachschule -0,01  -0,01
Arbeitslosigkeit (kum.) 0,02 0,02
Ausgeiibter Beruf X v (™)
Wirtschaftszweig X X
BetriebsgroBe des AG X X
Arbeitszeitaufkommen X X
Vertragsdauer X X
Vertragsalternativen X X
Vertragstyp X X
Konstante 0,65 057"
N Beobachtungen 874 874
R 0,153 0,191
Adj. R? 0,140 0,162
Prob > F 0,0000 0,0000
AIC (Modellgiite) 164 157

(BP3) (BP4) (BP5) (BP6)

(n.s) (n.s) (n.s) (n.s)

-0,08™ -0,12** -0,10"* -0,11™

-0,13™ -0,14** -0,15™ -0,13™

-0,23"* -0,24™* -0,25™ -0,22"

-0,24™* -0,25™* -0,26™* -0,22"*

-0,23"* -0,24** -0,25™* -0,21"*

0,09** 0,10** 0,10 0,09"**

(n.s)  (n.s) (n.s) (n.s)

0,10 0,11 0,10"* 0,11

0,08 0,08** 0,07** 0,07

0,01 -0,01  -0,00 -0,01

0,02** 0,02** 0,02"* 0,02

v (%) X X X

X X X X

0,54** 0,60 0,69 0,59"*

874 874 874 874

0211 0,187 0,162 0,171

0,187 0,170 0,147 0,155

0,0000 0,0000 0,0000 0,0000

127 137 159 151

(BP7)

(n.s.)

-0,11*

-0,14™
-0,24™
-0,25"*
-0,24™

0,10

(n.s.)

0,10
0,06
-0,01

0,02

v(n.s)
X
0,65
874
0,155
0,140
0,0000

165

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ™ p < 0,05, ™ p < 0,01. n.s. = nicht signifikant. AG = Auftraggeber.

Quelle: IAB-Projekt 1563.

(BP8)

(n.s)

-0,11*

-0,15™

(BP9)

(n.s.)

-0.08™

-0.13™

-0,24™ -0.20™*

-0,26™*

-0.22™*

-0,24" -0.21

0,09 0.09***

(n.s.)

0,12
0,07**
-0,01

0,02

v (™)
0,63
874
0,169
0,154
0,0000

151

(n.s)

0.11**

0.07***
-0.01

0.02

v (™)

V(™)

v (™)

v (™)
0,64
874
0256
0220
0,000

104
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Bei den Nebentatigkeiten in der Grauzone kommt den Demografie-Merkmalen
- wie schon bei der Vorstellung der Merkmale in Kapitel 5 gezeigt - nur ein schwa-
cher Effekt zu. Die rechtliche Verortung der Erwerbstatigkeit wird wesentlich tber
die Tatigkeitsmerkmale bestimmt. Insbesondere die berufliche Ausrichtung und
der Wirtschaftszweig erweisen sich als maBgeblich. Im Gegensatz zu den Haupt-
erwerbstdtigen kommt bei den Nebentatigkeiten dem Arbeitszeitaufkommen er-
hebliche Bedeutung zu. Merkmale des Vertrags leisten bei Nebentatigkeiten im
Gegensatz zu den Haupterwerbstétigkeiten keinen Beitrag zur Bestimmung der
rechtlichen Stellung (Tabellen 6.19-6.21).

Tabelle 6.19: Ergebnisse linearer Regressionen fiir Nebentatigkeiten (OLS)

Abhéngige Variable: (BN1) (BN2) (BN3) (BN4) (BN5) (BN6) (BN7) (BN8) (BN9)

BAG-Score

Westdeutschland (n.s) (n.s) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (n.s)
Miannlich (Ref. weiblich) 0,04* 0,05 0,05 0,04* 0,03 0,04*  0,05* 0,04* 0,03
Altersgruppen (Ref. 18-24 Jahre)

25-34 0,07 0,05 0,07 0,05 0,09* 0,07 0,07 0,07 0,05
35-44 -005 -006 -0,05 -0,07 -0,02 -004 -005 -0,04 -0,04
45-54 -0,1™ -0,13* -0,11* -0,13* -0,06 -0,10* -0,10* -0,10* -0,11**
55-65 -0,01 -0,04 -0,01 -0,03 0,03 -0,01 -0,01 -0,01 -0,01
Migranten (n.s) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (n.s)

Allgemeinbildender
Schulabschluss

Berufliche Bildung (Ref. tertidrer Abschluss)
kein Ausbildungsabschluss 0,03 -0,02 0,06 0,06 0,05 0,03 0,03 0,04 0,02

(n.s) (ns) (n.s) (ns) (ns) (ns) (ns) (ns) (n.s)

Ausbildung/Lehre 0,06™ 0,04 0,05 0,07 0,04 0,06™ 0,05° 006" 0,02
Meister/Techniker/Fachschule -0,03 -0,04 -0,02 -0,02 -005 -0,03 -0,03 -003 -0,05
Arbeitslosigkeit (kum.) (n.s) (.s) (ns) (s) (ns) (ns) (ns) (ns) (n.s)
Ausgeiibter Beruf X v (™) X X X X X X v (™)
Wirtschaftszweig X X v (%) X X X X X X
BetriebsgroBe des AG X X X v (™) X X X X v (™)
Arbeitszeitaufkommen X X X X v (™) X X X v (™)
Vertragsdauer X X X X X v(n.s) X X X
Vertragsalternativen X X X X X X v(n.s) X X
Vertragstyp X X X X X X X v(n.s) X
Konstante 0,46™* 0,29 032" 0,44™ 038" 044™ 046™ 046" 021"
N Beobachtungen 595 595 595 595 595 595 595 595 595
R 0062 0,158 0,139 0,707 0,155 0,072 0,076 0,064 0,286
Adj. R? 0,046 0118 0,705 0083 0,136 0052 0,057 0,044 0,241
Prob > F 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000 0,0001 0,0000
AIC (Modellgiite) 259 229 234 240 203 258 254 262 147

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ** p < 0,05, *™ p < 0,01. n.s. = nicht signifikant. AG = Auftraggeber.
Quelle: IAB-Projekt 1563.

IAB-Bibliothek 364



Was tun Erwerbstatige in der Grauzone von selbstandiger und abhadngiger Erwerbsarbeit?

Tabelle 6.20: Ergebnisse linearer Regressionen fiir Nebentatigkeiten (OLS)

Abhingige Variable:
Alternativ-Score

Westdeutschland
Miénnlich (Ref. weiblich)
Altersgruppen

Migranten

Allgemeinbildender
Schulabschluss

Berufliche Bildung
Arbeitslosigkeit (kum.)
Ausgelibter Beruf
Wirtschaftszweig
BetriebsgroBe des AG
Arbeitszeitaufkommen
Vertragsdauer
Vertragsalternativen
Vertragstyp

Konstante

N Beobachtungen

R?

Adj. R?

Prob > F

AIC (Modellgiite)

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ™ p < 0,05, ™ p < 0,01. n.s. = nicht signifikant. AG = Auftraggeber.

Quelle: IAB-Projekt 1563.

(AN1)

(n.s)
(n.s)
(n.s)
(n.s)
(n.s)
(n.s)
(n.s)

v (*n]

0,51
595
0,163
0,138
0,0000

36

(AN2)

(n.

s)

.s)

.s)

.s)

v (™)

X

0,56

595

0,11

8

0,098

0,0000

59

(AN3)

(n.s)

0,63
595
0,032
0,023
0,002

98

(AN4)

(n.s)

0,67
595
0,033
0,028
0,0002

93

(AN5)

(n.s)

0,66
595
0,0Mm
0,006
0,0853

107

(AN6)

(n.s)

X
v(n.s)
X
0,69
595

0,024
0,020
0,0009

97

(AN7)

(n.s)

(n.s)

(n.s)

(n.s)

(n.s)

X
v(n.s)
0,68
595
0,002
0,000
0,6140

110

X
0,46
595

0,226
0,192
0,0000

5
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Tabelle 6.21: Ergebnisse linearer Regressionen fiir Nebentatigkeiten (OLS)

Abhdngige Variable:

BAGPlus—Score (BPN1) (BPN2) (BPN3) (BPN4) (BPN5) (BPN6) (BPN7) (BPN8)

Westdeutschland (n.s)  (s) (ns) (s (s (s) (ns) (ns)
Ménnlich (Ref. weiblich) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s)
Altersgruppen (h.s)  (s) (s (s (ns) (ns) (s) (ns)
Migranten (h.s)  (ns) (ns) (s) (s) (s) (s) (ns)

Allgemeinbildender (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s)

Schulabschluss

Berufliche Bildung (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s)
Arbeitslosigkeit (kum.) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s) (n.s)
Ausgeiibter Beruf v (™) X X X X X X v (™)
Wirtschaftszweig X v (™) X X X X X X
BetriebsgroBe des AG X X v (%) X X X X v (™)
Arbeitszeitaufkommen X X X v (™) X X X v (™)
Vertragsdauer X X X X v(n.s) X X X
Vertragsalternativen X X X X X v(n.s) X X
Vertragstyp X X X X X X v(n.s) X
Konstante 0,42™* 048" 052" 053" 055" 058%™ 057" 0,34
N Beobachtungen 595 595 595 595 595 595 595 595
R? 0,108 0,085 0,050 0,076 0,009 0,024 0,004 0,228
Adj. R? 0,082 0,064 0,042 0,071 0,004 0,021 0,001 0,194
Prob > F 0,0000 0,0000 0,0000 00000 01654 0,0007 0,2936 0,0000
AIC (Modellgiite) 89 96 103 82 124 1n3 125 19

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ™ p < 0,05, ™ p < 0,01. n.s. = nicht signifikant. AG = Auftraggeber.
Quelle: IAB-Projekt 1563.
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7  Subjektive Statuszuordnung und Rechtsunsicherheit der
Befragten: Personen in der Grauzone, die sich selbst als
Arbeiter und Angestellte einordnen

In diesem Kapitel wird die rechtliche Einordnung von Erwerbstétigen, die der Grau-
zone zugeordnet werden, aus Sicht der Betroffenen selbst dargestellt. Auf Basis
des Screening-Moduls (siehe ausfiihrlich Abschnitt 1.1.3 Screening-Interview im
Anhang A1) wurden Haupterwerbstétige dann der Grauzone zugeordnet, wenn sie
sich selbst als Arbeiter oder Angestellte bezeichnen, aber eigenen Angaben zufolge
von ihrem Vertragspartner weder zur Rentenversicherung noch Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall Arbeitgeberbeitrage erhalten. Bei Nebentétigkeiten in der Grauzone
kommt diesem Aspekt keine Relevanz zu, da hier nur selbstdndige bzw. freiberuflich
ausgeiibte Nebentatigkeiten erfasst wurden.

7.1 Subjektiv wahrgenommener Erwerbstatus

Wie Tabelle 7.1 zu entnehmen ist, haben immerhin 209% der Erwerbstatigen in
der Grauzone sich selbst als Arbeiter oder Angestellte bezeichnet, obwohl ihnen
wesentliche Arbeitnehmereigenschaften fehlen. Hochgerechnet handelt es sich
dabei um 224 Tsd. Erwerbstétige.

Tabelle 7.1: Erwerbstdtige in der Grauzone nach subjektiv wahrgenommener Stellung
im Erwerbsleben

Haupttatigkeiten
relative Haufigkeiten Anzahl in GG
Arbeiter 7.2 79.346
Angestellte 13,1 144.692
Freiberufler 3,9 42.972
Selbsténdige 75,9 840.461
Insgesamt 100 1.107.471

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben.

In einem zweiten Schritt wird die rechtliche Stellung der Erwerbstatigen in der
Grauzone differenziert nach der subjektiven Statuszuordnung betrachtet. Dabei
stimmt die subjektive Statusangabe der Befragten weitgehend mit den Befunden
der drei Rechtsmodelle liberein. Diese kommen nur zu geringen Anteilen zu einem
abweichenden Befund und konstatieren entgegen der subjektiven Statusveror-
tung nur wenige Arbeiter oder Angestellte als selbstandig Erwerbstdtige in der
Grauzone. Insbesondere das Alternativ-Modell weist hier nahezu Identitdt mit der
subjektiven Statuszuordnung auf (Tabelle 7.2).
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Tabelle 7.2: Haupterwerbstdtige nach Modelleinstufung und wahrgenommener Stellung
im Erwerbsleben

abhingig semi-selbstandig selbstandig
Zeilen-%
BAG-Modell
Arbeiter 46,5 51,5 2,0
Angestellte 65,1 27,0 7.9
Freiberufler 12,2 38,0 49,8
sonst. Selbstandige 1,5 32,5 56,0
Signifikanz e
Alternativ-Modell
Arbeiter 98,5 1,5 0,0
Angestellte 94.6 4,6 0,8
Freiberufler 41,4 26,0 32,7
sonst. Selbsténdige 24,9 29,9 45,2
Signifikanz o
BAG-Plus-Modell
Arbeiter 81,8 18,2 0,0
Angestellte 85,6 9,8 4,7
Freiberufler 21,2 34,6 443
sonst. Selbstandige 14,4 29,2 56,4
Signifikanz o

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben; Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 %
(auf Basis ungewichteter Daten).

7.2 Subjektive Statuszuordnung und Anspruch auf bezahlten
Urlaub

Ergdnzend wurde als weiteres Merkmal, das typisch fiir die Arbeitnehmereigen-
schaft ist, das Kriterium Anspruch auf bezahlten Urlaub in die Betrachtung ein-
bezogen. Dabei zeigt sich, dass das Merkmal bezahlter Urlaub stark mit der sub-
jektiven Statuszuordnung korreliert. Dennoch haben nennenswerte Anteile derer,
die sich als Arbeiter (73 %) oder Angestellte (58 %) bewerten, keinen Anspruch
auf diese Arbeitgeberleistung. Dies bestatigt die Zuordnung zur Grauzone und den
Verdacht auf scheinselbstdndige Betdtigung.
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Tabelle 7.3: Haupterwerbstdtige in der Grauzone nach subjektiver Statuszuordnung und
Anspruch auf bezahlten Urlaub

Anspruch auf bezahlten Urlaub

ja nein fehlende Angaben
Arbeiter 22,0 72,8 5%
Angestellte 37.4 57,8 4.8
Freiberufler 12,1 87.9 0,0
sonst. Selbstandige 6,0 93,0 1,0
Insgesamt 11,5 86,7 1,8

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben.

Der Anspruch auf bezahlten Urlaub erweist sich somit als gutes Hilfsmerkmal ab-
hangiger Beschaftigung, gleichwohl erlaubt er nur eine ungenaue Vorhersage. Ins-
besondere beim BAG-Modell wird nur jeder zweite Befragte (47 %) ohne Anspruch
auf bezahlten Urlaub auch als abhangig Beschaftigter bewertet. Beim Alternativ-
Modell (78 %) und beim BAG-Plus-Modell (67 %) ist die Vorhersagequalitit bes-
ser, aber auch nicht perfekt (Tabelle 7.4).

Tabelle 7.4: Haupterwerbstdtige in der Grauzone nach Anspruch auf bezahlten Urlaub und
rechtlicher Statusbestimmung

Anspruch auf abhangig semi-selbstindig selbstandig
bezahlten Urlaub Zeilen-%
BAG-Modell

ja 46,6 32,1 21,3
nein 17.3 334 49,3
Signifikanz =

Alternativ-Modell
ja 78,5 11,0 10,5
nein 34,4 26,3 39,3
Signifikanz =

BAG-Plus-Modell
ja 66,9 17,2 159
nein 23,1 27,5 49,4
Signifikanz =

Quelle: IAB-Projekt1563; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,3 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, **99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).
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7.3 Subjektive Statuszuordnung und Bezeichnung
des Vertragsverhaltnisses

Obwohl! die materielle Natur von Erwerbsverhaltnissen in der Grauzone von
selbstandiger und abhdngiger Erwerbsarbeit nicht ohne Weiteres angemessen
bestimmt werden kann und vielfach einer differenzierteren Betrachtung bedarf,
wurden die in die Erhebung einbezogenen Erwerbstédtigen nach der Bezeichnung
des Vertrags gefragt, den sie mit ihrem Arbeits- bzw. Auftraggeber geschlossen
haben. Dazu wurde von den Erwerbstétigen in der Grauzone erhoben, ob sie mit
ihrem Arbeit- bzw. Auftraggeber einen schriftlichen Vertrag geschlossen haben
und, falls eine schriftliche Vereinbarung vorliegt, welche Bezeichnung der Ver-
trag tragt.

Bei 24 9% der Haupterwerbstatigkeiten wurde kein schriftlicher Vertrag ab-
geschlossen. Fiir diese Gruppe wurde im Rahmen der Befragung keine weite-
re Spezifizierung der Vertragsbezeichnung vorgenommen. 169% der befragten
Haupterwerbstdtigen verweisen auf einen Arbeitsvertrag, 15% nennen einen
Werk- oder Dienstvertrag und 259% geben eine Rahmenvereinbarung iiber freie
Mitarbeit an. 16 9% kdnnen ihren Vertragstyp nicht den im Interview vorgeschla-
genen Kategorien zuordnen (siehe Auflistung der haufigsten Nennungen sonstiger
Vertragsformen im Anhang A6). Von 4 % der Befragten liegt keine Information zur
Vertragsbenennung vor (Tabelle 7.5).

Tabelle 7.5: Grauzonen-Erwerbstdtige nach der Bezeichnung des Vertrags

Populationsanteil Anteil Haupterwerbstatige
Vertragsbenennung an der Grauzone an der Grauzone
Spalten-%
Insgesamt 100 100
kein schriftlicher Vertrag 26,3 27,3
Arbeitsvertrag 19,2 18,2
Werk- oder Dienstvertrag 13.2 14,4
Rahmenvereinbarung 19,5 18,8
sonst. schriftlicher Vertrag 16,8 17.1
fehlende Angaben 5,1 42

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 4.553 insgesamt und 1.557 in der Grauzone; populationsgewichtete Angaben.

Wahrend Werk- oder Dienstvertrag, Rahmenvereinbarung oder Vertragsverhalt-
nisse in der Grauzone, die nicht schriftlich fixiert sind, mehrheitlich als selbstandi-
ge Tatigkeit zu bewerten sind, wird jede zweite Erwerbsaktivitdt im Haupterwerb,
die laut Angaben der Befragten arbeitsvertraglich geregelt ist, vom BAG-Modell
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auch als abhdngige Beschaftigung bewertet. Nach dem Alternativ-Modell sind
dies 82 % und nach dem BAG-Plus-Modell 77 % (Tabelle 7.6).

Tabelle 7.6: Haupterwerbstatige nach Vertragsbezeichnung und Modelleinstufung

abhéngig semi-selbstandig selbstindig
Zeilen-%
BAG-Modell
kein schriftlicher Vertrag 10,5 31,2 58,3
Arbeitsvertrag 52,8 33,0 14,2
Werk- oder Dienstvertrag 14,2 42,0 43,8
Rahmenvereinbarung 20,2 33,6 46,3
sonst. schriftlicher Vertrag 9.3 30,0 60,7
fehlende Angabe 30,3 16,7 53,0
Signifikanz e
Alternativ-Modell
kein schriftlicher Vertrag 22,3 29,6 48,1
Arbeitsvertrag 81,6 14,8 3,6
Werk- oder Dienstvertrag 39,3 22,1 38,6
Rahmenvereinbarung 38,3 25,7 36,0
sonst. schriftlicher Vertrag 25,8 25,9 48,3
fehlende Angabe 421 29,5 28,5
Signifikanz e
BAG-Plus-Modell

kein schriftlicher Vertrag 1,3 22,6 66,2
Arbeitsvertrag 771 9,9 13,0
Werk- oder Dienstvertrag 234 32,7 439
Rahmenvereinbarung 24,2 30,1 45,8
sonst. schriftlicher Vertrag 13,0 36,5 50,5
fehlende Angabe 30,5 35,7 339
Signifikanz o

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 898; populationsgewichtete Angaben.

7.4 Zwischenfazit

In diesem Abschnitt wurde die Beziehung zwischen objektiver und subjektiver
Bewertung von Vertragsverhaltnissen in der Grauzone von selbstandiger und ab-
hangiger Erwerbsarbeit ndher betrachtet. Bemerkenswert ist dabei, dass ein Teil
der Erwerbstétigen sich selbst in ihrem Erwerbsstatus als Arbeiter oder Ange-
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stellte bezeichnen, obwohl ihnen wesentliche Arbeitnehmereigenschaften, wie
die Arbeitgeberbeitrdge zur Rentenversicherung oder die Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall, vorenthalten werden. Als weiteres arbeitnehmertypisches Merkmal
wurde der Anspruch auf bezahlten Urlaub erhoben. Somit stehen die subjektive
Statusbezeichnung und die Feststellung fehlender Arbeitgeberleistungen bei einer
Reihe von Befragten im Widerspruch zueinander. Aufgrund der Gesamtqualitdt der
Daten und der internen Stringenz der Antworten kann diese Beobachtung nicht
auf fehlerhaftes Antwortverhalten der Befragten reduziert werden.

Die Bewertung der Vertragsverhdltnisse durch die drei Rechtsmodelle legt in
diesen Fallen mehrheitlich eine abhdngige Beschaftigung und somit ein schein-
selbstandiges Vertragsverhaltnis nahe. Diese Annahme wird etwa auch gestiitzt
durch die Benennung der Vertrage durch die Befragten, fiir den Fall, dass ein
schriftlicher Vertrag geschlossen wurde.

Weiterhin machte die Studie deutlich, dass einem Teil der befragten Erwerbs-
tatigen die rechtliche Grundlage ihres Vertragsverhaltnisses nicht bewusst ist und
sie demzufolge nur unvollstandig liber die Konsequenzen der faktischen Ausge-
staltung ihrer Erwerbsverhaltnisse informiert sind.
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8 Einkommensanalysen

Das Erwerbseinkommen wird in der Okonomie typischerweise als MaB fiir die Pro-
duktivitdt der Individuen herangezogen und in der Soziologie als ein MaB der
individuellen Statuserreichung. Im Vergleich zwischen selbstandig und abhéngig
ausgelibter Erwerbstatigkeit kann es ferner als Incentive fiir Statuswechsel bzw.
als MaB fiir die Attraktivitat rechtlich unterschiedlich ausgestalteter Vertrags-
verhéltnisse Verwendung finden. Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, in-
wieweit Erwerbstdtige in der Grauzone sich von den Erwerbstédtigen insgesamt
hinsichtlich des Erwerbseinkommens unterscheiden und welcher Zusammenhang
zwischen der rechtlichen Stellung innerhalb der Grauzone und der Einkommens-
verteilung besteht.

Die Erfassung des Erwerbseinkommens bei selbsténdig Erwerbstatigen ist kom-
plexer, als dies bei abhdngig Beschaftigten der Fall ist. Selbstdndig Erwerbstatige
erzielen vielfach kein fixes monatliches Einkommen. Vielmehr variiert das Erwerbs-
einkommen im Jahresverlauf in Abhdngigkeit etwa von der Auftragslage oder den
Zahlungsmodalitdten. Angaben zum durchschnittlichen Monatseinkommen kon-
nen demzufolge von selbstdandig Erwerbstatigen oft nur ndherungsweise gemacht
werden. Ferner ist zu berlicksichtigen, dass Selbstdndige bei der Einkommens-
angabe Unternehmenskosten und weitere betriebliche Kostenfaktoren (Ausgaben
fiir Vorprodukte, Riicklagen etc.) zu beriicksichtigen haben, die die Vergleichbarkeit
zum Einkommen aus abhdngig ausgeiibter Erwerbsarbeit beeintrachtigen kénnen.™

Bei der Einkommenserhebung in der Grauzone ist weiterhin zu beriicksich-
tigen, ob die Befragten zum Zeitpunkt des Interviews lediglich fiir nur einen
Auftraggeber bzw. einen dominanten Auftraggeber tatig sind. Im Falle weiterer
Auftraggeber wurde nach dem Erwerbseinkommen bei diesem dominanten Ver-
tragspartner gefragt (zur Screening-Logik sieche Anhang A1).

Selbstdndige und abhangig Beschaftigte der Vergleichspopulation wurden
nach dem monatlichen Erwerbseinkommen insgesamt gefragt (unter Berticksich-
tigung von Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld etc.).

Einkommensfragen fiihren in sozialwissenschaftlichen Studien haufig zu
einem deutlich erhéhten item non-response. Die Einkommenserhebung der
Scheinselbstdndigen-Studie ist demzufolge bei einer durchschnittlichen Verwei-
gerungsquote von 12 9% als sehr gut zu bezeichnen. Haupterwerbstatige weisen
im Vergleich zu Nebenerwerbstdtigen eine leicht erhdhte Verweigerungsquote
auf (12 9% zu 9 %). Das gute Resultat kann zum einen auf die erfahrenen Inter-

14 Im Rahmen der Scheinselbsténdigen-Studie wurden Selbsténdige gefragt, wie hoch das durchschnittliche persén-
liche Bruttoeinkommen aus der selbstdndigen Tatigkeit ist, mit dem Hinweis, dass die Befragten dabei die durch-
schnittliche monatliche Entnahme nach Abzug der Unternehmenskosten angeben sollen.
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viewer zuriickzufiihren sein, die zum Einsatz kamen. Zum andern kdnnten die
Gestaltung des Erhebungsprogramms sowie das dabei verwendete zweistufige
Verfahren der Einkommenserhebung zur guten Qualitat der Einkommensangaben
gefiihrt haben. In einem ersten Schritt wurden die Befragten offen nach ihrem
personlichen Erwerbseinkommen gefragt. Bei 71 % der befragten Haupterwerbs-
tatigen wurde eine Angabe zum monatlichen Einkommen erzielt. Falls die offene
Einkommensfrage nicht beantwortet wurde, wurden die Befragten (17 %) gebe-
ten, ihr Erwerbseinkommen vorgegebenen Einkommensklassen zuzuordnen. Die
klassiert erhobenen Einkommensinformationen werden bei den Einkommensana-
lysen durch den empirisch beobachteten Klassenmittelwert (Median) der offen
erhobenen Angaben ersetzt.’

Ausfallanalysen zur Einkommensverweigerung ergaben bei Kontrolle einkom-
mensrelevanter Merkmale (Alter, Bildungsniveau, Geschlecht) keine systematische
Verzerrung im Antwortverhalten.

Das durchschnittliche monatliche Bruttoeinkommen der Haupterwerbstati-
gen in der Scheinselbsténdigen-Studie liegt bei 2.750 Euro (Medianeinkommen:
2.400 Euro). Differenziert nach Grauzonen- und Vergleichspopulation zeigt sich,
dass das durchschnittliche Monatseinkommen in der Grauzone bei 3.359 Euro
(Medianeinkommen: 2.000 Euro) und in der Vergleichspopulation bei 2.737 Euro
(Medianeinkommen: 2.400 Euro) liegt. Die Mittelwertangaben liefern einen ersten
Hinweis darauf, dass sich die Einkommensverteilungen beider Populationen syste-
matisch unterscheiden.

Nebenerwerbstétige erzielen im Rahmen ihrer Nebentatigkeit durchschnittlich
839 Euro brutto im Monat. Differenziert nach der Grauzonenzugehdrigkeit zeigt
sich, dass Nebenerwerbstatige der Grauzone monatlich im Schnitt 896 Euro brutto
verdienen und Nebenerwerbstatige der Vergleichspopulation 797 Euro. Das Me-
dianeinkommen liegt in der Grauzone bei 450 Euro und in der Vergleichspopula-
tion bei 400 Euro. Die deutliche Abweichung von Mittelwert und Median ist auf
deutliche EinkommensausreiBer nach oben zuriickzufiihren.

Nachfolgend werden differenzierte Analysen zum Einkommen der Haupt-
erwerbstatigen durchgefiihrt. Bei der Einkommensschdtzung werden lineare Mo-
delle verwendet (OLS-Modelle) und das monatliche Bruttoeinkommen in seiner
logarithmierten Form beriicksichtigt. Neben technischen Argumenten (Norma-
lisierung der Einkommensverteilung und AusreiBer-Behandlung) erlaubt es die
logarithmierte Form der abhdngigen Variablen, die Koeffizienten der Schatzung
als prozentuale Effekte zu interpretieren.

15 Fir die Einkommensanalysen wurde der Analysedatensatz um AusreiBer (deutlich unplausible Angaben beim Ein-
kommen) bereinigt (N = 38 Personen; 10%).
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Bei der Einkommensanalyse werden folgende Aspekte gepriift: 1) die Einkommens-
verteilung der Haupterwerbstétigen in der Grauzone nach Rechtsstatus und 2) die
Einkommensverteilung in der Grauzone in Relation zur Vergleichspopulation.

8.1 Einkommensverteilung der Haupterwerbstatigen in der
Grauzone nach Rechtsstatus

Tabelle 8.1 berichtet die durchschnittlichen Einkommen Haupterwerbstatiger in
der Grauzone differenziert nach der Einstufung durch die drei Rechtsmodelle.
Konsistent in den drei Rechtsmodellen weisen die Erwerbstatigen in der Grau-
zone, die je nach Rechtsmodell als selbstandig Erwerbstétig eingestuft werden,
systematisch héhere Einkommen auf und unterscheiden sich je nach Rechtsmodell
signifikant von den als semi-selbstdndig bzw. als abhdngig beschaftigt eingestuf-
ten Erwerbstétigen in der Grauzone. Unter Vernachldssigung von Kontrollvariab-
len korreliert der Erwerbsstatus in der Grauzone demzufolge mit dem berichteten
Einkommen (Tabelle 8.1).

Tabelle 8.1: Durchschnittliches Monatseinkommen (in €) Haupterwerbstitiger nach
Statusbewertung durch Rechtsmodelle (Mittelwerte ohne Kontrollvariablen)

abhéngig semi-selbsténdig selbstindig
Zeilen-%
Haupterwerbstitige
BAG-Modell 1.927 € 2902 € 3.930 €
Alternativ-Modell 1.970 € 3.028 € 4.500 €
BAG-Plus-Modell 1.966 € 2.905 € 4.042 €
Vergleichspopulation 2.671 € — 3.534 €

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben.

Tabelle 8.2 berichtet fiir die drei Rechtsmodelle jeweils den Effekt der Vertrags-
verhiltnisse auf das Bruttomonatseinkommen (ohne weitere Kontrollvariablen).
Die Befunde belegen einen systematischen Effekt des Rechtsstatus (abhingig Be-
schaftigter (,Scheinselbsténdige"), Semi-Selbstindiger und Selbstéandiger) auf das
geschatzte Monatseinkommen, wobei sich das Alternativ-Modell als das erkla-
rungsstarkste erweist.
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Tabelle 8.2: OLS - Monatliches Erwerbseinkommen Haupterwerbstatiger in der Grauzone
nach Rechtsstatus (Modelle ohne Kontrollvariablen)

Bruttomonatseinkommen (log) BAG-Modell Alternativ-Modell BAG-Plus-Modell

Stellung nach Modellpriifung (Ref. abhdngig)

semi-selbstandig 0,41 0,68™* 0,46
selbstandig 0,71 0,77 0,72**
Kontrollvariablen X X X
Konstante 7,10 712" 7,12
N Beobachtungen 694 694 694
R? 0,059 0,11 0,073
Adj. R? 0,056 0,108 0,071
Prob > F 0,0000 0,0000 0,000
AIC (Modellgiite) 2.056 2.017 2.045

Signifikanzniveau: * p < 0,05, ™ p < 0,01, ™ p < 0,001.
Quelle: IAB-Projekt 1563.

Der Effekt der Rechtsmodelle schwécht sich deutlich ab, wenn die Einkommens-
schatzung um Humankapitalindikatoren und weitere Kontrollvariablen erweitert
wird (Tabelle 8.3). Im BAG-Modell wird der Effekt des Erwerbsstatus schwécher,
bleibt jedoch signifikant: Haupterwerbstatige Selbstandige erzielen demzufolge in
der Grauzone im Mittel ein um 19 % hoheres monatliches Erwerbseinkommen als
abhangig Beschiftigte. Auch beim Alternativ-Modell sowie beim BAG-Plus-Mo-
dell schwacht sich der Effekt der Rechtsmodelle auf das Einkommen unter Kon-
trolle weiterer Kovariaten deutlich ab, der Zusammenhang wird hier auch nicht
mehr signifikant.

Fiir alle drei Rechtsmodelle ist somit festzustellen, dass der Rechtsstatuts und
die Einkommenshohe wesentlich von einem gemeinsamen Satz an erklarenden
Variablen getrieben werden. Die deutliche Korrelation von Rechtsmodellen und
Einkommen in der Grauzone spricht fiir die Belastbarkeit der gewahlten Rechts-
modelle.

IAB-Bibliothek 364



Einkommensanalysen

Tabelle 8.3: OLS — Monatliches Erwerbseinkommen Haupterwerbstatiger in der Grauzone
nach Rechtsstatus (Modelle mit Kontrollvariablen)

Bruttomonatseinkommen (log) BAG-Modell Alternativ-Modell BAG-Plus-Modell

Stellung nach Modellpriifung (Ref. abhdngig)

semi-selbstandig 0,18* 0,15* 0,05
selbstandig 0,19* 0,10 0,09
Bildungsniveau (in Jahren) 0,04** 0,04 0,04**
Ec:]tj;z]irzlrll; Erwerbserfahrung 003" 0,03* 003"
Quad. pot. Erwerbserfahrung -0,00* -0,00* -0,00*
:(i:Télf‘rrebne)itslosigkeitserfahrung -0,05¢ -0,06" -0,05"
Sri::.r::én. Arbeitslosigkeits- 0,00 0,00 0,00
Ménner 0,24 0,25 0,24
BetriebsgréBe (Ref. 1-9 MA) 0,00 0,00 0,00
10-49 MA 0,04 0,04 0,04
50-1.000 MA 0,16* 0,15* 0,16*
> 1.000 MA 0,33* 0,33* 0,33*
privater Haushalt -0,10 -0,10 -0,10
weitere Kontrollvariablen v v v
Konstante 3,67 3,76™* 3,72%
N Beobachtungen 694 694 694
R? 0,593 0,592 0,590
Adj. R? 0,540 0,538 0,537
Prob > F 0,0000 0,0000 0,0000
AIC (Modellgiite) 1.631 1.633 1.635

Signifikanzniveau: * p < 0,1, * p < 0,05, ** p < 0,01, *** p < 0,001.
Quelle: IAB-Projekt 1563.

Weitere Kontrollvariablen: Dauer beim Arbeitgeber bzw. Auftraggeber (AG), Interaktion der Dauer bei einem AG,
logarithmierte Wochenarbeitszeit, Dummy fiir Person ist voll auf Einkommen angewiesen, Dummy, wenn mind.

1 Kind unter 14 Jahren im Haushalt lebt, Migrationshintergrund (analog zur Definition in Kapitel 5.4), Dummy fiir
Gesundheitszustand (sehr gut, gut, befriedigend = 1), Dummy fiir Arbeitslosigkeit vor aktueller Tatigkeit, Dummy
fiir Befristung des Vertragsverhiltnisses, Beruf (KIdB2010 2-Steller), Bundesland-Dummys.

Im Detail zeigt sich, dass Ménner in der Grauzone signifikant hohere Einkommen
erzielen als Frauen. Weiterhin steigt das Monatseinkommen ceteris paribus mit
der BetriebsgroBe des potenziellen Auftraggebers. Zwischen privaten Haushalten
und Kleinstbetrieben zeigen sich keine signifikanten Unterschiede.
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8.2 Einkommensverteilungen von Grauzonen-Erwerbstatigen und
requldr Erwerbstatigen im Vergleich

Die Scheinselbstdndigen-Studie erlaubt ferner eine Verortung der Grauzonenpo-
pulation in der Gesamtheit der deutschen Erwerbsgesellschaft. Nachfolgend wird
das Erwerbseinkommen in der Grauzone in Beziehung zum Einkommen der Ver-
gleichspopulation gesetzt.

Die in den Tabellen 8.4 und 8.5 berichteten Befunde verwenden die als ab-
hangig Beschéaftigte eingestuften Erwerbstitigen der Grauzone als Referenzgruppe
und vergleichen diese mit den Semi-Selbstidndigen sowie den Selbstandigen in der
Grauzone sowie mit den abhangig Beschaftigen und den Selbstdndigen der Ver-
gleichspopulation.

Tabelle 8.4: OLS - Unterschiede im log. Bruttomonatseinkommen nach Modellpriifung und
Populationszugeharigkeit (Modell ohne Kontrollvariablen)

Bruttomonatseinkommen (log) BAG-Modell Alternativ-Modell  BAG-Plus-Modell
Stellung nach Modellpriifung und Populationszugehdrigkeit (Ref. abhdngig in der Grauzone)
abhéngig in Vergleichspopulation 0,69 0,67 0,67
semi-selbsténdig in Grauzone 0,41 0,68™* 0,46™*
selbstandig in Grauzone 0,717 0,77** 0,72"*
selbsténdig in Vergleichspopulation 0,80™* 0,78"* 0,78™*
Kontrollvariablen X X X
Konstante 7,10%* 7,120 7,125
N Beobachtungen 3.184 3.184 3.184
R? 0,041 0,062 0,047
Adj. R? 0,039 0,061 0,046
Prob > F 0,0000 0,0000 0,0000
AIC (Modellgiite) 7380,343 7306,723 7359,658

Signifikanzniveau: * p < 0,10, * p < 0,05, ** p < 0,01, ** p < 0,001.
Quelle: IAB-Projekt 1563.

Erneut wird zundchst ein sparsames Einkommensmodell geschatzt, bei dem
ausschlieBlich der Rechtsstatus als erklarende Variable Verwendung findet. Ab-
hangig Beschaftigte in der Grauzone erzielen demzufolge analog zu Tabelle 8.2
signifikant niedrigere Monatslohne als semi-selbstandig bzw. selbstdndig Er-
werbstétige. Abhdngig Beschéftigte in der Grauzone erzielen aber auch deutlich
geringere Einkommen als abhadngig Beschaftigte in der Vergleichspopulation.
Hingegen unterscheiden sich die selbstandig Erwerbstatigen in der Grauzone
hinsichtlich des Monatseinkommens nicht systematisch von den Selbstdndigen
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der Vergleichspopulation.'® Diese Befunde gelten fiir die drei Rechtsmodelle (Ta-
belle 8.4).

In einem zweiten Schritt werden die Modelle um Humankapitalindikatoren, um
soziodemografische Merkmale sowie um weitere Kovariaten erginzt (Tabelle 8.5).
Erneut geht der Einfluss der Statusvariablen im Vergleich zum reduzierten Modell
erheblich zuriick. Die Tendenz wird jedoch in abgeschwachter Form bestatigt.

Tabelle 8.5: OLS - Unterschiede im log. Bruttomonatseinkommen nach Modellpriifung und
Populationszugeharigkeit (Modell mit Kontrollvariablen)

Bruttomonatseinkommen (log) BAG-Modell Alternativ-Modell BAG-Plus-Modell
Stellung nach Modellpriifung und Populationszugehdrigkeit (Ref. abhdngig in der Grauzone)
abhangig in Vergleichspopulation 0,21 0,17 0,16™*
semi-selbstandig in Grauzone 0,15 0,17 0,08
selbstdndig in Vergleichspopulation 0,26 0,21 0,20**
selbstandig in Grauzone 0,22% 0,18 0,17
Bildungsniveau (in Jahren) 0,06™* 0,06** 0,06™*
Pot. Erwerbserfahrung (in Jahren) 0,02 0,02%* 0,02
Quad. pot. Erwerbserfahrung -0,00™* -0,00* -0,00™*
I((i:rﬁ;:rr::)ltslwgkmtserfahrung 0,047 0,04 0,047
(elrl]i;az.r::én. Arbeitslosigkeits- 0,00 0,00 0,00
Manner 0,21 0,22 0,22%
BetriebsgréBe (Ref. 1-9 MA)

10-49 MA 0,10 0,10 0,10
50-1.000 MA 0,21 0,21 0,21
> 1.000 MA 0,36™* 0,36™* 0,36
privater Haushalt -0,10* -0,10* -0,10*
weitere Kontrollvariablen v v v
Konstante 3,24 3,31 3,29™
N Beobachtungen 3.184 3.184 3.184
R? 0,615 0,615 0,614
Adj. R? 0,604 0,604 0,604
Prob > F 0,0000 0,0000 0,0000
AIC (Modellgiite) 4.638 4.635 4.642

Signifikanzniveau: * p < 0,10, * p < 0,05, ™ p < 0,1, *** p < 0,001.
Quelle: IAB-Projekt 1563.

Weitere Kontrollvariablen: Dauer bei Arbeitgeber bzw. Auftraggeber (AG), Interaktion der Dauer bei einem AG,
logarithmierte Wochenarbeitszeit, Dummy fiir Person ist voll auf Einkommen angewiesen, Dummy, wenn mind.

1 Kind unter 14 Jahren im Haushalt lebt, Migrationshintergrund (analog zur Definition in Kapitel 5.4), Dummy fir
Gesundheitszustand (sehr gut, gut, befriedigend = 1), Dummy fiir Arbeitslosigkeit vor aktueller T4tigkeit, Dummy
fiir Befristung des Vertragsverhéltnisses, Beruf (KIdB2010 2-Steller), Bundesland-Dummys.

16  T-Tests auf Gruppenunterschiede zeigen keinen signifikanten Unterschied zwischen den Selbstandigen-Populationen.
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Die Gruppe der formal Selbstdndigen und der durch die Modellprifung als selb-
standig eingestuften Erwerbspersonen weist in allen Modellen signifikant hohe-
re Bruttomonatseinkommen im Vergleich zu potenziell Scheinselbstdndigen auf.
Auch die Gruppe der Abhédngigen aus der Vergleichspopulation stellt sich signi-
fikant zu den Abhangigen der Grauzone besser. Das Gleiche trifft auf Semi-Selb-
stdndige zu mit Ausnahme der Semi-Selbstdndigen nach dem BAG-Plus-Modell.

Anhand der Modelle ist ebenfalls ersichtlich, dass die Humankapitalindikato-
ren die erwarteten Effektstarkten zeigen. So flihrt eine Investition in ein weiteres
Jahr Bildung zu einem um 6% hoheren Monatseinkommen. Zudem zeigt die Be-

rufserfahrung einschlieBlich des Interaktionsterms die erwartete Richtung.

Das identifizierte Netto-gender-wage-gap liegt bei ca. 22 %. Dies erscheint
relativ hoch. Beriicksichtigt man jedoch den dem Analysesample zugrunde lie-
genden groBen Anteil Selbstindiger, liegt der Befund im erwarteten Bereich (vgl.
Lechmann & Schnabel 2012: 11). Ferner kdnnen Erwerbspersonen wie erwartet
mit steigender BetriebsgroBe entweder des Arbeitgebers oder des Auftraggebers

im Mittel hohere Bruttomonatseinkommen erzielen.

8.3 Erwerbseinkommen und Existenzsicherung

In einem letzten Schritt wird kurz auf die existenzsichernde Funktion des Erwerbs-
einkommens in der Grauzone eingegangen. Empirisch zeigt sich, dass jeder zweite
Haupterwerbstétige (57 %) in der Grauzone ,voll"* auf dieses Erwerbseinkommen
angewiesen ist; weitere 28 % sind teilweise auf dieses Erwerbseinkommens an-
gewiesen und 13 9% der Haupterwerbstitigen in der Grauzone geben an, ihren

Lebensunterhalt liberwiegend aus anderen Quellen zu bestreiten (Tabelle 8.6).

Tabelle 8.6: Beitrag des Erwerbseinkommens fiir den Lebensunterhalt der Befragten und
subjektiver Erwerbsstatus in der Grauzone

Haupterwerbstatige Nebenerwerbstatige
Spalten-%
voll angewiesen 57.4 12,6
teilweise angewiesen 28,0 22,8
liberwiegend aus anderen Quellen 12,8 63,1
fehlende Angaben 1,8 1.5

*Hk

Signifikanz

Quelle: IAB-Projekt 1563; populationsgewichtete Angaben; Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis

ungewichteter Daten).
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Erwartungsgemaf bestreiten 63 % derjenigen, die aufgrund ihrer Nebentatigkeit
der Grauzone zugerechnet wurden, ihren Lebensunterhalt liberwiegend aus ande-
ren Quellen. 13% der Nebenerwerbstétigen sind jedoch nach eigenen Angaben
ol und 29% teilweise" auf dieses Erwerbseinkommen angewiesen (Tabel-
le 8.6). Hier kann es sich zum Beispiel um Schiiler oder Studenten handeln, die
ihre Bildungsphase wesentlich selbst finanzieren.

Wird die subjektive Bewertung des Erwerbseinkommens als Beitrag zur Si-
cherung des Lebensunterhalts in Beziehung gesetzt zur rechtlichen Bewertung
der Erwerbsverhéltnisse in der Grauzone, so ergeben sich fiir Haupt- und Neben-
erwerbstatige deutlich unterschiedliche Befunde, wobei die Rechtsmodelle zu
konsistenten Befunden kommen. Bei Haupterwerbstatigen in der Grauzone be-
steht ein positiver Zusammenhang zwischen der existenzsichernden Funktion des
hier betrachteten Vertragsverhaltnisses und der rechtlichen Bewertung des Ver-
tragsverhaltnisses als selbstindige Erwerbstatigkeit (Tabelle 8.7).

Tabelle 8.7: Haupterwerbstdtige in der Grauzone nach Rechtsstatus und existenzsichernder
Funktion des Erwerbseinkommens

abhdngig semi-selbstandig selbstindig
Zeilen-%
BAG-Modell

voll angewiesen 21,5 28,1 50,5
teilweise angewiesen 15,9 37.0 471
liberwiegend aus anderen Quellen 29,5 459 24,6
Signifikanz e

Alternativ-Modell
voll angewiesen 354 26,8 37,8
teilweise angewiesen 399 22,6 37,6
liberwiegend aus anderen Quellen 59,4 16,3 24,3
Signifikanz o

BAG-Plus-Modell
voll angewiesen 25,4 28,0 46,6
teilweise angewiesen 26,6 21,7 51,7
liberwiegend aus anderen Quellen 46,8 24,7 28,5
Signifikanz e

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 869 und N = 595; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,1 %);
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

Kapitel 8

147



148

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Bei den Nebentatigkeiten in der Grauzone findet sich ein inverser Zusammenhang.
Sind Nebenerwerbstatige auf die Tatigkeit in der Grauzone angewiesen, so handelt
es sich mit erhdhter Wahrscheinlichkeit um eine de facto abhdngig ausgeiibte
Erwerbstatigkeit. Beide Effekte erweisen sich als statistisch hoch signifikant (Ta-
belle 8.8).

Tabelle 8.8: Nebenerwerbstatige in der Grauzone nach Rechtsstatus und existenzsichernder
Funktion des Erwerbseinkommens

abhéngig semi-selbstandig selbstindig
Zeilen-%
BAG-Modell

voll angewiesen 47,8 40,2 12,0
teilweise angewiesen 37,6 36,5 26,0
liberwiegend aus anderen Quellen 22,8 38,8 38,3
Signifikanz o

Alternativ-Modell
voll angewiesen 89,1 3.2 7,7
teilweise angewiesen 63,4 23,5 13,1
iberwiegend aus anderen Quellen 60,0 22,8 17,2
Signifikanz e

BAG-Plus-Modell
voll angewiesen 65,0 24,5 10,5
teilweise angewiesen 51,4 20,6 279
liberwiegend aus anderen Quellen 40,1 32,4 27,5
Signifikanz o

Quelle: IAB-Projekt 1563. N = 869 und N = 595; populationsgewichtete Angaben; N fehlende Angaben = 1,1 %;
Signifikanzniveau *95 %, **99 %, ***99,9 % (auf Basis ungewichteter Daten).

8.4 Zwischenfazit

Fiir die Grauzonenpopulation kann gezeigt werden, dass der rechtliche Status
(untergliedert in abhéngig beschiftigt bzw. scheinselbstindig, semi-selbstindig
und selbstindig) bei den drei Rechtsmodellen hoch korreliert ist mit dem Mo-
natseinkommen, das aus dem analysierten Vertragsverhaltnis erzielt wird. Dieser
Befund gilt analog fiir den Zusammenhang zwischen der subjektiven Bewertung
des Haushaltseinkommens durch die Befragten und dem rechtlichen Status des
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analysierten Vertragsverhaltnisses. Demzufolge weisen als selbstdndig eingestufte
Grauzonen-Erwerbstétige subjektiv wie objektiv die glinstigeren Einkommens-
strukturen auf, wahrend Grauzonen-Erwerbstatige, die aufgrund des analysierten
Vertragsverhdltnisse als scheinselbstandig eingestuft werden, systematisch un-
glinstigere Einkommensmuster aufweisen. Dies gilt erneut sowohl fiir die subjek-
tive wie die objektive Betrachtung der Einkommenssituation.

Fiir die drei Rechtsmodelle kann weiterhin gezeigt werden, dass die Bewertung
des Erwerbstatus von Erwerbstdtigen in der Grauzone und das Erwerbseinkom-
men, das aus dieser Erwerbstatigkeit erzielt wird, von einem gemeinsamen Satz an
erklarenden Variablen getrieben wird. Ein gemeinsamer Satz an erklarenden Varia-
blen (individuelles Bildungsniveau, Erwerbserfahrung in Jahren, kumulierte Dauer
an Arbeitslosigkeit, Betriebszugehorigkeit, Wochenarbeitszeit, Geschlecht, Kinder
im Haushalt, Migrationshintergrund, Gesundheitszustand, Arbeitslosigkeit vor ak-
tueller Tatigkeit, Befristung des Vertragsverhiltnisses, Beruf (KIdB2010 2-Steller)
sowie Bundesland) modelliert sowohl die rechtliche Stellung als auch das erzielte
Monatseinkommen mit hoher Giite.

Diese Befunde weisen darauf hin, dass die rechtliche Stellung und das indivi-
duelle Einkommen gleichermaBen als Proxy fiir die individuelle Arbeitsmarktposi-
tion herangezogen werden kdnnen. Die Korrelation zwischen Erwerbsstatus nach
jeweiligem Rechtsmodell und Einkommen in der Grauzone kann somit auch fiir
eine externe Validierung bzw. als MaB interner Konsistenz der Rechtsmodelle he-
rangezogen werden. Kriterien, welche individuelle Wettbewerbsnachteile auf dem
Arbeitsmarkt nahelegen (wie fehlende Qualifikation, fehlende Erwerbserfahrung
oder Dauer der Arbeitslosigkeitserfahrung) kommen somit sowohl in ungiinstigen
Vertragsverhdltnissen als auch in EinkommenseinbuBen zum Ausdruck.
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9  Zusammenfassung und Einordnung der Befunde:
Vergleich mit Befunden aus 1995 und 2014

9.1 Zusammenfassung Befunde 2014

Konsistent mit den Befunden der ersten Scheinselbstandigen-Studie aus dem Jahr
1995 (Dietrich 1996) hédngt die Abschdtzung der Zahl scheinselbstandig Erwerbs-
tatiger wesentlich davon ab, welches Rechtsmodell bei der Abschdtzung heran-
gezogen wird. In der vorliegenden Studie wurden neben dem sog. BAG-Modell,
das auf die herrschende Rechtsprechung abstellt, alternative Ansétze (Alternativ-
Modell, BAG-Plus-Modell, siehe Kapitel 2) fiir die Abgrenzung von selbsténdig und
abhangig ausgelibter Erwerbstatigkeit herangezogen.

In Kapitel 4 konnte gezeigt werden, dass die Bewertung der vertraglichen
Ausgestaltung der Erwerbssituation in der Grauzone zu deutlich unterschiedli-
chen Zahlen scheinselbstandig Erwerbstatiger flihrt, je nachdem welches der drei
Rechtsmodelle zugrunde gelegt wird.

Auf Basis des BAG-Modells hat die Studie hochgerechnet rund 235 Tsd. schein-
selbstéandig Erwerbstatige im Haupterwerb identifiziert. Das Alternativ-Modell
stuft 436 Tsd. Erwerbstatige als scheinselbstdndig Beschaftigte ein, wahrend das
BAG-Plus-Modell die GréBenordnung auf rund 311 Tsd. beziffert. Betrachtet man
hingegen nur die Tatigkeiten, die von Erwerbstdtigen oder Nichterwerbspersonen
im Nebenerwerb ausgelibt werden, so kommt eine Hochrechnung auf Basis des
BAG-Modells zu 158 Tsd. das Alternativ-Modell zu 344 Tsd. und das BAG-Plus-
Modell zu 242 Tsd. scheinselbstandig Erwerbtdtigen.

Wie kommen diese modellspezifisch unterschiedlichen GroBenordnungen zu-
stande? Wahrend beim BAG-Modell insbesondere die materielle Einbindung in
den Betrieb des Auftraggebers sowie die zeitliche Weisungsbindung tiberdurch-
schnittlich hoch mit scheinselbstandiger Erwerbstatigkeit korreliert sind, kommt
beim Alternativ-Modell dem fehlenden Betriebskapital sowie der vom Auftragge-
ber vorgegebenen Zeiteinteilung besondere Bedeutung zu. Beim BAG-Plus-Modell
bilden ebenfalls die materielle Einbindung sowie die Zeiteinteilung gute Pradikto-
ren fiir scheinselbstandig ausgelibte Erwerbstatigkeit.

Mit Blick auf standarddemografische und erwerbsverlaufsrelevante Charak-
teristika der Befragten erweisen sich die Befunde fiir alle drei Rechtsmodelle als
gleichermaBen robust und erkldrungsstark. So weisen Frauen in allen Modellen
eine hohere Wahrscheinlichkeit auf, eine scheinselbstindige Erwerbtatigkeit
auszuiiben, als Manner. Das Gleiche gilt fiir Erwerbstatige unter 25 Jahren bzw.
Erwerbseinsteiger im Vergleich zu &lteren Erwerbstdtigen bzw. Erwerbstatigen
mit langerer Erwerbserfahrung. Gegenliiber Erwerbstdtigen ohne Migrationshin-
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tergrund weisen Erwerbstdtige mit Migrationshintergrund eine 6 bis 9% hdhere
Wahrscheinlichkeit auf, scheinselbstdndig erwerbstatig zu sein. Wahrend der All-
gemeinbildung - unter Kontrolle weiterer demografischer Merkmale - kein eigen-
standiger Erkldrungsbeitrag zukommt, erhéhen fehlende berufliche Abschlisse die
Wahrscheinlichkeit einer scheinselbstandigen Beschaftigung. Zudem sind Men-
schen umso haufiger scheinselbsténdig, je langer sie in ihrem bisherigen Erwerbs-
leben arbeitslos waren. So steigt die Wahrscheinlichkeit einer scheinselbsténdigen
Beschéftigung je Jahr Erwerbslosigkeit um ca. 2 %. Dies legt nahe, dass Erwerbs-
tatige, die aufgrund individueller Merkmale wie Qualifikation, Erwerbserfahrung
oder Arbeitslosigkeitserfahrung tiber eine schwachere Arbeitsmarktposition verfii-
gen, haufiger scheinselbstandige Tatigkeiten ausiiben. Dieser Befund ergibt sich
fuir alle drei Rechtsmodelle.

Ein erhéhtes Aufkommen scheinselbstdndiger Betdtigung findet sich ferner
fiir bestimmte Berufsgruppen bzw. Wirtschaftszweige, wobei der Wirtschafts-
zweig und der Beruf vielfach korreliert sind. Die BetriebsgroBe sowie die Dauer
des Vertragsverhaltnisses nehmen auch unter Kontrolle von Drittvariablen einen
signifikanten Einfluss auf das individuelle Risiko, scheinselbstéandig erwerbstatig
zu sein. Demgegentiiber leistet das Arbeitszeitvolumen keinen zusatzlichen Erkla-
rungsbeitrag.

Die Studie zeigt weiterhin, dass der rechtliche Status (untergliedert in ab-
hingig beschiftigt bzw. scheinselbstidndig, semi-selbstdndig und selbstindig) bei
den drei Rechtsmodellen hoch mit dem Monatseinkommen korreliert ist, das mit
dem analysierten Vertragsverhaltnis erzielt wird. Dieser Befund gilt analog fiir den
Zusammenhang zwischen der subjektiven Bewertung des Haushaltseinkommens
durch die Befragten und dem rechtlichen Status des analysierten Vertragsverhalt-
nisses. Demzufolge weisen als selbstdndig eingestufte Grauzonen-Erwerbstatige
subjektiv wie objektiv relativ hohere Einkommen auf, wahrend Grauzonen-Er-
werbstdtige, die aufgrund des analysierten Vertragsverhaltnisses als scheinselb-
standig gelten, systematisch schlechter verdienen. Dies gilt erneut sowohl fiir die
subjektive wie die objektive Betrachtung der Einkommenssituation.

Fiir die drei Rechtsmodelle kann weiterhin gezeigt werden, dass die Bewertung
des Erwerbstatus von Erwerbstdtigen in der Grauzone und das Erwerbseinkom-
men, das aus dieser Erwerbstatigkeit erzielt wird, von einem gemeinsamen Satz an
erklarenden Variablen getrieben wird. Ein gemeinsamer Satz an erklarenden Va-
riablen (individuelles Bildungsniveau, Erwerbserfahrung in Jahren, kumulierte
Dauer an Arbeitslosigkeit, Betriebszugehdrigkeit/Dauer mit einem Auftraggeber,
Wochenarbeitszeit, Geschlecht, Kinder im Haushalt, Migrationshintergrund, Ge-
sundheitszustand, Arbeitslosigkeit vor aktueller Tatigkeit, Befristung des Vertrags-
verhiltnisses, Beruf sowie Bundesland) erkldrt sowohl die rechtliche Stellung als
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auch das erzielte Monatseinkommen mit hoher Giite. Diese Befunde weisen darauf
hin, dass die rechtliche Stellung und das individuelle Einkommen gleichermafBen
brauchbare Indikatoren fiir die individuelle Arbeitsmarktposition insgesamt sind.
Der Zusammenhang von Erwerbsstatus nach jeweiligem Rechtsmodell und Ein-
kommen in der Grauzone kann somit auch fiir eine externe Validierung bzw. als
MaB interner Konsistenz der Rechtsmodelle herangezogen werden. Ungiinstige
Arbeitsmarktpositionen kommen somit sowohl in ungiinstigen Vertragsverhaltnis-
sen als auch in niedrigem Einkommen zum Ausdruck.

9.2 Vergleich der aktuellen Befunde mit denen fiir das Jahr 1995

Bei einem Vergleich der Befunde aus dem Jahr 1995 mit den aktuellen Befunden
ist zu beriicksichtigen, dass sich die qualitativen und quantitativen Rahmenbe-
dingungen fiir den bundesdeutschen Arbeitsmarkt zum Teil wesentlich verdndert
haben. Hier sei etwa darauf verwiesen, dass die Zahl der Erwerbstatigen insgesamt
zwischen 1995 und 2014 von 36 auf 40 Millionen gestiegen ist (Statistisches
Bundesamt 2015). Auch der Anteil selbstandig Erwerbstétiger stieg im gleichen
Zeitraum von 9,5% auf 10,9 %, ebenso der Anteil der Solo-Selbstdndigen inner-
halb der Gruppe der Selbstdndigen (von 51% auf 57 %). Dies entspricht einem
Anstieg der Zahl der Solo-Selbstandigen von 1,7 auf 2,5 Millionen. Wahrend diese
Faktoren einen potenziellen Anstieg der Zahl der scheinselbstdndig Erwerbstati-
gen nahelegen kdnnten, sind ebenso die mehrfach veranderte Gesetzgebung zur
Scheinselbstandigen-Frage oder der verstarkte Einsatz von Priifungen auf Schein-
selbstéandigkeit etwa bei den Kranken- bzw. Rentenkassen oder den Kammern zu
beriicksichtigen. Letztere Aspekte kdnnten zu einem Riickgang der Zahl schein-
selbstandig Erwerbstatiger beigetragen haben.

Auf Basis der empirischen Befunde ist festzustellen, dass in diesem Zeitraum
die Zahl der Haupterwerbstatigen, die der Grauzone zugerechnet werden, von
938 Tsd. auf 1.107 Tsd. und somit um 17 % gestiegen ist. Demzufolge ist die Zahl
der Grauzonen-Erwerbstatigen starker angestiegen als die Zahl der Erwerbstatigen
insgesamt (+11 %-Punkte). Gleichzeitig ist sie jedoch deutlich hinter dem Anstieg
der Zahl der Solo-Selbstindigen (+47 %-Punkte) zuriickgeblieben (Tabelle 9.1).
Demzufolge scheint einerseits die Entwicklung der Solo-Selbstédndigen die quan-
titative Entwicklung der Grauzone getrieben zu haben, andererseits kdnnten etwa
gesetzliche Anderungen und die Ausgestaltung der Erwerbsverhiltnisse den An-
stieg geddmpft haben.
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Abbildung 9.1: Gegenliberstellung der Befunde fiir das BAG-Modell — 1995 und 2014
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Quelle: IAB-Projekt 1563 und IAB-Projekt 4-448V; populationsgewichtete Befunde.

Wie die Abbildungen 9.1 und 9.2 zeigen, unterscheiden sich die fiir das Jahr 2014
ausgewiesenen Anteile an abhangig Beschiftigten (= Scheinselbstandigen), Semi-
Selbstandigen und Selbstidndigen nicht substanziell von denen, die fiir das Jahr
1995 ermittelt wurden. Dies gilt fiir die Bewertung der Grauzonen-Erwerbstatigen
insgesamt ebenso wie fiir die beiden Teilgruppen der Haupterwerbstdtigen bzw.
Nebenerwerbstatigen in der Grauzone.

Dies kdnnte darauf zurlickzuflihren sein, dass das Screening-Instrument, das
bei beiden Studien zur Identifikation der Grauzonenzugehorigkeit herangezogen
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Zusammenfassung und Einordnung der Befunde

wurde, in 2014 im Vergleich zu 1995 eine Gruppe von Erwerbstitigen mit dhnlichen
Strukturmustern identifiziert hat.

Abbildung 9.2: Gegeniiberstellung der Befunde fiir das Alternativ-Modell - 1995 und 2014
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Quelle: IAB-Projekt 1563 und IAB-Projekt 4-448V; populationsgewichtete Befunde.

Hochgerechnet auf die jeweiligen Populationszahlen hat die Zahl der als abhdn-
gig eingestuften Haupterwerbtitigen in der Grauzone (Scheinselbstindige) beim
BAG-Modell von 179 auf 235 Tsd. zugenommen. Beim Alternativ-Modell ist die
Zahl der scheinselbstandig Erwerbstatigen im Haupterwerb von 410 Tsd. auf
436 Tsd. angestiegen (Tabelle 9.1).
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Tabelle 9.1: Hochrechnung der Modellbefunde fiir Haupterwerbstatige in der Grauzone
(Zahlen in Tsd.)

Rechtsmodell (schg::iilr:)gitgi i) SeI:setr':r::iige Selbstandige Insgesamt
BAG-Modell 2014 235 362 51 1.107
BAG-Modell 1995 179 282 450 938
Alternativ-Modell 2014 436 262 410 1.107
Alternativ-Modell 1995 410 226 282 938
BAG-Plus-Modell 3N 271 523 1.107

Quelle: IAB-Projekt 1563 sowie IAB-Projekt 448; populationsgewichtete Befunde.

Anders stellt sich die Situation bei Vertragsverhaltnissen dar, die als Nebentatig-
keit ausgelibt werden. Eine verdnderte Erwerbsbeteiligung sowie ggf. auch die
Folgen veranderter Einstellungspraktiken infolge verscharfter Kontrollen fiihrten
zu einem deutlichen Reduzierung der Nebentatigkeiten, die der Grauzone zuge-
rechnet werden. Diese Zahl ging von insgesamt 1,5 Millionen im Jahr 1995 auf
533 Tsd. im Jahr 2014 zuriick. Die Zahl der scheinselbstandig ausgelibten Neben-
tatigkeiten ist dabei von 329 Tsd. auf 158 Tsd. im BAG-Modell sowie von 901 Tsd.
auf 344 Tsd. im Alternativ-Modell zuriickgegangen (Tabelle 9.2).

Tabelle 9.2: Hochrechnung der Modellbefunde fiir Nebenerwerbstatige in der Grauzone
(zahlen in Tsd.)

Rechtsmodell (schgzzflr;zicgi dig) Sellfsetr':rz:iige Selbstandige Insgesamt
BAG-Modell 2014 158 203 172 533
BAG-Modell 1995 329 573 670 1.539
Alternativ-Modell 2014 344 107 82 533
Alternativ-Modell 1995 901 403 217 1.539
BAG-Plus-Modell 242 155 136 533

Quelle: IAB-Projekt 1563 sowie IAB-Projekt 448; populationsgewichtete Befunde.

Neben quantitativen Verdnderungen der Zahl der Grauzonen-Erwerbstétigen ins-
gesamt sowie der Anteile scheinselbstandig Erwerbstdtiger (je nach Rechtsmo-
dell) wird deutlich, dass sich die Relevanz einzelner Abgrenzungskriterien zwi-
schen 1995 und 2014 veréndert hat. Beim BAG-Modell haben die zeitliche und
die ortliche Weisungsbindung an Erklarungskraft verloren, wahrend insbesondere
die materielle Einbindung in die Unternehmung des Auftraggebers an Bedeutung
gewonnen hat (Tabelle 9.3).
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Tabelle 9.3: Kriterien-Vergleich beim BAG-Modell - 1995 und 2014

BAG-Modell

1995
2014

Prozentuale Verd@nderung

1995
2014

Prozentuale Veréinderung

19395
2014

Prozentuale Verdnderung

1995
2014

Prozentuale Verinderung

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

ja

55

55

67

58

39

28

62

57

59
73

14

nein neutral

Inhaltliche Weisungsbindung

40 3
38 7
7 4

Zeitliche Weisungsbindung
29 2
41 =
12 -
Ortliche Weisungsbindung
52 -
67 3
15 -
Personelle Einbindung
34 =
41 =
7 -
Materielle Einbindung
34 =
24 =

-10 =

fehlende
Angaben

3

-4

Quelle: IAB-Projekt 1563 und IAB-Projekt 448; Angaben auf Basis ungewichteter Daten; Angaben in Prozent.

Beim Alternativ-Modell ist das Kriterium der freien Zeiteinteilung nur noch be-
dingt vergleichbar, da weitere Fragen zu Rufbereitschaft/Bereitschaftsdienst
sowie zu Gleit-Kernzeitregelungen in die Modellbildung aufgenommen wurden.
Diese Kriterien verweisen auf Einschrankungen der zeitlichen Freiheit bei Erwerbs-
tatigen in der Grauzone. Analog wird das Kriterium eigener Kundenstamm besser
erfasst, was tendenziell ebenfalls auf eine Eingrenzung der unternehmerischen
Freiheit verweist. Dem gegeniiber weisen nun héhere Anteile Haupterwerbstatige
in der Grauzone eigene Geschaftsraume oder eigenes Unternehmenskapital auf,
als dies im Jahr 1995 der Fall war. Dazu diirfte die veranderte Gesetzeslage sicher-

lich beigetragen haben (Tabelle 9.4).
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Tabelle 9.4: Kriterien-Vergleich beim Alternativ-Modell = 1995 und 2014

Alternativ-Modell

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

1995
2014

Prozentuale Verdnderung

1995
2014

Prozentuale Verinderung

1995
2014

Prozentuale Verinderung

1995
2014

Prozentuale Verinderung

ja

13
34
21

14
22

59
60

26
28

34
30
-4

27
36

38
53
15

nein neutral

Inhaltliche unternehmerische Freiheit

Eigener Kundenstamm
40 41
66 =
26 =

Freie Preisgestaltung

42 43
62 16
20 -27

Freie Zeiteinteilung
37 2
39 =

2 -

Ortliche unternehmerische Freiheit

57 16
41 30
-16 14

Eigene Unternehmensorganisation

Eigene Mitarbeiter
66 -
70 -
4 -

Eigene Geschdftsriume
67 -
63 -
4 -

Eigenes Betriebskapital
55 -
44 =
=11 =

fehlende
Angaben

7
3
-4

Quelle: IAB-Projekt 1563 und IAB-Projekt 448; Angaben auf Basis ungewichteter Daten; Angaben in Prozent.
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Anhang zu Teil 1

A1 Erhebungskonzept und Durchfiihrung der empirischen
Erhebung

A1.1 Computergestiitzte Telefoninterviews und
Dual-Frame-Ansatz

Bei der Design-Entwicklung der aktuellen Studie wurde wesentlich auf das Er-
hebungskonzept zuriickgegriffen, das bei der ersten Scheinselbstandigen-Studie
(Dietrich 1996) entwickelt wurde. Aufgrund der Komplexitit des Erhebungspro-
grams wurde damals eine schriftliche Befragung ausgeschlossen (Dietrich 1996a).
Ebenso musste aus Kostengriinden auf eine persdnliche Befragung verzichtet wer-
den. VielImehr wurde die Befragung mittels computergestiitzter Telefoninterviews
(CATI-Verfahren) durchgefiihrt. Damals wie heute sprechen die Kostenargumente,
eine flexible Handhabung des Fragenprogramms, eine komplexe Filterfiihrung und
insbesondere auch Fragen der Akzeptanz und der Erreichbarkeit der angezielten
Population fiir dieses Verfahren (siehe Dietrich 1996: 16 ff.).

Auf Basis umfangreicher methodischer Vorstudien wurde fiir die erste Schein-
selbstandigen-Erhebung die Entscheidung getroffen, die Datenerhebung im
Rahmen einer Mehrthemen-Befragung (sog. Buserhebung) durchzufiihren. Die
Beteiligung an Mehrthemen-Befragungen war zu diesem Zeitpunkt eine kosten-
glinstige Variante fiir die Befragungen bevdlkerungsreprasentativer Strichproben.
Inzwischen hat der Einsatz von Mehr-Themen- bzw. Bus-Befragungen insbeson-
dere im Kontext sozialwissenschaftlicher Studien an Bedeutung verloren, da die
Teilnahmebereitschaft in den letzten Jahren hier deutlich zurlickgegangen ist und
methodische Probleme von Mehr-Themen-Befragungen (verzerrte Stichprobe,
fehlende Angaben zur Unit-Verweigerung etc.) an Beachtung gewonnen haben.

In Erweiterung zum friiheren Design wurden nun auch Mobilfunknummern
berlicksichtigt. Da im Jahr 1995 mobile Telefone noch wenig verbreitet und mit
erheblichen Erhebungskosten verkniipft waren, wurden sie damals bei empirischen
Erhebungen in der Regel nicht beriicksichtigt. Gleichzeitig konnten die amtlichen
Telefonverzeichnisse aufgrund ihrer hohen Eintragedichte von 97 % (Granato 1999:
46 ff.) noch hinreichend belastbar fiir die Stichprobenziehung herangezogen werden.
2014 stellt sich die Lage grundlegend anders dar. Mobile Anschliisse haben zum Teil
die Festnetzanschliisse ersetzt und die Eintragedichte in Telefonverzeichnisse hat
deutlich nachgelassen. Somit hatte der Ausschluss von mobilen Telefonanschliissen
zu einer systematischen Verzerrung der Stichprobe gefiihrt. Da sich die Kosten von
Mobilfunk-basierten Interviews kaum von Festnetz-Interviews unterscheiden, kann
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auch das Kostenargument inzwischen vernachlassigt werden. SchlieBlich fehlt eine
systematische Datengrundlage fiir Festnetzanschliisse. Die zentrale methodische
Herausforderung war es somit, Festnetz- und Mobilnetz-Kunden gleichermaBen
reprasentativ zu erfassen. Dazu wurde im Rahmen eines Dual-Frame-Ansatzes auf
computer-generierte Stichproben von Festnetz- und Mobilanschliissen zuriickge-
griffen. Es wurde angenommen, dass selbstandig erwerbstatige Personen aufgrund
ihrer spezifischen Arbeitssituation Gber Mobilanschliisse vielfach besser erreichbar
sind, als lber Festnetzanschliisse."” Im Rahmen eines Dual-Frame-Ansatzes werden
sowohl fiir Festnetzanschliissen als auch Mobilfunknummern systematische Stich-
proben generiert und beide Substichproben uber ein spezifisches Gewichtungs-
verfahren zu einer Populationsstichprobe verkniipft (Hader 2009: 161; ferner: Ja-
cob et al. 2013). Gegeniiber Einwohnerstichproben wird beim Dual-Frame-Ansatz
von einer besseren Populationsausschépfung ausgegangen.

A1.1.1 Grundgesamtheit der Befragung

Erwerbstatige konnen sowohl hinsichtlich der Haupterwerbstatigkeit als auch hin-
sichtlich einer selbstdndigen Nebentatigkeit der Grauzone von selbstdndiger und
abhangiger Erwerbstatigkeit zugeordnet werden. Demzufolge umfasst die Grund-
gesamtheit der Telefonbefragung Personen im Alter von 18 bis 65 Jahren, die sich
selbst als Erwerbstitige'® bezeichnen als auch Nichterwerbstitige (Schiiler, Stu-
denten, Hausfrauen, Arbeitslose oder (Friih-)Rentner im Alter von 18-65 Jahren),
die eine selbstandige Nebentatigkeit ausliben.

A1.1.2 Zwei Befragungspopulationen und zweistufige Befragung

Da die Studie sowohl das Aufkommen und die Verteilung scheinselbstandiger Er-
werbstdtigkeit analysiert als auch ein Vergleich scheinselbstdndig Erwerbstatiger
mit requldr Erwerbstatigen durchgefiihrt wird, wird neben der Grauzonenpopula-
tion auch eine reprasentative Stichprobe von Erwerbstitigen in Deutschland be-
fragt, die nachfolgend als Vergleichspopulation bezeichnet wird. Die Vergleichs-
population umfasst Arbeiter, Angestellte, Freiberufler, Selbstdndige im Haupt-
erwerb sowie abhdngig Beschaftigte, Lehrlinge, Beamte und primar Nichterwerbs-
tatige mit einer selbstdndigen Nebentatigkeit, die nicht der Grauzone zugeordnet
wurde.

17 Zur Erfassungsproblematik selektiver Subgruppen mit Dual-Frame-Ansétzen siehe etwa Arcos et al. 2015.

18  Grundlage ist hierbei die Selbstzuordnung der Befragten zur Stellung im Erwerbsleben; demzufolge kénnen subjek-
tiv Nichterwerbstitige (wie Schiiler, Studenten, Hausfrauen oder Rentner) Nebentitigkeiten ausiiben.
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Zur ldentifikation und Befragung der Grauzonen- sowie der Vergleichspopulation
wurde ein zweistufiges Erhebungsdesign gewahlt. In der ersten Stufe wird aus
der Grundgesamtheit der Befragung mittels eines Screening-Verfahrens (genauer
im néchsten Abschnitt) die Zugehérigkeit der Befragten zur Grauzonenpopulation
bzw. zur Vergleichspopulation ermittelt. Nach Ermittlung des Populationsstatus
wird die Grauzonenpopulation sowie die Vergleichspopulation vertieft zur Er-
werbstitigkeit und sozialen Lage befragt (siehe Abschnitt A1.1.4)

Abbildung A1.1: Grundgesamtheit der Befragung und Erhebungskonzept

Grundgesamtheit: Privathaushalte in Deutschland

v

TR Erwerbstatige im Alter von 0 i
Erwerbstatige im Alter 18 bis 65 Jahren mit Nichterwerbstatige im Alter

von 18 bis 65 Jahren R BB von 18 bis 65 Jahren
Selbsténdige/Arbeitnehmer/ seIb;tz:ﬁgsgr;:;réfﬁg;;kelt mit selbsténdiger

Angestellte Lehrlinge/Beamte Nebentatigkeit

v v v

1. Screening
Grauzonenpopulation Vergleichspopulation
Subsample

v

2. Vertiefungsinterview

Quelle: Eigene grafische Darstellung.

A1.1.3 Screening-Interview

Dem komplexen rechtlichen Konstrukt der ,Scheinselbstandigkeit” ist es geschul-
det, dass die ldentifizierung potenzieller Scheinselbstidndiger in der Grundgesamt-
heit nicht anhand einfacher Item-Batterien oder amtlichen Daten erfolgen kann.
Deshalb muss der Status (Grauzonen- vs. Vergleichspopulation) einer Zielperson
mittels ausgewdhlter Fragen zu Beginn jedes Interviews ermittelt werden. Dazu
wurde bereits 1995 folgende Screening-Logik entwickelt:
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Abbildung A1.2: Screening-Logik 1995
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Quelle: Dietrich (1996: 29).
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Das Screening hat wesentlich die Funktionen, die Zugehdrigkeit zur Grauzonen-
population zu bestimmen. Die wesentlichen Kriterien sind: a) ausschlieBlich fir
einen Vertragspartner tatig bzw. flir mehrere Vertragspartner tatig, wobei ein Auf-
traggeber in wirtschaftlicher Hinsicht besonders wichtig ist (Kriterium: 80 % des
Gesamtumsatzes der letzten 6 Monate entfallt auf diesen Vertragspartner) oder
b) im Falle mehrerer gleichwertiger Auftraggeber tibernimmt ein dominanter Ver-
mittler Arbeitgeberfunktionen (Weisungen und/oder Rechnungslegung).

Somit wurden im Vergleich zur Vorgingerstudie (Dietrich 1996) im Screening
kaum Anderungen vorgenommen. Eine Anderung ergibt sich lediglich dadurch,
dass nun ebenfalls Personen der Grauzone zugeordnet werden, wenn lediglich
ein ,dominanter” Vermittler identifiziert wird, d. h. wenn es einen Vermittler gibt,
der Abrechnungsleistungen libernimmt, Anweisungen gibt oder beides der Fall ist
und gleichzeitig kein dominanter Auftraggeber (mind. 80 % des Gesamtumsatze)
identifiziert wurde. Das hat zur Folge, dass diese Population nun trennscharfer in
der Grauzone im Vergleich zu 1995 identifiziert werden kann. Weiterhin wird im
Screening erfasst, ob es sich bei Nebentatigkeiten abhangig Beschaftigter oder
Nichterwerbstitiger um 450-Euro-Jobs handelt. Ein Uberblick iiber das modifi-
zierte Screening-Verfahren gibt nachstehende Abbildung A1.3.

Eine grundlegende Anderung im Vergleich zu 1995 stellt die Identifizierung
einer Vergleichspopulation durch das Screening-Modul dar, die Arbeiter, Ange-
stellte, Freiberufler, Selbstdndige im Haupterwerb sowie abhdngig Beschiftigte,
Lehrlinge, Studenten, Beamte und Nichterwerbstatige mit einer selbstandigen Ne-
bentatigkeit enthalt, die auf Basis des Screenings nicht der Grauzone zugeordnet
werden.
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Abbildung A1.3: Screening-Logik 2014
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FO08 == 1 L
: Nein
In eigenem Namen IWJeiic
und auf eigene
Rechnung [F009] Nein Potenzielle
FO09 == 1 L Vergleichs-
population
Kunde - oder Auftrag- oder
Auftraggeber [FO10] Arbeitgeber [FO11]
FO13=1 &
Anzahl Kun_den/ Vermittelt? 16b =1 .
Auftrag-/Arbeitgeber [F013] Potenzielle
[FO12] Vergleichs-
N> 1|k A population
FO16b ! = 1 If F0O13 == 2, 3,97, 98
(und FO16b == 1) FO14 ==1&
FO16b =1
B Uberwiegend ein Art der Vermittlung Potenzielle
1[0 = Auftraggeber [FO16b] [FO14] Vergleichs-
population
' 5 FO16b = 1 3.F014=12,3,4,97,98 &
o F013 =2,3,97,98
L 4 v

Grauzonenpopulation fiir Vertiefungsbefragung
1. Freiberufler/Selbstandige

2. Arbeiter und Angestellte ohne Sozialversicherung/Entgeltfortzahlungen und
3. Lehrlinge, Beamte, Arbeitgeber, Angestellte und Nichterwerbstdtige mit
selbstandiger Nebentatigkeit nach obiger Eingrenzung

Inhaltliche Abgrenzung (keine Relevanz fiir Filterfiinrung im Fragebogen)

Quelle: Eigene grafische Darstellung.
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A1.2 Durchfiihrung der empirischen Erhebung
A1.2.1 Vorstudie

Zur Vorbereitung der Datenerhebung wurde ein Pretest durchgefiihrt, der die Si-
cherstellung der Haupterhebung gewahrleistete. Auf Basis der Erkenntnisse der
Vorstudie war es méglich, relevante Anderungen fiir die Hauptstudie vorzuneh-
men. Im Vergleich zu den im Jahr 1995 durchgefiihrten Vorstudien, bei denen
der Fokus darauf lag, eine geeignete Methode des Feldzugangs zu entwickeln,
war das Ziel der aktuellen Vorstudie die Addquanz der Programmierung und der
Filtersteuerung des Fragebogens zu testen. Ferner diente der Pretest dazu, den
aktuellen Anteil der Grauzonen-Erwerbstatigen an allen Erwerbstitigen (In-
zidenzrate) zu ermitteln. Diese Informationen erlaubt es, das bengtigte Stich-
probenvolumen und die daflir bendtigte Erhebungszeit abzuschédtzen sowie die
Erhebungskosten zu kalkulieren.

Weiterhin wurden mit dem Pretest alternative Stichprobendesign getestet.
Der Dual-Frame-Ansatz (siehe Kapitel 1.3) geht von einer Kombination von Fest-
netz- und Mobilfunkanschliissen aus, deren Mischungsverhaltnis studienspezi-
fisch zu bestimmen ist. Im Pretest wurden alternativ Festnetz- und Mobilfunk-
anschliisse im Verhaltnis von 70 zu 30 und 50 zu 50 getestet. Es zeigte sich, dass
eine Relation von Festnetz- zu Mobilfunkanschliissen von 50 zu 50 fiir die Er-
hebung effektiver ist als ein Verhaltnis von als 70:30. Daraufhin sind Mobilfunk-
und Festnetznummern in einem proportionalem Verhaltnis in die Gesamtstich-
probe eingegangen.

A1.2.2 Haupterhebung

A1.2.2.1 Realisierte Stichprobe

Im Zeitraum von 15. September bis 17. Dezember 2014 wurden insgesamt 33.521
(inkl. Abbrecher im Screening-Modul) Personen in ein Screening-Interview einbe-
zogen. Von diesen Screening-Fillen wurden 1.744 Personen der Grauzonenpopula-
tion zugeordnet. Von den Erwerbstatigen, die nicht der Grauzone zugeordnet wur-
den, wurden 3.148 Personen als Substichprobe der Vergleichspopulation vertieft
zu ihrer Erwerbstatigkeit befragt. Bereinigt um Interview-Abbriiche stehen 1.501
Grauzonen-Félle und 3.000 Befragte der Vergleichspopulation fiir Analysen zur
Verfligung. Die Abbruchquote berechnet sich demzufolge mit 13,9 % fiir Grauzo-
nen-Erwerbstatige und mit 4,7 % fiir die Vergleichspopulation. Weiterhin wurden
11 Personen in die Befragung einbezogen, die nachtrdglich nicht der Grundgesamt-
heit zugerechnet wurden. Somit ergibt sich eine Fallzahl von 4.490 Beobachtun-
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gen. Von den 1.557 Befragten, die aufgrund des Screening-Models der Grauzone
zugerechnet wurden, liegen flir 1.494 Befragte vollstéandige Interviews vor. Fiir die
Vergleichsgruppe wurden 2.996 vollstindige Interviews realisiert. Tabelle A1.1 gibt
einen Uberblick iiber zentrale soziodemografische Merkmale der Stichprobenpopu-
lationen (wie berufliche Stellung, den Schulabschluss, Altersklassen und Geschlecht
der Befragten insgesamt sowie getrennt nach Haupt- und Nebenerwerb). Weiterhin
gibt die Tabelle Auskunft iiber die Realisierung der Interviews in Abhdngigkeit vom
Stichprobenansatz.

Das schulische Bildungsniveau der Grauzonen-Erwerbstatigen ist im Vergleich
zur Erwerbsbevdlkerung im Alter von 18 bis 65 Jahren deutlich hoher. Insgesamt
haben 60 % der Grauzonen-Erwerbstatigen ein Zertifikat, das den Zugang zu einer
Hochschule gewdhrt, wohingegen in der Grundgesamtheit lediglich jeder Drit-
te lber ein solches schulisches Zertifikat verfligt. Hinsichtlich der Altersstruktur
unterscheidet sich die Grauzonenpopulation lediglich gering von der der Grund-
gesamtheit. In der Grauzone sind lediglich mit einer hdheren Wahrscheinlichkeit
Personen der Altersgruppe 55-65 Jahre anzutreffen.

Deutlich wird ebenfalls, dass Manner mit einer hoheren Wahrscheinlichkeit
in der Grauzone von abhangiger und selbstidndiger Erwerbsarbeit tatig sind. Der
Anteil an erwerbstdtigen Mannern liegt in der Grundgesamtheit bei 53 %. Der
korrespondierende Anteil in der Grauzone betrdgt 57 %.

In der Grauzonenpopulation wurden 861 zu ihrer Haupterwerbstatigkeit be-
fragt und 633 zu einer Nebentatigkeit.
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Tabelle A1.1: Stichprobenmerkmale nach Populationszugehdrigkeit

Stellung im Beruf
Arbeiter

Angestellter

Beamter

Freiberufler

sonstiger Selbstandiger
Nichterwerbstatig
Missing und sonstige
Schulabschluss
Hauptschulabschluss
Mittlere Reife
Fachhochschulreife
Allg./Fachg. Hochschulreife
Anderer Abschluss
Ausléndischer Abschluss
Kein Schulabschluss
Keine Information
Altersklassen

18-24 Jahre

25-34 Jahre

35-44 Jahre

45-54 Jahre

55-65 Jahre

Missing

Geschlecht

Méannlich

Weiblich

N Befragte = 100 %

Insg.

46
293
34

19,7

12,0
233
14,5

453

3,0
03

0,2

78
17,4
21,2
28,5
24,6

0,5

&7l
42,9

1.494

Grauzone

Haupt. Neben.

44

19

34,1

49,6

13,8
383
13,2

423

38
04

0,4

43
15,1
22,8
30,6
26,7

0,6

59,7

40,3

861

47

53,1

8,1

34,1

oI5

21,6

16,3

493

12,5

20,5

19,1

258

218

03

5815

46,5

633

Quelle: IAB-Projekt 1563; eigene Berechnungen.

Vergleichspopulation

Insg.

179
739
0,27
24
50

0,6

18,1
34,7
13,9
304

09

02

0,1

4,6
19,7
21,7
34,7
19,1

02

54,9
45,1

2.996

18,2

74,2

25

52

18,2

35,0

13,8

30,0

09

0,2

0,1

45

19,7

21,6

349

19,2

0,2

54,9

45,1

2911

Haupt. Neben.

82

64,7

519

21,2

1,8

23,5

18,8

43,5

24

9,4

224

259

259

16,4

59,5

435

Nicht vertieft befragte
Vergleichspopulation

Insg.

14,6
58,5

/15

45

1ns8

174
324
13,7

32,2

26
0,4

03

89
18,0
21,0
299
20,2

2,2

533
46,7

28.130

Haupt. Neben.

14,7

58,4

i35

20

4,6

11,6

17,6

32,6

13,6

31,8

2,6

0,4

0,30

89

18,0

20,9

298

20,3

20

53,1

46,9

27.469

85

66,1

7,6

178

10,1

238

154

47,2

23

0,6

6,8

156

233

29,0

159

94

61,6

384

661

GG (M2)

Haupt.

21,0
57,8

4,8

9,8

6,6

257
355

9,0
27,0

0,2

2,4

0,1

9,6
204
233
28,9

17,8

53,2
46,8

38.105.000
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A1.2.2.2 Datenqualitét

Die Validitat der im Rahmen einer telefonischen Befragung erhobenen Daten ist
zentral fiir das Gelingen des Projekts. Nachdem infas die Befragungsdaten an das
IAB lbermittelt hatte, wurden diese auf ihre Qualitat hin tberpriift. Eine wichtige
Dimension der Datenqualitdt ist der Fiillgrad von Variablen, die fiir die Opera-
tionalisierung der Rechtsmodelle bendtigt werden. Die Datenpriifung legt nahe,
dass die modellrelevanten Variablen kaum fehlende Werte aufweisen und somit
eine belastbare Operationalisierung der Rechtsmodelle sichergestellt ist. Dariiber
hinaus sind die Variablen des Soziale Lage-Moduls sehr gut gefiillt, ebenso hat die
Erfassung des individuellen Einkommens und der Bildung sehr gut funktioniert. Le-
diglich die Frage nach dem Alter hat zu einem erhéhten Aufkommen an fehlenden
Werten gefiihrt. Insgesamt liegen von 325 Befragten keine offenen Angaben zum
Alter vor. Fehlende Werte in dieser Variable sind jedoch weniger problematisch, da
eine Approximation des Alters lber Informationen zum Jahr des Schulabschlusses
und des beruflichen Abschlusses erfolgen kann.

Eine weitere Dimension der Datenqualitat ist die Verteilung von fehlenden An-
gaben. Nach Ausschluss von neun Extremféllen folgt die Verteilung der fehlenden
Werte wesentlich der Normalverteilung (Abbildung A1.4). Somit kann eine Verzer-
rung der Angaben durch systematische Ausfélle ausgeschlossen werden.

Abbildung A1.4: Verteilung von fehlenden Werten getrennt nach Populationszugehdrigkeit
(links Grauzonenpopulation; rechts Vergleichspopulation)
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Quelle: IAB-Projekt 1563; eigene grafische Darstellung.
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Als weitere Dimensionen der Datenqualitdt werden die Abbruchneigung und die
Panelbereitschaft herangezogen. Dazu folgt im nédchsten Abschnitt eine Deskrip-
tion der Abbrecher-Population. In einem weiteren Schritt werden mdgliche Selek-
tivitaten beziiglich der Panelbereitschaft analysiert und Implikationen fiir weitere
Erhebungen abgeleitet.

A1.2.2.2.1 Abbruchgriinde

Bereits in der Vorstudie wurde im Vergleich zur ersten Studie ein leicht erhdh-
tes Abbruchrisiko der Befragten im Grauzonen-Modul festgestellt. Dazu kdnnte
beigetragen haben, dass Scheinselbstandigkeit Mitte der 1990er noch kaum ein
offentliches Thema war, jedoch seit den Gesetzesdnderungen zur Bekdmpfung von
Scheinselbstiandigkeit das Problembewusstsein in der Bevdlkerung deutlich zuge-
nommen haben diirfte. Um die Abbrecher-Falle spezifisch analysieren zu kdnnen,
wurde das Erhebungsinstitut gebeten, fiir die Hauptstudie einen Datensatz zu Stu-
dienabbrechern bereitzustellen, der fiir Analysen zur Abbruchwahrscheinlichkeit
herangezogen werden kann. Es zeigt sich, dass das Abbruchrisiko wahrend eines
Interviews insgesamt relativ gering ist. Insgesamt wurden 33.521 Personen in die
Studie einbezogen und befragt. Davon wurden 901 Interviews (2,7 %) entweder in
der Screening-Phase (510 Personen) oder in den Vertiefungsmodulen (391 Perso-
nen) abgebrochen. Von diesen Abbrechern konnten 243 Fille der Grauzonenpopu-
lation und 148 der Vergleichspopulation zugeordnet werden (siehe Tabelle A1.2).
Weitere 510 Personen, konnten keiner der beiden Populationen zugeordnet wer-
den, da das Interview bereits abgebrochen wurde, bevor die Gruppenzugehdorigkeit
eindeutig geklart werden konnte. Im Folgenden werden die Interviews analysiert,
fiir die die Gruppenzugehdrigkeit zur Grauzonen- bzw. zur Vergleichspopulation
vorgenommen werden konnte. Diese Analyse bezieht sich folglich auf 391 Befrag-
te (siehe Tabelle A1.2).
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Tabelle A1.2: Abgebrochene Interviews nach Befragungspopulation

Erwerbstatige Erwerbstatige
der Vergleichs- der Vergleichs- Teilgruppen-

Erwerbstatige opulation opulation ehdrigkeit
ulati zu igkei
der Grauzonen- s p_ [l : . . Gesamt
i (Vertiefungs- (nur Screening- durch Abbruch
population ) ) . .
Interview Interview  nicht definierbar
vorgesehen)  vorgesehen)
abs. in% abs. in% abs. in% abs. in% abs. in%

Abbriiche im Fragebogen gesamt 289 100 193 100 87 100 332 100 901 100

Davon:
Screening-Phase 46 159 45 233 87 100 332 100 510 418
Erwerbstatigen-Modul Grauzone

0 623 - - - - - - 180 14,8
(Modul Ila)
Erwerbstatigen-Modul
der Vergleichspopulation - - 71 368 - - - - 71 58
(Modul Ilb)
Soziale Lage-Modul

63 218 77 399 - - - - 140 115

(Modul 111)

Quelle: Bauer et al. (2015: 47).

Befragte der Grauzonenpopulation haben Interviews hadufiger abgebrochen als
Mitglieder der Vergleichspopulation. Von 1.737 Interviews, die durch das Grau-
zonen-Modul befragt wurden, wurden 243 abgebrochen (ca. 14 %), davon 63 Ab-
briiche im Soziale Lage-Modul; fiir 1.557 Mitglieder der Grauzonenpopulation
liegen verwertbare Informationen zum Vertragsverhaltnis vor. Dies entspricht ei-
ner bereinigten Abbrecher-Quote von 109%. In der Vergleichspopulation wurden
148 Interviews (5 %) abgebrochen.

Die Deskription der Abbrecher in Tabelle A1.2 Idsst auf keine grundlegende
Systematik von Abbriichen innerhalb der Grauzonenpopulation schlieBen. Es be-
stehen jedoch Unterschiede im Vergleich von Abbrechern der Vergleichspopulation
mit vollstandig realisierten Interviews der Vergleichspopulation. Es zeigt sich, dass
sich innerhalb der Abbrecher-Population mehr Arbeiter, mehr Frauen und mehr
Personen mit einem Hauptschulabschluss befinden.
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Tabelle A1.3: Merkmale der Abbrecher in Befragungsmodulen, Grauzonen- und
Vergleichspopulation

Grauzone Vergleichs-
Abbrecher L Abbrecher Population
Grauzone real|5|e.rtes Vergleichspop.  realisiertes
Interview ik
Interview
Stellung im Beruf
Nichterwerbstatige 12,8 14,5 0,7 0,6
Arbeiter 7.0 4.6 243 179
Angestellte 30,4 29,3 66,9 73,9
Beamte 2,5 34 - 0,27
Freiberufler 173 19,7 34 24
sonst. Selbstandige 30,0 28,6 4,7 5,0
Geschlecht
Mannlich 57,2 57.1 47,3 549
Weiblich 42,8 429 52,7 45,1
Schulabschluss
Hauptschulabschluss' 15,2 12,0 27,7 18,1
Mittlere Reife 19,8 233 35,1 34,7
Fachhochschulreife 15,2 14,5 13,5 139
Allgemein/fachgebundene
Hoghschullreifeg 40.3 453 162 304
Anderer Abschluss? 29 14 2,7 0.9
Auslédndischer Abschluss 54 3.0 3.4 1,7
Kein Schulabschluss 0.8 0,3 0.7 0.2
Keine Information 04 0,2 0,7 0,1
Stichprobenansatz
Festnetzstichprobe 34,2 379 30,4 33,7
Mobilfunkstichprobe 65,8 62,1 69,6 66,3
N Personen 243 1.494 148 2.996

" einfacher und qualifizierender Hauptschulabschluss zusammengefasst
2 anderer Abschluss und Sonder-/Férderschulabschluss zusammengefasst

Quelle: IAB-Projekt 1563.

Ein Interview-Abbruch kann durch zahlreiche Griinde indiziert sein. Bspw. ist die
Passung des Instruments zur vertraglichen Situation der Befragten entscheidend,
ferner muss ein grundlegendes Interesse der Befragten vorhanden sein. Weiterhin
ist der positive Verlauf eines Interviews von der Sukzession von ,heiklen" Fragen,
von Interviewer-Merkmalen oder der Dauer eines Interviews abhdngig. Fiir die
durchgefiihrte Befragung kann nun anhand multivariater linearer Wahrschein-
lichkeitsmodelle eruiert werden, ob bestimmte Merkmale von Interviewern oder
Befragten zu systematischen Interview-Abbriichen fiihren. Dazu wird Modell 1 ein
Gesamtmodell prasentiert, das Grauzonen- und Vergleichspopulation beinhaltet,
um den Einfluss der Populationszugehdrigkeit auf die Abbruch-Wahrscheinlichkeit
zu bestimmen. Ferner werden zwei weitere Modelle (Modell 2 & 3) prasentiert, die
nach Populationszugehdrigkeit differenzierte Analysen ermdglichen.
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Tabelle A1.4: Determinanten eines Interview-Abbruchs — Ergebnisse linearer
Wabhrscheinlichkeitsmodelle

Modell 1 Modell 2 Modell 3
Gesamt Grauzone Ver-Pop.
M. Eff. M. Eff. M. Eff.
Interviewer-Eigenschaften
Miannlich (Ref. weiblich) -0,021** -0,032** -0,0Mm
Interviewer jlinger als 25 Jahre -0,010 -0,015 -0,000
Schulabschluss (Ref. Abitur)
Hauptschulabschluss 0,048* 0,126 -0,014
Mittlere Reife 0,012 0,019 0,005
Sonstiger Abschluss/keine Angabe 0,015 0,046 0,002
Beruflicher Abschluss (Ref. tertidrer Abschluss)
Kein beruflicher Abschluss 0,006 0,002 0,007
Berufliche Ausbildung -0,008 -0,025 0,005
Keine Angabe -0,020 -0,022 -0,019
Befragten-Merkmale
Geschlecht (Ref. weiblich) -0,013* -0,001 -0,020*
Bildungsjahre (Allgemeinbildung) -0,210"™* -0,266™ -0,158"**
Interaktionseffekt - . e
Bildungsjahre # Bildungsjahre 0.009 0012 0.007
Stichprobenansatz (Ref. Mobilfunkstichprobe) 0,014* 0,025 0,009
Grauzonenz.ugehiirigke.it 0,245 B B
(Ref. Vergleichspopulation) '
Interviewdauer (in Minuten) -0,013** -0,015"* -0,008**
Stellung im Beruf (Ref. abhiingig beschdftigt)
Nichterwerbstatige -0,022 -0,032 0,019
Selbstdndig beschaftigt 0,019* -0,004 0,026*
Status innerhalb der Grauzone (Ref. 1 AG)
Dominanter Auftraggeber (AG) - 0,041* -
Dominanter Vermittler - 0,110 -
N Beobachtungen 4.859 1.723 3.126
Freiheitsgrade 16 17 15
R? 0,148 0,201 0,053
Adj.-R? 0,145 0,193 0,048
F > Prob 0,0000 0,0000 0,0000

Signifikanzniveau: * p < 0,10, ** p < 0,05, *™ p < 0,01; M. Eff.=Marginaler Effekt.
Quelle: IAB-Projekt 1563.

Ergebnisse unterschiedlicher Modellspezifikationen belegen den geringen Einfluss
der Interviewer-Eigenschaften auf die Wahrscheinlichkeit eines Interviewer-Ab-
bruchs. Dabei zeigt sich lediglich, dass mannliche Interviewer innerhalb der Grau-
zone (Modell 2) die Abbruchwahrscheinlichkeit um ca. 3 %-Punkte verringern.
Weiterhin stellt sich heraus, dass Interviewer mit einem Hauptschulabschluss im
Vergleich zu Interviewern mit einem Abitur hdufiger Interview-Abbriiche generie-
ren. Fir Interviews der Vergleichspopulation finden sich keine Effekte von Inter-
viewer-Eigenschaften auf die Abbruchwahrscheinlichkeit (Modell 3).
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Wie aus Modell 1 ersichtlich wird, ist die Abbruchwahrscheinlichkeit in der Grau-
zonenpopulation in Relation zur Vergleichspopulation um 25 % erhdht. Dazu kann
die Komplexitat und die Dauer des Grauzonen-Moduls beigetragen haben. Zudem
beinhaltet das Grauzonen-Modul im Vergleich zum ,Vertiefermodul Vergleichspo-
pulation” ein Set an schwer zu erhebenden Fragen.

Das Gesamtmodell zeigt zudem, dass Manner eine statistisch signifikant niedri-
gere Wahrscheinlichkeit aufweisen, ein Interview abzubrechen. Jedoch ist der Effekt
mit 1,3 9% eher gering. Ein starker nicht linearer Effekt geht von der Allgemein-
bildung Befragter aus. Mit einem zusatzlichen Jahr Allgemeinbildung verringert
sich die Abbruchwahrscheinlichkeit um 21 %. Jedoch dreht sich der negative Effekt
leicht flir héhere Bildungsgruppen. Dennoch zeigt sich, dass ein starker positiver
Bildungseffekt hinsichtlich der Abbruchneigung vorliegt.

Die Stellung im Beruf differenziert nach Nichterwerbstatigen, abhdngig Beschaf-
tigten und Selbstandigen und (ibt einen marginalen Einfluss auf die Abbruchwahr-
scheinlichkeit aus. Es findet sich lediglich ein schwacher positiver Zusammenhang
zwischen subjektiv wahrgenommener Selbstindigkeit und der Abbruchwahrschein-
lichkeit.

Modell 2 zeigt, dass die Befunde aus dem Gesamtmodell weitgehend auch fiir
die Grauzonenpopulation giiltig sind. Es zeigt sich jedoch kein Effekt fiir das Ge-
schlecht sowie fiir die subjektiv wahrgenommene Stellung im Beruf.

Tendenziell zeigt sich, dass Personen mit einem Arbeit- bzw. Auftraggeber eine
geringere Abbruch-Wahrscheinlichkeit aufweisen. Gelangen Befragte mittels des
Zuteilungskriteriums ,dominanter Auftraggeber” in die Grauzone, erhoht dies die
Abbruch-wahrscheinlichkeit um 4,3 %. Befragte mit lediglich einem dominan-
ten Vermittler haben eine um 11 % erhdhte relative Abbruchwahrscheinlichkeit.
Eventuell ist sich diese Gruppe im Besonderen {iber ihren potenziellen Scheinselb-
standigen-Status bewusst und vermeidet deshalb die Befragung. Jedoch sind Pas-
sungsprobleme des Erhebungsinstruments an die spezielle Vertragssituation dieser
.Grauzonen-Falle" ebenso moglich.

Die Vergleichspopulation betrachtend (Modell 3) bestatigen sich die Befunde aus
dem Gesamtmodell. Lediglich der Bildungseffekt ist nicht so ausgepragt wie in der
Grauzonenpopulation.

A1.2.2.2.2 Panelbereitschaft

Insgesamt haben sich 1.929 der 4.490 Befragten (ca. 43 %) bereit erklart, an ei-
ner Wiederholungsbefragung teilzunehmen. Bei der Vergleichspopulation liegt der
Anteil der Panelbereiten bei 44 % (1.321 Befragte) und bei der Grauzonenpopula-
tion ist der Anteile mit 41 % (608 Befragte) leicht niedriger.
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Um Determinanten der Panelbereitschaft zu identifizieren, werden lineare Wahr-
scheinlichkeitsmodelle geschatzt, bei denen neben Charakteristika der Befragten auch
Informationen zu den Interviewern mit berlicksichtigt wurden (siehe Tabelle A 1.5).

Tabelle A1.5: Determinanten der Panelbereitschaft (lineare Wahrscheinlichkeitsmodelle)

Modell 1 Modell 2 Modell 3 Modell 4
Teilpopulationen
Gesamt Gesamt Grauzone Vergl.-Pop.
Interviewer-Eigenschaften
Minnlich (Ref. weiblich) -0,027* -0,016 -0,012 -0,019
Interviewer jiinger als 25 Jahre -0,055" -0,029* -0,048+ -0,015
Schulabschluss (Ref. Abitur)
Hauptschulabschluss -0,060 -0,029 -0,050 -0,007
Mittlere Reife -0,022 -0,006 -0,005 -0,008
Sonstiger Abschluss/keine Angabe -0,085" -0,041* -0,049 -0,037
Beruflicher Abschluss (Ref. tertidrer Abschluss)
Kein beruflicher Abschluss 0,033 0,031 0,022 0,034
Berufliche Ausbildung 0,037 0,036 0,006 0,053*
Keine Angabe 0,038 0,044* 0,020 0,059*
Befragten-Merkmale
Miannlich (Ref. weiblich) 0,079 0,050 0,050* 0,053
Bildungsniveau (in Jahren) 0,083* 0,040 0,001 0,064*
Interaktionsterm Bildungsniveau -0,003* -0,002 -0,000 -0,002*
Stellung im Beruf (Ref. abhdngig Beschiftigte)
Nichterwerbstatige -0,062* -0,063* -0,051 -0,053
Selbsténdig beschaftigt 0,001 0,027 0,040 0,001
Mobilfunkstichprobe -0,015 -0,002 0,010 -0,008
Anzahl Personen im Haushalt (Ref. 1-Personen-HH)
2-Personen HH 0,001 -0,009 -0,014 -0,008
3-Personen-HH -0,017 -0,037* 0,018 -0,068"
4-Personen-HH -0,041* -0,035" -0,053 -0,028
5-Personen-HH und gréBer -0,007 -0,014 -0,016 -0,018
Deutsche Staatsblirgerschaft 0,028 0,034 0,067* 0,009
Kumulierte Arbeitslosigkeitserfahrung .
(in Jahren) 0,005* 0,004 -0,001 0,007
Grauzonenpopulation -0,023 -0,017
Fehlende PLZ-Information -0,115"* -0,101* -0,121%*
Fehlende Lohninformation -0,125"* -0,098"* -0,140™
Fehlende Altersangabe -0,403** -0,376™* -0,412%*
Matchbereitschaft 0,401 0,417 0,390™*
N Beobachtungen 4.490 4.490 1.494 2.996
Freiheitsgrade 21 25 24 24
R? 0,018 0,249 0,250 0,253
Adj.-R? 0,013 0,245 0,238 0,247
F > Prob 0,0000 0,0000 0,0000 0,0000

Signifikanzniveau * p < 0,10, * p < 0,05, ** p < 0,01, *** p < 0,001. Konstante nicht ausgewiesen.

Quelle: IAB-Projekt 1563.
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Der Tabelle konnen vier verschiedene Modelle entnommen werden. Im 1. Modell
wird undifferenziert nach Populationszugehorigkeit der Einfluss von Interviewer-
und Befragten-Eigenschaften auf die Teilnahmebereitschaft untersucht. In einem
zweiten Schritt wurden in Modell 2 Informationen zum Antwortverhalten auf-
genommen. Modell 3 und 4 differenzieren nach Populationsstatus. Dabei wurde
versucht, skeptische Befragte zu identifizieren, indem Dummy-Variablen gebildet
wurden, die zum einen anzeigen, ob ein Befragter die offene Lohnabfrage verwei-
gert hat oder ob bereits die Altersfrage verneint wurde. Zudem wurden Befragte
identifiziert, die als ,befragungswillig" bezeichnet werden, wenn sie ihre Match-
erlaubnis gegeben haben (ebenfalls Dummy-Variable 1 = matchbereit). Weiterhin
wurde versucht, den Einfluss der Platzierung heikler Fragen zu modellieren, indem
die Siedlungsstruktur-Variable mitaufgenommen wurde. Diese wurde aus der PLZ-
Information generiert. Die PLZ wird direkt vor der Panelbereitschaft abgefragt und
kann als sensitive Frage klassifiziert werden.

Die multivariate Analyse zeigt, dass in keinem Modell das Interviewer-Ge-
schlecht sowie das berufliche Bildungsniveau der Interviewer einen Einfluss auf die
Panelbereitschaft haben. Der signifikante Koeffizient der Dummy-Variable ,Inter-
viewer jiinger als 25 Jahre" hingegen zeigt einen Effekt des Alters der Interviewer
auf die Panelbereitschaft der Befragten. Ist der Interviewer jlinger als 25 Jahre,
verringert das die Teilnahmewahrscheinlichkeit Befragter um ca. 59%. Dieser Wert
bleibt unter Kontrolle des Antwortverhaltens ebenfalls im Modell 2 signifikant je-
doch leicht abgeschwacht bestehen. Das Interviewer-Alter scheint vor allem in der
Grauzone eine Rolle zu spielen (Modell 3). Innerhalb der Vergleichspopulation zeigt
sich kein Alterseffekt (Modell 4).

Das schulische Bildungsniveau von Interviewern scheint keine Rolle zu spielen.
Jedoch zeigen sich signifikante Effekte in der Gruppe von Interviewern, die keine
Angabe machen oder einen sonstigen Schulabschluss berichten. Es handelt sich
dabei jedoch um schwache Effekte.

Mannliche Befragte weisen in beiden Populationen und im Gesamtmodell eine
hohere Neigung auf, am Panel teilzunehmen. Das Bildungsniveau Befragter hat
lediglich einen schwachen nicht-linearen Einfluss auf die Teilnahmebereitschaft.
Kontrolliert man jedoch fiir das Antwortverhalten Befragter, verschwindet der Bil-
dungseffekt. Die Bildungsgruppen unterscheiden sich daher nicht signifikant hin-
sichtlich der Teilnahmebereitschaft und somit kann davon ausgegangen werden,
dass keine stichpobenverzerrende Systematik vorliegt, die auf das Bildungsniveau
Befragter zurlickzufiihren ist. Ebenso zeigen weitere Individualmerkmale wie die
Stellung im Beruf, Arbeitslosigkeitserfahrung, Staatsangehdrigkeit, Alter, Popula-
tionszugehorigkeit und HaushaltsgréBe sowie der Stichprobenansatz keinen Ef-
fekt auf die Teilnahmebereitschaft. Somit kann davon ausgegangen werden, dass
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die Bruttostichprobe der Panelpopulation unverzerrt hinsichtlich wesentlicher so-
ziodemografischer Merkmale ist.

Einen groBeren Einfluss scheinen jedoch das Timing von Fragen und das Ant-
wortverhalten Befragter auf die Teilnahmebereitschaft auszutiben. Durch die Hin-
zunahme relevanter Variablen erhéht sich der Anteil der erkldrten Varianz deut-
lich. So wirken fehlende Werte in der PLZ-Variablen, in der Altersvariablen und
bei den offenen Lohnangaben signifikant negativ auf die Neigung erneut an der
Befragung teilzunehmen. Dabei scheinen sich die unterschiedlichen Populationen
hinsichtlich Effektstirke und statistischen Signifikanzen der Effekte nicht zu un-
terscheiden. Interessant ist der Effekt der Altersvariable: Wenn Befragte bereits zu
einem frihen Zeitpunkt der Befragung ihres Alters ablehnend gegeniiber stehen,
sind sie ebenfalls nicht bereit, am Panel teilzunehmen. An diesem Punkt stellt
sich die Frage, ob die Erhebung dieser Information dazu fiihrt, dass die Inter-
viewstimmung kippt oder ist diese Frage ein Indikator fiir nicht-befragungsbereite
Personen? Wenn Befragte grundsétzlich bereit sind an der (oder einer) Befragung
teilzunehmen - modelliert tiber die Matchbereitschaft - erhdht dies auch die Nei-
gung am Panel zu partizipieren signifikant.
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A1.3 Ergebnistabelle einer logistischen Regression zum
Zusammenhang zwischen dem Alter Befragter und der
Modelleinstufung

Abbildung 5.1 (in Kapitel 5.3) basiert auf einem logistischen Regressionsmodell,
mit der Wahrscheinlichkeit, in der Grauzone abhéngig beschiftigt (= scheinselb-
standig) erwerbstatig zu sein, als abhingige Variable. Tabelle A1.6 dokumentiert
die Odds Ratios des Schatzmodells. In Abbildung 5.1 wurden zur besseren Ver-
standlichkeit anstelle der Odds Ratios fiir die jeweiligen Rechtsmodelle die vor-
hergesagten Wahrscheinlichkeiten abhangig beschaftigt zu sein - in Abhdngigkeit
vom individuellen Alter - grafisch dargestellt.

Tabelle A1.6: Zusammenhang zwischen Alter und Modelleinstufung

Abhingige Variable: Modell-

i B o § BAG-Modell Alternativ-Modell BAG-Plus-Modell
Alter (Referenz: 18-24 Jahre)

25-34 Jahre 0,52™* 0,30™* 0,65
35-44 Jahre 0,37 0,13"* 0,26™*
45-54 Jahre 0,23 0,10 0,21
55-65 Jahre 0,33** 0,12 0,31

N Beobachtungen 1557 1557 1557
Freiheitsgrade 4 4 4

Pseudo R? 0,033 0,067 0,048

Prob > chi? 0,0000 0,0000 0,0000

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ™ p < 0,05, ™ p < 0,01.
Quelle: IAB-Projekt 1563. Ergebnisse einer logistischen Regression, Odds Ratios.
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A1.4 Ergebnisvergleich linearer und logistischer Regressionen

Tabelle A1.7 fasst die finalen Befunde der Tabellen 6.16-6.18 zusammen und stellt
den Befunden der linearen Regressionsmodelle die Befunde logistischer Regres-
sionsmodelle gegeniiber. Tabelle A1.7 zeigt, dass die beiden Modelle sich weit-

gehend entsprechen.

Tabelle A1.7: Determinanten des Erwerbsstatus fiir Haupttatigkeiten in der Grauzone - Vergleich
der Ergebnisse linearer Regressionsmodelle und logistischer Regressionsmodelle

(B9-0LS)

M. Effekt
Westdeutschland 0,01
Minnlich (Ref. weiblich) -0,07**
Altersgruppen (Ref. 18-24 Jahre)
25-34 -0,10*
35-44 -0,15"*
45-54 -0,19**
55-65 -0,17***
Migranten 0,06™
Allgemeinbildender Schulabschluss (n.s.)

Berufliche Bildung (Ref. tertidirer Abschluss)

Kein Ausbildungsabschluss 0,07*
Ausbildung/Lehre 0,07**
Meister/Techniker/Fachschule 0,01
Arbeitslosigkeit (kum.) 0,02
Ausgeiibter Beruf v (™)
Wirtschaftszweig X
BetriebsgroBe des Auftraggebers v (™)
Arbeitszeitaufkommen X
Vertragsdauer v ()
Vertragsalternativen X
Vertragstyp X
Konstante 0,25
N Beobachtungen 874
R2/Pseudo-R? 0,218
Adj. R? 0,181
Prob > F/Prob > chi? 0,0000
AIC (Modellgiite) 209

(B9-Logit)

DME
0,01
-0,08™

-0,17*
-0,20"*
-0,23"
-0,23™
0,09

(n.s)

0,08*
0,10
0,02
Q0288
V()

V()
X

V()

873
0,140
0,0000
817

(A9-0LS)
M. Effekt

(n.s)

-0,06™*

-0,22
-0,28™*
-0,29"
-0,29™

0,09*

(n.s)

0,08
0,05
-0,02
0,02
)
X
/)
X
)
V)
/)
0,66
874
0,278
0,241
0,0000
15

(A9-Logit)

DME
(n.s.)

-0,12"

-0,42*
0,51
-0,55"*
-0,54"
0,09"*
(n.s)

0,09
0,07*
-0,03
0,03"*
V()
X
V()
X
V()
(n.s.)
v (™)
873
0,212
0,0000
1022

(BP9-OLS) (BP9-Logit)

M. Effekt
(n.s.)
-0,08"**

-0,13"
-0,20™*
-0,22"
-0,21™

0,09

(n.s.)

0,11
0,07
-0,01
0,02"
v (™)
X
v (™)
X
v (™)
X
v (™)
0,64
874
0,256
0,220
0,000
104

DME
(n.s.)
-0,14"*

-0,15
-0,29™
-0,29™
-0,27"
0,11

(n.s)

0,23*
@z
0,00
0,03
V(™)

X

V()

873
0,185
0,0000
921

Signifikanzniveau: * p < 0,1, ™ p < 0,05, ™ p < 0,01. n.s. = nicht signifikant. Im Logit-Modell ein Fall weniger,

da fehlende Angabe in der Altersvariable in dem Modell nicht beriicksichtigt werden kann.

M. Effekt =Marginaler Effekt. DME = Durchschnittlicher marginaler Effekt.

Quelle: IAB-Projekt 1563.
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Erlduterung zu Tabelle A1.7:

e Effektinterpretation im OLS-Modell: Durchschnittliche Veranderungen der ab-
hingigen Variable (Score) um die entsprechende Anzahl an ,Scorepunkten”
aufgrund einer Erhohung der erkldrenden Variable um eine Einheit.

e Effektinterpretation im Logit-Modell (prdsentiert sind durchschnittliche margi-
nale Effekte (AME)): Ein AME gibt die Gber alle Beobachtungen gemittelte pro-
zentuale Verdnderung der Wahrscheinlichkeit an, durch die alternativen Rechts-
modelle abhdngig eingestuft zu werden, wenn sich die erklarende Variable um
eine Einheit erhoht.
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A2 Gewichtung und Hochrechnungsfaktoren

A2.1 Auswahlwahrscheinlichkeit im Dual-Frame-Ansatz
(Designgewichtung)

Im Allgemeinen dient die Gewichtung dazu, erwartungstreue Populationspara-
meter mittels der generierten Stichprobe zu schatzen. Dabei korrigieren Gewichte
Verzerrungen aufgrund von Nicht-Teilnahme von bestimmten Populationen der
Grundgesamtheit (Teilnahmeselektivitit) und ermdglichen es, weiterhin unter-
schiedliche Auswahlwahrscheinlichkeiten von Befragten zu berlcksichtigen.

Unterschiedliche Ziehungswahrscheinlichkeiten konnen durch die zwei un-
terschiedlichen Auswahlrahmen (Festnetz- und Telefonstichprobe), die der Brut-
tostichprobe zugrunde liegen, verursacht werden (genauer zum Dual-Frame-An-
satz siehe Anhang A1.1). Bei bundesweiten Befragungen wird jedoch davon aus-
gegangen, dass der Auswahlrahmen die Auswahlwahrscheinlichkeit nicht beein-
flusst. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Ziehungswahrscheinlichkeit durch
die HaushaltsgroBe kontaktierter Personen und durch die Anzahl an Festnetz- und
Mobilfunknummern eines Haushaltes bzw. einer Person determiniert ist.

Auf Basis dieser Informationen wird ein Designgewicht erstellt, das die Stich-
probenansdtze zueinander und die beschriebene Determinanten untereinander
und zum Umfang der realisierten Stichprobe in Beziehung setzt.

Wird dementsprechend eine Auswahlwahrscheinlichkeit fiir jeden Befragten
erstellt, miissen die Designgewichte ,getrimmt" werden. Grundsatzlich gilt, dass
eine zu groBe Streuung der Gewichte vermieden werden sollte, da diese die Vari-
anz der Schatzungen erhoht. Folglich werden Extremwerte (AusreiBer nach oben
und nach unten) korrigiert, in dem die Extremwerte auf die Werte des 95- bzw.
5-Prozent-Perzentil gesetzt werden.

A2.2 Hochrechnungsfaktoren fiir Grauzone und
Vergleichspopulation

Die getrimmten Designgewichte stellen die Grundlage der Kalibrierung dar, d. h.
sie sind die Basis fiir die Erstellung von Hochrechnungsfaktoren, die die Verteilung
von Populationsparametern in der Grundgesamtheit beriicksichtigen. Dabei wur-
den die Hochrechnungsfaktoren an den Eckwerten des Mikrozensus (2013) und
den aktuellsten Angaben des Statistischen Bundesamts zum Stand der Erwerbs-
tatigen (mind. 1 Std. pro Woche = ILO-Konzept) im Alter von 18 bis 65 Jahren
unter Ausschluss von Landwirten und mithelfenden Familienangehdrigen ausge-
richtet (Bauer et al. 2015: 72).
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Die Ausrichtung der Stichprobe erfolgte anhand des Geschlechts, des Alters, der
Staatsangehdrigkeit, des hochsten Schulabschlusses, der beruflichen Stellung, der
HaushaltsgréBe, des Bundeslandes und anhand der politischen GemeindegroBen-
klassen (genauer Bauer et al. 2015: 73). Das Ergebnis der Kalibrierung sind Hoch-
rechnungsfaktoren fiir die Grundgesamtheit der 18- bis 65-jahrigen Erwerbstatigen.

Damit valide Schitzungen mittels der vertieft interviewten Vergleichspopu-
lation generiert werden kdnnen, miissen die ermittelten Gewichte dieser Unter-
stichprobe in Bezug zur Gesamtheit der Vergleichspopulation gesetzt werden,
d. h. dass die Hochrechnungsfaktoren der vertieft befragten Vergleichspopulation
proportionalisiert werden. Durch die Proportionalisierung wird dafiir gesorgt, dass
die Summe der Hochrechnungsfaktoren der Vertiefer-Befragungspopulation der
Summe aller (Sreening-Interviews und Vertiefer-Interviews) Hochrechnungsfak-
toren der Vergleichspopulation entspricht.
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A3 Skalenqualitat der Instrumente

Nachfolgend wird die interne Messqualitdt der drei Modelle und ihrer Kriterien
sowie die Beziehung der drei Modelle zueinander diskutiert. Wie Tabelle A3.1 zu
entnehmen ist, unterscheiden sich die drei Modelle statistisch signifikant hin-
sichtlich ihrer Bewertung von Erwerbstatigkeit in der Grauzone von selbstandi-
ger und abhangiger Erwerbstatigkeit. Weiterhin zeigt sich, dass die drei Modelle
zueinander weitgehend konsistent in der Bewertung sind.

Tabelle A3.1: Korrelation und Ubereinstimmung der Modelle

os/:)gﬁ:)f;lr(:ir:stimmung BAG Alternativ BAG-Plus
BAG-Modell e e
Alternativ-Modell 53 % o
BAG-Plus-Modell 67% 67%

Quelle: IAB-Projekt 1563.

Das BAG-Plus-Modell, das bei der Bewertung der Erwerbstatigkeit in der Grauzone
zwischen dem BAG-Modell und dem Alternativ-Modell anzusiedeln ist, kommt in
67 % der Falle zur gleichen Einstufung wie das BAG-Modell, ebenso aber mit 67 %
zur gleichen Einstufung wie das Alternativ-Modell. Das Alternativ-Modell und das
BAG-Modell kommen hingegen nur in 53 9% der Falle zum gleichen Ergebnis.

Tabelle A3.2: Statistische Kennwerte der Modelle

Cronbachs Alpha N Faktoren (Eigenvalue*)
BAG-Modell .62 1(1.18269)
Alternativ-Modell 71 1(1.99248)
BAG-Plus-Modell .63 1(1.39248)

* Eigenvalue > 0.5

Quelle: IAB-Projekt 1563.

Wie Tabelle A3.2 zu entnehmen ist, weisen alle drei Modelle befriedigende Werte
fiir das Cronbachs Alpha aus. Das Cronbachs Alpha ist eine MaBzahl fiir die in-
terne Konsistenz einer Skala und beschreibt das AusmaB, in dem die Aufgaben
bzw. Fragen einer Skala miteinander in Beziehung stehen (Cortina 1993). Eine
Faktorenanalyse misst die Dimensionalitdt einer Skala. Fiir die drei Modelle wur-
den getrennte Faktorenanalysen durchgefiihrt. Demzufolge sind die drei Modelle
geprdgt von jeweils einem dominanten Faktor und es ist Eindimensionalitat der
Skala anzunehmen. Hinsichtlich der Kennwerte schneidet das Alternativ-Modell
am besten ab, bei guten Befunden fiir alle drei Modelle.
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A4 Schematische Verlaufe der Abfrage von modellrelevanten

Kriterien
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A4.2: Schematischer Verlauf der Abfrage zur personellen Integration in die Organisation des
Auftraggebers (AG)

Zusammenarbeit mit
Personal des AGs

ja (FO72) nein/verweigert (FO74)

Verpflichtung zur
Zusammenarbeit (FO73)

keine Verpflichtung zur
Zusammenarbeit/verweigert (FO74)

Art der Zusammenarbeit: Gruppe

von Gleichgestellten/Personal hat

Vorgesetztenfunktion/Personal ist
untergeordnet (FO74)

A4.3: Schematische Darstellung der Abfrage zur materiellen Integration in die Organisation des
Auftraggebers (AG)

Arbeitsmittel
[
{ T \
o eigene !
Arbeitsmittel des AG e verweigert
(F077) Arbf&f)s%')tte' (F0822)

Verpflichtung zur

Erwerb der Arbeitsmittel keine eigenen

Verwendung e
e von AG/ Arbeitsmittel
ArkJAeg_erg;'ﬁteeiln(;es von jemand anderem/ erworben
teils-teils (FO82) teils-teils (F079) (FO81_int)

Wert der Arbeitsmittel:
weniger als 5.000 €/
5.000 €-50.000 €/
mehr als 50.000 €/
verweigert (FO80)

Finanzierungsform:
Eigenkapital/
Kredite bzw. Leasing/
sonstiges (FO80_int)

Finanzierungsform:
verweigert (F0822)

Uberwiegende
Finanzierungsform:
Eigenkapital/
Kredite bzw. Leasing/
ausgewogen (F0822)
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A5 Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010

(Fremd-)Sprachenlehrer/innen - Experte
Altenpflege - Fachkraft

Altenpflege - Helfer

Anlageberater, Finanzdienstl. - Experte
Anlageberater, Finanzdienstl. - Fachkraft
Anlageberater, Finanzdienstl. - Spezialist
Anlagen-, Behélter-, Apparatebau - Experte
Arbeitssicherh., Sich.-technik - Experte
Arbeitssicherh., Sich.-technik - Spezialist
Architektur - Experte

Arzte/Arztinnen - Experte

Arzte/Arztinnen - Experte

Athleten, Berufssportler - Spezialist
Aufsicht - Biiro- und Sekretariat

Aufsicht - Reinigung

Aufsicht - Unternehmensorg., -strategie
Aufsicht - Bauplan., -liberwach., Architektur
Aufsicht — Hauswirtschaft, Verbraucherber.
Aufsicht - Techn. Produktionsplan., -steuer.
Aufsicht - Theater-, Film-, Fernsehproduktion
Aus- und Trockenbau - Fachkraft
Automatisierungstechnik - Spezialist
Autoren, Schriftsteller - Experte
Bickereifachverkdufer/in

Bankkaufleute - Fachkraft

Barkeeper/innen - Fachkraft
Bauabrechnung, -kalkulation - Spezialist
Bauelektrik - Fachkraft

Bauplanung, -lberwachung - Experte
Bauplanung, -liberwachung - Spezialist
Bautischlerei - Fachkraft
Bauwerkserhaltung, -erneuerung - Fachkraft
Berg- und Tagebau - Experte

Berufe im Gartenbau - Experte

Berufe im Gartenbau - Fachkraft

Berufskraftfahrer (Giiterv./LKW) - Fachkraft

Berufs-Code

84454
82102
82101

72124
72122
72123
34344
53124
53123
3114
81404
81484
94243
71493
54193
71393
31193
83293
27393
94493
33302
26123
92434
62312
72112
63322
31173
26212
31104
31103
33332
31152
21114
12104
12102
52122

Erwerbsstellung
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Berufs-Vercodung nach KIdB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
Berufskraftfahrer (Pers./PKW) - Fachkraft 52112 Haupttatigkeit
Betriebl. Ausbild., Berufspad. - Spezialist 84223 Haupttatigkeit
Bild- und Tontechnik - Spezialist 94533 Haupttatigkeit
Bildhauerei - Fachkraft 93312 Haupttatigkeit
Bodenverlegung - Fachkraft 33102 Haupttatigkeit
Brandschutz - Fachkraft 53132 Haupttatigkeit
Buchhaltung - Spezialist 72213 Haupttatigkeit
Biihnen- und Kostlimbildnerei - Experte 94614 Haupttatigkeit
Biiro-, Sekretariatskrafte — Helfer 71401 Haupttatigkeit
Biiro-, Sekretariatskrafte — Fachkraft 71402 Haupttatigkeit
Chemie - Experte 41304 Haupttatigkeit
Dachdeckerei - Fachkraft 32142 Haupttatigkeit
Data-Warehouse-Analyst 43353 Haupttatigkeit
Detektive/Detektivinnen — Fachkraft 53152 Haupttatigkeit
Digital- und Printmediengestaltung - Spezialist 23213 Haupttatigkeit
Dolmetscher, Ubersetzer — Experte 71424 Haupttatigkeit
Drechslerei, Spielzeugherstell. - Fachkraft 93332 Haupttatigkeit
Einkauf - Spezialist 61113 Haupttatigkeit
Ergotherapie - Spezialist 81723 Haupttatigkeit
Erndhrungsberatung - Spezialist 82233 Haupttatigkeit
Erwachsenenbildung - Experte 84404 Haupttatigkeit
Fachérzte Kinder-, Jugendmedizin - Experte 81414 Haupttatigkeit
Fachéarzte Sinnes, Geschlechtsorg. - Experte 81444 Haupttatigkeit
Fachberater - Rehatechnik und Sanitatshauswaren 62422 Haupttdtigkeit
Fachkinderkrankenpflege - Spezialist 81323 Haupttatigkeit
Fahrzeugfiihrer, StraBenverk. - Fachkraft 52182 Haupttatigkeit
Fleischverarbeitung - Fachkraft 29232 Haupttatigkeit
Fliesen-, Platten-, Mosaikverleg. - Fachkraft 33112 Haupttatigkeit
Fluglehrerfinnen - Spezialist 84523 Haupttatigkeit
Forstwirtschaft — Fachkraft 1712 Haupttatigkeit
Forstwirtschaft - Helfer 171 Haupttatigkeit
Fotografie - Fachkraft 23322 Haupttatigkeit
Friedhofsgértnerei - Fachkraft 12132 Haupttatigkeit
Fiihrer Erdbeweg., verw. Maschinen - Fachkraft 52522 Haupttatigkeit
Flihrung - Einkauf und Vertrieb 61194 Haupttatigkeit
Flihrung - Gastronomie 63394 Haupttatigkeit
Flihrung - Hotellerie 63294 Haupttatigkeit
Flihrung - Landwirtschaft 11194 Haupttatigkeit
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Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010

Flihrung - Techn. Produktionsplan., -steuer.
Flihrung - Bauplan., -liberwach., Architektur
Fiihrung - Lebens-, Genussmittelherstellung
Flihrung - Versicherung-, Finanzdienstleist.
Garten-, Landschafts-, Sportplatzbau - Experte
Garten-, Landschafts-, Sportplatzb. - Fachkraft
Gastronomieservice - Fachkraft
Gastronomieservice - Helfer
Gebaudereinigung - Fachkraft
Gebaudetechnik - Fachkraft

Gebadudetechnik - Spezialist
Gebietsverkaufsleiter

Geriistbau - Fachkraft

Geschaftsfiihrer und Vorstdnde - Experte
Gesundheits-, Krankenpflege - Fachkraft
Gesundheitsberatung - Experte
Gesundheitsberatung - Spezialist
Grafik-Kommunikat., Fotodesign - Experte
Grafik-Kommunikat., Fotodesign - Fachkraft
Grafik-Kommunikat., Fotodesign - Spezialist
Handelsmakler, Auktionatoren - Spezialist
Haus- und Familienpflege - Fachkraft
Hauswirtschaft - Helfer
Heilerziehungspflege, Sonderpdd. - Spezialist
Heilerziehungspflege, Sonderpad. - Helfer
Heilerziehungspflege, Sonderpad. - Experte
Heilkunde und Hom&opathie - Fachkraft
Heizungs- und Sanitarinstallateur

Hochbau - Fachkraft

Hochbau - Helfer

Hochschullehre und -forschung - Experte
Holz- und Bautenschutz - Fachkraft

Holz-, Mdbel-, Innenausbau - Fachkraft
Holz-, Mdbel-, Innenausbau - Spezialist
Holzbe-, -verarbeitung - Helfer

Hotelservice - Fachkraft
Immobilienvermarktung, -verwal. - Fachkraft

Immobilienvermarktung, -verwal. - Spezialist

Berufs-Code

27394
31194
29294
72194
12144
12142
63302
63301

54112
34102
34103
61194
32162
71104
81302
82214
82213
23224
23222
23223
61133
83142
83211

83133
83131

83134
81752
34212
32102
32101

84304
33242
22342
22343
22301

63222
61312
61313

Erwerbsstellung
Haupttdtigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttdtigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Berufs-Vercodung nach KIdB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
Inform.-, Telekommunikationst. - Experte 26314 Haupttatigkeit
Inform.-, Telekommunikationst. - Fachkraft 26312 Haupttatigkeit
Inform.-, Telekommunikationst. - Spezialist 26313 Haupttatigkeit
Informatik - Experte 43104 Haupttatigkeit
Informatik - Fachkraft 43102 Haupttatigkeit
Innenarchitektur - Experte 93214 Haupttatigkeit
IT-Anwendungsberatung - Experte 43224 Haupttatigkeit
IT-Anwendungsberatung - Spezialist 43223 Haupttatigkeit
IT-Anwendungstraining - Experte 84444 Haupttatigkeit
IT-Koordination - Spezialist 43323 Haupttatigkeit
IT-Netzwerktechnik - Spezialist 43313 Haupttatigkeit
IT-Systemadministation - Spezialist 43343 Haupttatigkeit
Journalist 92414 Haupttatigkeit
Kameratechnik - Spezialist 94523 Haupttatigkeit
Kassierer, Kartenverkaufer - Fachkraft 62112 Haupttatigkeit
Kaufleute GroB-, AuBenhandel - Fachkraft 61212 Haupttatigkeit
Kaufleute im Handel - Fachkraft 61282 Haupttatigkeit
Kaufm., techn. Betriebswirt. - Fachkraft 71302 Haupttatigkeit
Kaufmann - Versicherungen 72132 Haupttatigkeit
Kinderbetreuung, -erziehung - Fachkraft 83112 Haupttatigkeit
Kinderbetreuung, -erziehung - Helfer 83111 Haupttatigkeit
Klavier- und Cembalobau - Fachkraft 93642 Haupttatigkeit
Klempnerei - Fachkraft 34202 Haupttatigkeit
Klinische Psychologie - Experte 81624 Haupttatigkeit
Koche/Kdchinnen - Fachkraft 29302 Haupttatigkeit
Koche/Kdchinnen - Helfer 29301 Haupttatigkeit
Konstruktion und Geratebau - Experte 27224 Haupttatigkeit
Konstruktion und Geratebau - Spezialist 27223 Haupttatigkeit
Kontrolleur 27312 Haupttatigkeit
Kosmetik — Fachkraft 82322 Haupttatigkeit
Kraftfahrzeugtechnik - Fachkraft 25212 Haupttatigkeit
Krankenschwester 81302 Haupttatigkeit
Kiichenspezialist (Verkaufsberater) 62252 Haupttatigkeit
Kundenmanagement - Spezialist 92133 Haupttatigkeit
Kunst-, Antiquitadtenhandel - Fachkraft 62522 Haupttatigkeit
Kunst-, Theaterpadagogik - Experte 84434 Haupttatigkeit
Kunsth. Schmuckher., Edelsteinbe. - Fachkraft 93522 Haupttatigkeit
Kunsth. Schmuckher., Edelsteinbe. - Spezialist 93523 Haupttatigkeit
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Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010

Kunsthandwerk, bild. Kunst - Experte
Kunstmaler, Zeichner - Spezialist
Kurierfahrer

Lagerarbeiter

Lagerwirtschaft - Fachkraft
Lagerwirtschaft — Helfer

Land-, Baumaschinentechnik - Fachkraft
Landschaftsgartner

Landwirtschaft - Fachkraft
Landwirtschaft - Helfer

Landwirtschaft - Spezialist

Lehrkréfte allg. Schule - Experte
Lehrkréfte allg. Schule - Spezialist
Lehrkréfte berufsbild. Facher - Spezialist
Lehrkrafte in d. Sekundarstufe — Experte
Leitungsinstallation, -wartung - Fachkraft
Lektoren/innen - Experte

Maler-, Lackiererarbeiten - Fachkraft
Manager

Mannequin, Dressmen, sonst. Models - Fachkraft
Marketingspezialist

Markt-, Meinungsforschung - Experte
Markt-, Meinungsforschung - Helfer
Maschinen-, Anlagenfiihrer - Fachkraft
Maschinen, Gerdtezusammensetzer - Fachkraft
Maschinenbau-, Betriebstechn. - Fachkraft
Maschinenbau-, Betriebstechn. - Experte
Maschinenfiihrer

Maurer

Maurerhandwerk - Fachkraft
Medienberater

Medizin. Fachangestellte - Fachkraft
Medizintechnik - Spezialist

Metallbau - Experte

Metallbau - Fachkraft

Metallbearbeitung - Helfer

Modedesign - Spezialist

Moderation, Unterhaltung - Spezialist

Berufs-Code

93304
93323
52182
51311

51312
51311

25222
12142
11102
11101

11103
84184
84183
84213
84124
26262
92424
33212
71104
94232
92113
91344
91341
25122
25112
25102
25104
25122
32122
32122

92

81102
82503
24414
24412
24201
28213
94383

Erwerbsstellung
Haupttdtigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttdtigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttdtigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Berufs-Vercodung nach KIdB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
MTA 81212 Haupttatigkeit
Museum - Experte 94704 Haupttatigkeit
Musik- und Kunsttherapie - Spezialist 81743 Haupttatigkeit
Musiker/innen - Experte 94114 Haupttatigkeit
Musikpddagogik — Experte 84414 Haupttatigkeit
Musikpadagogik - Fachkraft 84412 Haupttatigkeit
Natur-, Landschaftspflege - Fachkraft 1722 Haupttatigkeit
Nicht &rztliche Psychotherapie - Experte 81634 Haupttatigkeit
Nicht klinische Psychologie - Experte 81614 Haupttatigkeit
Nichtérzt. Therapie, Heilk. - Spezialist 81783 Haupttatigkeit
Nutztierhaltung - Fachkraft 11212 Haupttatigkeit
Objekt-, Werte-, Personenschutz - Fachkraft 53112 Haupttatigkeit
Offentliche Verwaltung - Fachkraft 73202 Haupttatigkeit
Offentlichkeitsarbeit - Spezialist 92203 Haupttatigkeit
Packer/in 51311 Haupttatigkeit
Personaldienstleistung - Experte 71524 Haupttatigkeit
Personaldienstleistung - Fachkraft 71522 Haupttatigkeit
Personaldienstleistung - Spezialist 71523 Haupttatigkeit
Pflasterer, Steinsetzer - Fachkraft 32212 Haupttatigkeit
Pharmazie - Experte 81884 Haupttatigkeit
Physiotherapeut 81713 Haupttatigkeit
Physiotherapie - Spezialist 81713 Haupttatigkeit
Platz-, Geratewarte/innen - Fachkraft 34112 Haupttatigkeit
Post- und Zustelldienste - Fachkraft 51322 Haupttatigkeit
Post- und Zustelldienste — Helfer 51321 Haupttatigkeit
Prod. Fertigprodukte aus Holz - Fachkraft 22332 Haupttatigkeit
Produkt-, Industriedesign — Experte 93104 Haupttatigkeit
Programmierung - Spezialist 43423 Haupttatigkeit
Putzfrau 54101 Haupttatigkeit
Qualitdtsbeauft. Gesundheitsw. - Spezialist 82243 Haupttatigkeit
Rasenmaher 12101 Haupttatigkeit
Rechtsanwélte/-anwiltinnen - Experte 73134 Haupttatigkeit
Rechtsberat., -sprech., -ordn. - Experte 73184 Haupttatigkeit
Rechtsberatung, -sprechung - Experte 73104 Haupttatigkeit
Redakteure, Journalisten - Experte 92414 Haupttatigkeit
Redakteure, Journalisten - Spezialist 92413 Haupttatigkeit
Regie - Spezialist 94413 Haupttatigkeit
Reinigung - Helfer 54101 Haupttatigkeit
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Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010

Reiseleiter, Fremdenfiihrer - Fachkraft
Reiseleiter, Fremdenfiihrer - Spezialist
Reiseverkehrskaufmann

Sanitér, Heizung, Klimatechnik - Fachkraft
Schauspieler/innen - Experte

Schilder-, Lichtreklameherst. - Fachkraft
Schneidermeister

Schornsteinfeger/innen - Fachkraft
Softwareentwicklung - Experte
Softwareentwicklung - Spezialist
Softwareverkiufer/in

Sozialarbeit, Sozialpddagogik - Experte
Speditions-, Logistikkaufleute - Fachkraft
Sportlehrer/innen - Spezialist
Sportlehrerfinnen - Spezialist
Sprachtherapeut/in

Stadt- und Raumplanung - Experte
Steuerberatung - Experte

Steuerberatung - Fachkraft
Systemgastronomie - Fachkraft
Taxifahrer/in

Tech. Produktionspl., -steuerung - Experte
Tech. Produktionspl., -steuerung - Spezialist
Tech. Servicekr. Wartung, Instand. - Helfer
Tech. Servicekr. Wartung, Instand. - Experte
Techn. Forschung, Entwickl. - Experte
Technische Informatik - Experte
Technische Qualitatssicherung - Experte
Technische Qualitatssicherung - Fachkraft
Technische Qualitatssicherung - Spezialist
Technische Zeichner/innen - Fachkraft
Textilreinigung - Fachkraft

Theater-, Film-, Fernsehprod. - Experte
Tiefbau - Fachkraft

Tierdrzte/-4rztinnen - Experte
Tourismuskaufleute - Experte
Tourismuskaufleute - Fachkraft

Trainer - Fitness, Gymnastik - Spezialist

Berufs-Code

63142
63143
63112
34212
94214
93542
28293
42212
43414
43413
43233
83124
51622
84503
84583
81733
31124
72304
72302
63312
52112
27304
27303
25131
25134
27104
43124
27314
27312
27313
27212
54132
94404
32202
81504
63114
63112
84553

Erwerbsstellung
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttdtigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
Haupttatigkeit
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Berufs-Vercodung nach KldB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
Ubersetzer/in 71424 Haupttatigkeit
Umweltschutzverwalt., -beratung - Spezialist 42313 Haupttatigkeit
Unternehmensberatung - Experte 71324 Haupttatigkeit
Unternehmensorganisation, -planung - Experte 71314 Haupttatigkeit
Unteroffiziere mit Portepee 1203 Haupttatigkeit
Veranstaltungs-, Biihnentechnik - Fachkraft 94512 Haupttatigkeit
Veranstaltungs-, Biihnentechnik - Spezialist 94513 Haupttatigkeit
Veranstaltungsservice, -manag. - Helfer 63401 Haupttatigkeit
Veranstaltungsservice, -manag. - Spezialist 63403 Haupttdtigkeit
Verkauf (Bekleid., Leder, Sport) — Fachkraft 62212 Haupttatigkeit
Verkauf (Biiro, Geschenk, Spiel) - Fachkraft 62232 Haupttitigkeit
Verkauf (KFZ, Zweirad, Zubehor) - Fachkraft 62272 Haupttitigkeit
Verkauf (M6bel, Einrichtung) - Fachkraft 62252 Haupttatigkeit
Verkauf (o. Produktspez) - Fachkraft 62182 Haupttatigkeit
Verkauf (ohne Produktspezial.) - Fachkraft 62102 Haupttatigkeit
Verkauf (Schmuck, Uhren) - Fachkraft 62222 Haupttatigkeit
Verkauf Back-, Konditoreiwaren - Fachkraft 62312 Haupttatigkeit
Verkauf Lebensmittel — Fachkraft 62302 Haupttatigkeit
Verkauf Lebensmittel - Helfer 62301 Haupttatigkeit
Verkauf Lebensmittel - Fachkraft 62382 Haupttatigkeit
Verkauf von Fleischwaren - Fachkraft 62322 Haupttatigkeit
Verkaufer 62102 Haupttatigkeit
Verlags-, Medienkaufleute - Fachkraft 92382 Haupttatigkeit
Verlags-, Medienkaufleute - Fachkraft 92302 Haupttatigkeit
Verleih (auBer Geld u. Pfand) - Fachkraft 61162 Haupttitigkeit
Vermessungstechnik — Fachkraft 31212 Haupttatigkeit
Versicherungskaufleute — Fachkraft 72132 Haupttatigkeit
Versicherungskaufleute - Spezialist 72133 Haupttatigkeit
Versicherungsmakler/in 72133 Haupttatigkeit
Vertrieb (auBer IKT) - Experte 61124 Haupttatigkeit
Vertrieb (auBer IKT) - Fachkraft 61122 Haupttatigkeit
Vertrieb (auBer IKT) - Spezialist 61123 Haupttatigkeit
Verw. Sozial-, Gesundheitswes. - Fachkraft 73222 Haupttatigkeit
Web-Entwickler/in 43153 Haupttitigkeit
Weinkiifer/innen - Fachkraft 29122 Haupttatigkeit
Werbung und Marketing - Experte 92114 Haupttatigkeit
Werbung und Marketing - Fachkraft 92112 Haupttatigkeit
Werbung und Marketing - Spezialist 92113 Haupttatigkeit
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Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
Wirtschaftsinformatik - Spezialist 43113 Haupttatigkeit
Wirtschaftspriifung - Experte 72244 Haupttatigkeit
Zahntechnik - Fachkraft 82542 Haupttatigkeit
Zimmerei - Fachkraft 33322 Haupttatigkeit
Zusteller/in 51322 Haupttatigkeit
nicht codierbar 999999 Haupttatigkeit
(Fremd-)Sprachenlehrer/innen - Experte 84454 Nebentatigkeit
Altenpflege - Fachkraft 82102 Nebentatigkeit
Altenpflege - Helfer 82101 Nebentatigkeit
Angeh. gesetzgeb. Kdrperschaften — Experte 71214 Nebentatigkeit
Anlageberater, Finanzdienstl. - Experte 72124 Nebentatigkeit
Anlageberater, Finanzdienstl. - Spezialist 72123 Nebentdtigkeit
Apotheker, Pharmazeuten - Experte 81804 Nebentdtigkeit
Arbeitssicherh., Sich.-technik - Spezialist 53123 Nebentatigkeit
Architektur - Experte 31114 Nebentatigkeit
Arzt 81404 Nebentatigkeit
Arzte/Arztinnen - Experte 81404 Nebentatigkeit
Arzte/Arztinnen - Experte 81484 Nebentétigkeit
Athleten, Berufssportler - Spezialist 94243 Nebentétigkeit
Aufsicht - Unternehmensorg., -strategie 71393 Nebentdtigkeit
Aufsicht - Hauswirtschaft, Verbraucherber. 83293 Nebentatigkeit
Aufsicht - Medizin-Orthopadie-, Rehatechnik 82593 Nebentatigkeit
Aufsicht - Theater-, Film-, Fernsehproduktion 94493 Nebentatigkeit
Autoren, Schriftsteller - Experte 92434 Nebentatigkeit
Barkeeper/innen - Fachkraft 63322 Nebentatigkeit
Bauabrechnung, -kalkulation - Spezialist 31173 Nebentatigkeit
Bauelektrik — Fachkraft 26212 Nebentatigkeit
Baumschule, Stauden, Zierpflanzen - Fachkraft 12122 Nebentatigkeit
Bauplanung, -liberwachung - Spezialist 31103 Nebentatigkeit
Bautischlerei - Fachkraft 33332 Nebentatigkeit
Bauwerkserhaltung, -erneuerung - Spezialist 31153 Nebentatigkeit
Bekleidungsherstellung - Fachkraft 28222 Nebentatigkeit
Berufskraftfahrer (Giiterv./LKW) - Fachkraft 52122 Nebentitigkeit
Berufskraftfahrer (Pers./PKW) - Fachkraft 52112 Nebentitigkeit
Bestattungswesen - Fachkraft 82402 Nebentatigkeit
Betreuer - Schulheim/Internatschulen 83112 Nebentatigkeit
Betriebl. Ausbild., Berufspad. - Experte 84224 Nebentatigkeit
Betriebl. Ausbild., Berufspad. - Spezialist 84223 Nebentatigkeit
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Berufs-Vercodung nach KldB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
Betriebsinterne Wahlamter - Experte 71234 Nebentatigkeit
Bild- und Tontechnik - Experte 94534 Nebentatigkeit
Bild- und Tontechnik - Spezialist 94533 Nebentatigkeit
Buchhaltung - Spezialist 72213 Nebentdtigkeit
Biihnen- und Kosttimbildnerei - Fachkraft 94612 Nebentdtigkeit
Biiro-, Sekretariatskrafte — Helfer 71401 Nebentatigkeit
Biiro-, Sekretariatskrafte — Fachkraft 71402 Nebentatigkeit
Datenbankentwick., -administr. - Spezialist 43353 Nebentatigkeit
Detektive/Detektivinnen - Fachkraft 53152 Nebentatigkeit
Dialogmarketing - Fachkraft 92122 Nebentatigkeit
Digital- und Printmediengestaltung - Spezialist 23213 Nebentatigkeit
Dirigenten/Dirigentinnen - Experte 94134 Nebentdtigkeit
Dokument.-, Informationsdienst - Fachkraft 73332 Nebentatigkeit
Dokument.-, Informationsdienst — Spezialist BE8E Nebentatigkeit
Dolmetscher, Ubersetzer - Experte 71424 Nebentatigkeit
Dozent 84 Nebentatigkeit
Drucktechnik - Fachkraft 23412 Nebentatigkeit
Einkauf - Spezialist 61113 Nebentatigkeit
Elektrotechnik - Experte 26304 Nebentatigkeit
Elektrotechniker 26303 Nebentatigkeit
Ergotherapie - Spezialist 81723 Nebentatigkeit
Erndhrungsberatung - Spezialist 82233 Nebentatigkeit
Erwachsenenbildung - Experte 84404 Nebentatigkeit
Erziehungswissenschaft - Experte 91334 Nebentatigkeit
Fachéarzte Innere Medizin - Experte 81424 Nebentatigkeit
Facharzte Psychiatr., Psychother. - Experte 81464 Nebentatigkeit
Fachkinderkrankenpflege - Spezialist 81323 Nebentatigkeit
Fahrer 52122 Nebentatigkeit
Fahrlehrer/innen - Spezialist 84513 Nebentatigkeit
Fahrzeugfiihrer, StraBenverk. - Fachkraft 52182 Nebentatigkeit
Fahrzeugreinigung - Fachkraft 54152 Nebentatigkeit
Fahrzeugtechnik - Helfer 25201 Nebentatigkeit
Feinwerktechnik - Fachkraft 24512 Nebentatigkeit
Fotografie - Fachkraft 23322 Nebentatigkeit
Fiihrer Erdbeweg., verw. Maschinen - Fachkraft 52522 Nebentatigkeit
Fiihrung - Gastronomie 63394 Nebentatigkeit
Fiihrung - Versicherung-, Finanzdienstleist. 72194 Nebentatigkeit
Gartenbau - Helfer 12101 Nebentatigkeit
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Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010

Garten-, Landschafts-, Sportplatzbau - Experte
Gastronomieservice - Fachkraft
Gastronomieservice- Helfer
Gebadudereinigung - Fachkraft
Gebaudetechnik- Fachkraft

Geoinformatik - Experte

Geschaftsfiihrer und Vorstdnde - Experte
Geschichtswissenschaften - Experte
Gesundheits-, Krankenpflege - Fachkraft
Gesundheitsberatung - Experte
Gesundheitsberatung - Spezialist
Grafik-Kommunikat., Fotodesign - Experte
Grafik-Kommunikat., Fotodesign - Fachkraft
Grafik-Kommunikat., Fotodesign - Spezialist
Handelskaufmann

Haus- und Familienpflege - Fachkraft

Haus- und Familienpflege - Spezialist

Haus-, Zootierpflege - Fachkraft
Hauswirtschaft - Fachkraft

Hauswirtschaft - Helfer
Heilerziehungspflege, Sonderpad. - Spezialist
Heilerziehungspflege, Sonderpad. - Helfer
Heilerziehungspflege, Sonderpdd. - Fachkraft
Heilkunde und Hom&opathie - Fachkraft
Hochbau - Fachkraft

Hochschullehre und -forschung - Experte
Holz-, Mébel-, Innenausbau - Fachkraft
Hotelservice - Fachkraft

Hotelservice - Helfer
Immobilienvermarktung, -verwal. - Spezialist
Inform.-, Telekommunikationst. - Fachkraft
Inform.-, Telekommunikationst. - Spezialist
Informatik - Experte

Informatik - Fachkraft
IT-Anwendungsberatung - Experte
IT-Systemadministation - Spezialist
Journalist

Kaltetechnik - Fachkraft

Berufs-Code

12144
63302
63301

54112
34102
43144
71104
91224
81302
82214
82213
23224
23222
23223
61203
83142
83143
11522
83212
83211

83133
83131

83132
81752
32102
84304
22342
63222
63221
61313
26312
26313
43104
43102
43224
43343
92414
34232

Erwerbsstellung

Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentétigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentétigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentétigkeit
Nebentatigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Berufs-Vercodung nach KIdB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
Kameratechnik - Fachkraft 94522 Nebentatigkeit
Kassierer, Kartenverkaufer - Fachkraft 62112 Nebentatigkeit
Kaufleute GroB-, AuBenhandel - Fachkraft 61212 Nebentatigkeit
Kaufleute im Handel - Fachkraft 61282 Nebentatigkeit
Kaufm., techn. Betriebswirt. — Fachkraft 71302 Nebentatigkeit
Kinderbetreuung, -erziehung - Fachkraft 83112 Nebentatigkeit
Kinderbetreuung, -erziehung - Helfer 83111 Nebentatigkeit
Klinische Psychologie - Experte 81624 Nebentatigkeit
Kéche/Kéchinnen - Fachkraft 29302 Nebentatigkeit
Koche/Kdchinnen - Helfer 29301 Nebentatigkeit
Komiker, Kabarettisten - Spezialist 94313 Nebentatigkeit
Kosmetik - Fachkraft 82322 Nebentatigkeit
Kraftfahrzeugtechnik - Fachkraft 25212 Nebentatigkeit
Kundenmanagement - Spezialist 92133 Nebentatigkeit
Kunst-, Theaterpadagogik - Experte 84434 Nebentatigkeit
Kunsthandwerk, bild. Kunst - Experte 93304 Nebentatigkeit
Lagergehilfe 62101 Nebentatigkeit
Lagerwirtschaft - Helfer 51311 Nebentatigkeit
Landwirtschaft - Fachkraft 11102 Nebentatigkeit
Landwirtschaft - Helfer 11101 Nebentatigkeit
Lehrer 84124 Nebentatigkeit
Lehrkr. auBerschul. Bild. - Spezialist 84483 Nebentatigkeit
Lehrkrafte allg. Schule - Experte 84184 Nebentatigkeit
Lehrkréfte allg. Schule - Spezialist 84183 Nebentatigkeit
Lehrkréfte berufsbild. Facher - Spezialist 84213 Nebentatigkeit
Lehrkréfte berufsbildende Facher - Experte 84214 Nebentatigkeit
Lehrkréfte in d. Sekundarstufe - Experte 84124 Nebentatigkeit
Markt-, Meinungsforschung - Experte 91344 Nebentatigkeit
Markt-, Meinungsforschung - Helfer 91341 Nebentatigkeit
Markt-, Meinungsforschung - Spezialist 91343 Nebentatigkeit
Maschinen-, Anlagenfiihrer - Fachkraft 25122 Nebentatigkeit
Maschinenbau-, Betriebstech. - Fachkraft 25102 Nebentatigkeit
Maschinenbau-, Betriebstech. - Spezialist 25103 Nebentatigkeit
Maskenbildnerei - Fachkraft 82342 Nebentatigkeit
Medieninformatik - Spezialist 43153 Nebentatigkeit
Medizin. Fachangestellte - Fachkraft 81102 Nebentatigkeit
Metalloberflachenbehandl. - Spezialist 24303 Nebentatigkeit
Modedesign - Experte 28214 Nebentatigkeit
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Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010

Modellbau - Fachkraft

Moderation, Unterhaltung - Spezialist
Moderation, Unterhaltung - Spezialist
Musiker/innen - Experte

Musik-, Gesangs-, Dirigententat. - Experte
Musikpddagogik - Experte
Musikpadagogik - Fachkraft
Nachbhilfelehrer

Natur-, Landschaftspflege - Experte

Nicht &rztliche Psychotherapie - Experte
nicht codierbar

nicht codierbar

Nichtérzt. Therapie, Heilk. - Spezialist
Nutztierhaltung - Fachkraft

0bj. Pers. Brandschutz - Experte

Objekt-, Werte-, Personenschutz - Fachkraft
Obstverkaufer

Offentliche Verwaltung - Fachkraft
Offentlichkeitsarbeit - Spezialist
Personalentwickl., -sachbearbeit. - Experte
Pharmazie - Spezialist

Physiotherapie - Spezialist

Piloten, Verkehrsflugzeugfiinrer - Spezialist
Platz-, Gerdtewarte/innen - Fachkraft
Post- und Zustelldienste - Fachkraft

Post- und Zustelldienste - Helfer
Programmierung - Spezialist

Promoter

Putzfrau

Raumausstattung - Fachkraft
Rechtsberat., -sprech., -ordn. - Experte
Rechtsberatung, -sprechung - Experte
Redakteure, Journalisten - Experte
Redakteure, Journalisten — Fachkraft
Redakteure, Journalisten - Spezialist
Regenerative Energietechnik - Experte
Reinigung - Helfer

Reiseleiter, Fremdenfiihrer - Fachkraft

Berufs-Code

27232
94303
94383
94114
94184
84414
84412
84184
11724
81634
2
999999
81783
1212
53184
53112
62382
73282
92203
71514
81883
81713
52313
34112
51322
51321
43423
62182
54101
93232
73184
73104
92414
92412
92413
26244
54101
63142

Erwerbsstellung

Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentétigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentétigkeit
Nebentétigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Berufs-Vercodung nach KldB2010 Berufs-Code Erwerbsstellung
Reiseleiter, Fremdenfiihrer - Spezialist 63143 Nebentatigkeit
Rettungsdienst - Fachkraft 81342 Nebentatigkeit
Sanger/innen - Experte 94124 Nebentétigkeit
Sanitéar, Heizung, Klimatechnik - Fachkraft 34212 Nebentdtigkeit
Segelfluglehrer 84523 Nebentatigkeit
Seminarleiter/in — Erwachsenenbildung 84404 Nebentatigkeit
Softwareentwicklung - Experte 43414 Nebentatigkeit
Sozial-, Erziehungs-, Suchtberat. - Experte 83154 Nebentatigkeit
Sozialarbeit, Sozialpadagogik - Experte 83124 Nebentatigkeit
Soziologie - Experte 91324 Nebentatigkeit
Speditions-, Logistikkaufleute - Experte 51624 Nebentétigkeit
Speditions-, Logistikkaufleute - Fachkraft 51622 Nebentdtigkeit
Sportlehrer/innen - Experte 84504 Nebentdtigkeit
Sportlehrerfinnen - Spezialist 84503 Nebentatigkeit
Sportlehrer/innen - Spezialist 84583 Nebentatigkeit
Stadt- und Raumplanung - Experte 31124 Nebentatigkeit
Steno-, Phonotypisten - Fachkraft 71432 Nebentatigkeit
Steuerfachmann/-frau 72303 Nebentatigkeit
Stylist 82312 Nebentatigkeit
Tanzer, Choreografen - Experte 94224 Nebentatigkeit
Tanzlehrer/innen - Spezialist 84533 Nebentatigkeit
Tatowierer, Piercer - Fachkraft 82332 Nebentatigkeit
Techn. Forschung, Entwickl. - Spezialist 27103 Nebentatigkeit
Technische Qualitatssicherung - Fachkraft 27312 Nebentatigkeit
Technische Qualitatssicherung - Spezialist 27313 Nebentatigkeit
Tech. Servicekr. Wartung, Instand. - Spezialist 25133 Nebentatigkeit
Teilezurichter/in 24202 Nebentitigkeit
Theater-, Film-, Fernsehprod. - Experte 94404 Nebentatigkeit
Theologie, Gemeindearbeit - Fachkraft 83382 Nebentatigkeit
Theologie, Gemeindearbeit - Spezialist 83383 Nebentatigkeit
Tiefbau - Helfer 32201 Nebentatigkeit
Tierpflege - Helfer 11501 Nebentatigkeit
Trainer - Ballsportarten - Spezialist 84543 Nebentatigkeit
Trainer - Fitness, Gymnastik - Spezialist 84553 Nebentatigkeit
Trainer/in 845 Nebentatigkeit
Trainer/in - EDV 84444 Nebentitigkeit
Umweltschutztechnik - Experte 42204 Nebentatigkeit
Unternehmensberatung - Experte 71324 Nebentatigkeit
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Berufe, die in der Grauzone ausgeiibt werden (KIdB2010)

Berufs-Vercodung nach KIdB2010

Unternehmensorg., -strateg. - Fachkraft
Unternehmensorganisation, -planung - Experte
Veranstaltungs-, Biihnentechnik - Fachkraft
Veranstaltungs-, Biihnentechnik - Spezialist
Veranstaltungsservice, -manag. - Helfer
Veranstaltungsservice, -manag. - Spezialist
Vereinstrainer/Platzwart

Verkaufer[in

Verkauf (Bekleid., Leder, Sport) - Fachkraft
Verkauf (Mébel, Einrichtung) - Fachkraft
Verkauf (o. Produktspez.) - Fachkraft
Verkauf (ohne Produktspezialis.) - Fachkraft
Verkauf (ohne Produktspezialis.) - Helfer
Verkauf Back-, Konditoreiwaren - Fachkraft
Verkauf drogerie- und apothekeniibl. Waren - Fachkraft
Verkauf Lebensmittel - Fachkraft

Verkauf von Fleischwaren - Fachkraft
Verlags-, Medienkaufleute - Fachkraft
Verlags-, Medienkaufleute -Spezialist
Vermessungstechnik — Experte
Versicherungskaufleute — Fachkraft
Versicherungskaufleute - Spezialist

Vertrieb (auBer IKT) - Spezialist

Weinbau - Fachkraft

Werbung und Marketing - Spezialist
Zahnarzte, Kieferorthopaden - Experte
Zeitungsberichterstatter/in

Zimmerei - Fachkraft

Berufs-Code

71382
71314
94512
94513
63401

63403
84503
62102
62212
62252
62182
62102
62101

62312
62412
62382
62322
92382
92303
31214
72132
72133
61123
11602
92113
81474
92414
33322

Erwerbsstellung

Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentétigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentdtigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
Nebentatigkeit
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A6 Offene Nennungen von Vertragsarten
(Frage FO29 des Fragebogens)

2 Jahres Vertrag
Abmachung

Ahnlich Arbeitsvertrag iiber freie Mitarbeit, der Auftraggeber zahlt keine Sozialabgaben,

aber ich bin weisungsgebunden

Agenturvertrag

Alimentiert

Als Priifer berufen von der Industrie- und Handelskammer
Anforderung nach Bedarf

Angebot

Arbeit auf Abruf

Arbeitsauftrag (Auftrag VOB)

Arbeitsgelegenheit, ArbeitsmaBBnahme

Auf Abruf

Aufsichtsratsvertrag

Auftrag

Auftrag auf Tagesbasis: 1 Tag im Monat
Auftragsbezogene Vereinbarung via € mail Kontakt
Auftragserteilung

Auftragserteilung auf Grundlage eines Angebots
Aushilfsjob

Aushilfstatigkeit

Aushilfsvertrag

Autorenvertrag

Befristete MaBnahme jeweils fiir 3 Monate in unregelmaBigen Abstanden
Behandlungsvertrag

Beratervereinbarung

Beratervertrag

Beratungsvereinbarung

Beratungsvertrag

Beschéaftigungsvertrag

Bestimmt Art nach Paragraph 82 HGB

Bestimmte Arbeiten miissen zu bestimmten Zeitpunkten fertig sein.
Betreuungsvertrag

Betreuungszusage

Catering fiir Events und es wird miindlich vereinbart, was gekocht wird
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Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Empirische Studie

Dienstleistung anwaltliche Beratung
Dienstleistungsvereinbarung

Dienstleistungsvertrag

EEG Vergiitung mit Garantie 20 Jahre staatlich festgelegt
Ehrenamtsvereinbarung

Ein Honorarvertrag

Ein Kontrakt - Arbeiten kénnen bis 50.000 € ausgefiihrt werden
Ein Maklervertrag

Ein miindliches Vertrauensverhaltnis

Ein Ubungsleiter Trainer Vertrag

Eine ,private Vereinbarung" nach Wortlaut der ZP

Eine Anstellung als ehrenamtlicher Arbeiter

Eine Berufung, ist aber schwer zu erklaren.

Ein Geschiftsvertrag (eine Geschaftsvereinbarung)
Eine kiindbare Bindung, die festhilt, dass die ZP die Geschéfte nur mit seinem Kunden
tatigen darf.

Eine miindliche Vereinbarung

Eine miindliche Zusage

Eine Satzung

Einfach den Auftrag erteilt, miindlich wie schriftlich
Eingliederungsvereinbarung

Engagementvertrag

Entgelt fiir die Wohnungsmiete

Enthalten sind Regelungen zum Thema der Mediation und Abrechnung.

Ernennung durch Beamten
Es ist eine Vereinbarung, dass ich gemafB der Richtlinien des hessischen Schulgesetzes
Unterricht vertrete.

Es war so, dass ich einfach nur angeschrieben wurde.

Es wurde eine Ausschreibung mit Festpreisen gemacht, danach wird gearbeitet.
Fester Stundensatz an bestimmten Tagen
Finanzdienstleistungsvermittlervertrag

Freiberuflich

Freier Mitarbeitervertrag

Gartenpflege Vertrag

Geheimhaltungsvereinbarung

Gemeinsame Terminvereinbarung

Gerichtsbeschluss

Geschéaftsbedingungen zur Auslieferung Montage
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Offene Nennungen von Vertragsarten (Frage F029 des Fragebogens)

Gewisse Vorgaben sind erfasst und vertraglich geregelt: Hygienevorschriften und
Kiihlvorgaben fiir die Warenbehandlung sowie zum Ausliefern der Speisen.

Habe eine miindliche Vereinbarung getroffen, dass ich dort arbeiten kann
Handelsgebietsvertrag

Handelsvertretervereinbarung

Handelsvertretervertrag

HGB Paragraph 84

Honorarmitarbeit

Honorarvereinbarung

Honorarvertrag

Honorarvertrag. Wenn Kunden da sind, dann gibt es Arbeit, wenn nicht, dann nicht.

Ich bin als Zusatzkraft eingesetzt, wenn ein Mitarbeiter ausfallt
Ich muss mir die Erlaubnis holen, dass ich die Finanzdienstleistung fiir meine Kunden
erfiillen kann

Ich wurde mal gefragt, ob ich das machen wiirde.
Je nach Kunden

Kassenarztliche Zulassung

Kein Arbeitsvertag

Kennt den Namen der Vereinbarung nicht
Kooperationsvertrag

Kundenvereinbarung

Laufzeit des Vertrags betrdgt immer 1 1/2 Jahre.
Lehrauftrag

Lehrvertrag

Lektoratsvereinbarungen

Liefervereinbarung

Liefervertrag

Lizenzvereinbarung

Lizenz fir ein Franchise-Unternehmen

Lose Vereinbarung

Maklervertrag

Messung von Erstellung fiir Gesundheitspass
Mietvertrag, Auftrag liber Projektplanung
Minijobvertrag

Mit Absprache

Miindlich vereinbart

Miindlich vereinbart, dass die Hausverwaltung gemacht wird

Miindlich vereinbarte Arbeitszeit und Entlohnung, kein spezieller Vertrag
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Miindliche

Miindliche Absprache

Miindliche Absprache iiber eine Kursiibernahme

Miindliche Vereinbarung

Miindliche Vereinbarung auf die Fa. Acht zu geben, damit jeder gut arbeitet

Miindliche Vereinbarung, dass wenn Arbeitsiiberschuss vorhanden ist, ich diesen Arbeits-
liberschuss tibernehmen darf.

Miindliche Vereinbarung fiir Dienstleistung

Miindliche Vereinbarung lber Arbeitszeiten

Miindliche Vereinbarung Gber die Stundenanzahl
Miindlicher Architektenvertrag

Multiplikatorentatigkeit

Nachfrageabhdngiger Zeitvertrag
Nachunternehmensvertrag

Nebenjob als Putzfrau

Niederschwelliges Betreuungsangebot

Normale Dienstleistung

Planungsauftrage

Produktvereinbarung

Projektvertrag

Provisionsvereinbarung
Provisionsvereinbarung/Honorarvereinbarung
Provisionsvertrag

Psychotherapievertrag

Rahmenauftrag

Rahmenvereinbarung je nach Auftrag

Rahmenvertrag

Rahmenvertrag fiir neue Agenturvertrige fiir gednderte Provisionen
Regeln aufgezahlt, die der Agentur sehr wichtig sind
Rahmenvertrag, nicht Freiberufler

Schriftliche Vereinbarung

Sie bekommt Angebote. Sie entscheidet, ob sie arbeiten will oder nicht
Sogenannter Kontrakt

Sonstige Vereinbarung

Tagespflegevereinbarung

Tarifvertrag

Telefonische Anforderung auf Lieferung des Brennstoffes

Therapievereinbarung
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Offene Nennungen von Vertragsarten (Frage F029 des Fragebogens)

Uber Arbeitszeitenvereinbarung

Ubungsleitervereinbarung

Ubungsleitervertrag

Unternehmervertrag

Unterrichtsvertrag

Urheber- und Honorarvertrag

Variable Arbeit, keine bestimmte Anzahl an Stunden als Hilfskraft im Pflegeheim
Vereinbarung als Dienstleister

Vereinbarung als Vertretung des Hausmeisters

Vereinbarung auf einem Stiick Papier

Vereinbarung beruht auf einem Gerichtsbeschluss
Vereinbarung, dass der Hauptkunde unterbindet, dass ZP seine Kunden direkt bearbeitet
oder an sie herantritt.

Vereinbarung, dass ich nach bestimmten Tarifen bezahlt werde.
Vereinbarung fiir Ubungsleiter

Vereinbarung liber die ehrenamtliche Tatigkeit

Vereinbarung iiber die Tatigkeit (Ort, Stelle, wo ich rein mache)
Vereinbarung liber ein Stipendium bei einer Stiftung
Vereinbarung liber Honorartatigkeiten

Vereinbarung zur Férderung von Kindern und Kindertagespflege
Vermittlervertrag

Vermittlungsvertrag fiir die Versicherungswirtschaft
Vermdgensberatervertrag

Verpflichtung nur fiir diese Firma tétig zu sein
Verschwiegenheitsklauseln/Geheimhaltung/die Haftung

Vertrag

Vertrag flir eine monatliche Tatigkeit von 120,00 €

Vertrag fiir geringfiigig Beschaftigte

Vertrag liber PR Arbeit, projektbezogene Vertrage

Vertrag wegen versicherungstechnischer Dinge die den Auftrag betreffen
Vertrag, dass man die Trauben abliefern darf, 3 Jahre Kiindigungsfrist
Vertretervertrag

Vertriebspartnervertrag

Verwaltungsvertrag

Wir haben einen Vertrag aufgesetzt, dass ich regelméaBig diese Tatowierungen durch-
fiihren darf, ohne jedes Mal eine neue Einverstandniserklarung ausfiillen zu miissen

Wird nach km bezahlt
Zuféllige miindliche Vereinbarung

Zulassung
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Teil 2: Quantitative Erfassung von scheinselbstandig
Erwerbstatigen — Juristische Grundlagen

von Rolf Wank (Ruhr-Universitit Bochum)






Abkiirzungsverzeichnis zu Teil 2

a. A
aa0.
ABI.
Abs.
AcP
AEUV
a.F
AG
AG
AGB
AGG
Anm.
AP

ArbG
ArbGG
ArbZG
ASiG
AuA
AUG
Aufl.
AuR

BAf6G
BAG
BAGE
BB
BBiG
BDSG
BeckRS
Beil.
BetrAVG
BetrVG
BFH
BGB
BGBI.
BGH
BGHZ
BRAO
BSG

anderer Ansicht

am angegebenen Ort

Amtsblatt

Absatz

Archiv fiir die civilistische Praxis
Vertrag uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
alte Fassung

Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft, Zeitschrift
Allgemeine Geschaftsbedingungen
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
Anmerkung

Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts
(Arbeitsrechtliche Praxis)
Arbeitsgericht

Arbeitsgerichtsgesetz
Arbeitszeitgesetz
Arbeitssicherheitsgesetz

Arbeit und Arbeitsrecht, Zeitschrift
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
Auflage

Arbeit und Recht, Zeitschrift

Bundesausbildungsforderungsgesetz
Bundesarbeitsgericht

Entscheidungen des BAG

Betriebs-Berater, Zeitschrift

Berufsbildungsgesetz

Bundesdatenschutzgesetz

Beck online Rechtsprechung

Beilage

Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung
Betriebsverfassungsgesetz

Bundesfinanzhof

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
Bundesrechtsanwaltsordnung

Bundessozialgericht
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BT-Drucks.
BUrIG
BVerfG
BVerfGE

BVerwG
CR

DB
ders.
Diss.
DJT
DStR

E-AUG

ErfK
EUArbR
EuGH
EUV
EuZA
EuzwW
EWiR
EzA
EzAUG

FamPflegeZG
FAZ
Fn.

gem.
GenDG
GewO
GG

GK
GmbHG
GmbHR
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Bundestagsdrucksache

Bundesurlaubsgesetz

Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
amtliche Sammlung

Bundesverwaltungsgericht

Computer und Recht, Zeitschrift

Der Betrieb, Zeitschrift

derselbe

Dissertation

Deutscher Juristentag

Deutsches Steuerrecht, Zeitschrift

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmer-
tiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze

Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht

Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht

Gerichtshof der Europdischen Union

Vertrag liber die Europaische Union

Europdische Zeitschrift flir Arbeitsrecht

Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, Zeitschrift
Entscheidungen zum Arbeitsrecht
Entscheidungssammlung zum Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
und zum sonstigen drittbezogenen Personaleinsatz

Familienpflegezeitgesetz
Frankfurter Allgemeine Zeitung
FuBnote

gemal

Gendiagnostikgesetz

Gewerbeordnung

Grundgesetz

Gemeinschaftskommentar

Gesetz lber die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
GmbH-Rundschau



HAG
HEAS

HGB
h. L.

h. M.
Hrsg.
HWK

i.d.F
i.S.(d)
i.V.m.

JA
JArbR
JR
JVA
Jura
1z

KR

krit.
KSchG

LAG
LAGE
LSG

MBSE
MedR

MDR

MilLoG
MiinchArbR
MuSchG

m. w. N.

Abkiirzungsverzeichnis zu Teil 2

Heimarbeitsgesetz

Handbuch des europdischen Arbeits- und Sozialrechts
(Hanau, Peter/Steinmeyer, Heinz-Dietrich/Wank, Rolf)
Handelsgesetzbuch

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Herausgeber

Henssler, Martin/Willemsen, Heinz Josef/Kalb, Heinz-Jiirgen
(HWK), Arbeitsrecht Kommentar

in der Fassung
im Sinne (der/des)
in Verbindung mit

Juristische Arbeitsblatter, Zeitschrift
Jahrbuch des Arbeitsrechts
Juristische Rundschau, Zeitschrift
Justizvollzugsanstalt

Jura, Ausbildungszeitschrift
Juristenzeitung

Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und zu
sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften

kritisch

Kiindigungsschutzgesetz

Landesarbeitsgericht
Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte (Hrsg. Stahlhacke)
Landessozialgericht

MaBnahmen zur Berufsvorbereitung und sozialen Eingliederung
Medizinrecht, Zeitschrift

Monatsschrift fiir Deutsches Recht, Zeitschrift
Mindestlohngesetz

Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht

Mutterschutzgesetz

mit weiteren Nachweisen
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Nachw. Nachweise

n.F. neue Fassung

NJW Neue Juristische Wochenschrift, Zeitschrift

n.v. nicht veréffentlicht

NZA Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

NZA-RR NZA-Rechtsprechungs-Report-Arbeitsrecht

NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

NZS Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht

PflegeZG Pflegezeitgesetz

RdA Recht der Arbeit, Zeitschrift

Rn. Randnummer

Rs. Rechtssache

SAE Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen, Zeitschrift
SGB Sozialgesetzbuch

SGb Die Sozialgerichtsbarkeit, Zeitschrift

Slg. Sammlung

st. Rspr. standige Rechtsprechung

VG Tarifvertragsgesetz

TzBfG Teilzeit- und Befristungsgesetz

VHS Volkshochschule

WM Wertpapier-Mitteilungen, Zeitschrift

w. N. weitere Nachweise

WpHG Wertpapierhandelsgesetz

ZESAR Zeitschrift flir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht
ZfA Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

ZGR Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZHR Zeitschrift flir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
ZinsO Zeitschrift flir das gesamte Insolvenzrecht

ZIP Zeitschrift flir Wirtschaftsrecht

z. T zum Teil
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| Ziele des juristischen Teils

Der Auftrag des Gutachtens geht dahin, im Wege einer empirischen Untersuchung
festzustellen, welche Beschaftigten zwar ihrem Vertrag nach als Selbstédndige be-
zeichnet und behandelt werden, aber bei objektiver Betrachtung ihres Vertrags-
verhiltnisses Arbeitnehmer sind (,Scheinselbsténdige”). Dabei geht es vorrangig
darum, deren Zahl und Zusammensetzung festzustellen; im Hinblick auf mdgliche
Folgerungen fiir die Gesetzgebung soll zugleich darauf hingewiesen werden, was
bei einer wissenschaftlich korrekten und praktisch brauchbaren Definition des Ar-
beitnehmers zu beachten ist.

Wiahrend zu Beginn der Ausarbeitung des Gutachtens noch keine Legaldefini-
tion des Arbeitnehmers vorhanden war und daher auf die Arbeitnehmerdefinition
der Rechtsprechung zuriickgegriffen werden musste, ist inzwischen 611 a in das
BGB eingefiigt worden, der eine Definition des Arbeitsvertrages und damit impli-
zit eine Definition des Arbeitnehmers enthalt. Der juristische Teil des Gutachtens
stand dem Ministerium noch vor dem ersten Referentenentwurf in Form eines vor-
laufigen Gutachtens bereits zur Verfligung. Die empirische Untersuchung erfolgte
auf der Grundlage der BAG-Rechtsprechung sowie des vorldufigen Gutachtens.
Soweit sich nach dem ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze", E-AUG (BR-Drs. 294/16 v. 2.6.2016)
Anderungen gegeniiber der Rechtslage ergeben, die Gegenstand des Gutachtens
ist, wird darauf jeweils hingewiesen. Der Inhalt des Anderungsgesetzes und damit
der zukiinftige § 611 a BGB sind nicht Gegenstand dieses Rechtsgutachtens; teil-
weise wird auf die zukiinftige Regelung verwiesen.

Methoden, Begriffe und Ergebnisse der Rechtswissenschaft konnen nicht ohne
Weiteres bei der empirischen Sozialforschung angewendet werden; juristische
und sozialwissenschaftliche Definitionen unterscheiden sich." Dementsprechend
mussten im Rahmen des juristischen Teils die Rechtsbegriffe in operationale Be-
griffe? ,lbersetzt" werden, die sich fiir einen Fragebogen eignen.® So antwortet
wohl kaum ein Beschéaftigter auf die Frage ,Sind Sie Scheinselbstandiger?” korrekt.
Deshalb muss sie lbersetzt werden in die Frage, ob jemand nach seinem Vertrag
Selbstandiger ist, und zugleich muss nach objektiven Kriterien fiir eine eventuelle
Arbeitnehmereigenschaft gefragt werden (vgl. § 611 a Abs. 1 Satz 5 BGB).* Die
Frage, ob jemand nach seinem Vertrag Arbeitnehmer oder Selbstandiger ist, kann

1 Wank, Empirische Befunde, S. 12 ff.; Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 37 f.

2 Dietrich, Empirische Befunde, S. 40 ff.; Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 19, 41 f.; Wank, Begriffsbildung,
S. 100 ff.; s. auch Seewald, NZS 2015, 481, 488 ff.

3 Wank, Empirische Befunde, S. 18 ff.
4 Dietrich, Empirische Befunde, S. 16 f.
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z.B. dahingehend lbersetzt werden, ob der Vertragspartner des Beschaftigten fiir
ihn Sozialversicherungsbeitrdge abfiihrt (dabei muss allerdings beriicksichtigt
werden, dass das fiir Minijobs nicht gilt).> Wenn der Vertragspartner selbst von der
Arbeitnehmereigenschaft des Erwerbstatigen ausgeht, kann angenommen wer-
den, dass der Erwerbstatige tatsachlich Arbeitnehmer ist.

Wahrend sich das genannte Indiz fiir die empirische Untersuchung zur Ermitt-
lung einer Grauzone gut eignet, scheidet eine Berlicksichtigung derartiger forma-
ler Kriterien als Indiz fiir eine objektive Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft
aus. Das Indiz gibt nur an, ob die Parteien den Beschaftigten als Arbeitnehmer
ansehen, aber nicht, ob objektiv gesehen eine Arbeitnehmereigenschaft vorliegt.

Eine Legaldefinition gab es zur Zeit der empirischen Untersuchung, also vor
dem neuen § 611 a BGB, noch nicht. Der in Rechtsprechung und Literatur oft
zitierte § 84 HGB ist nicht verallgemeinerungsfahig (dazu u. Il 1). Auch die Ne-
gativdefinition in § 5 BetrVG ist nicht weiterfiihrend.® Soweit der Begriff in einem
Gesetz ndher erldutert wird, bezieht sich das nur auf das jeweilige Gesetz. Ange-
sichts des Fehlens einer Legaldefinition musste fiir die empirische Untersuchung
in erster Linie der Arbeitnehmerbegriff der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung
zugrunde gelegt werden (s. zum BAG-Modell u. V). Dabei besteht allerdings das
Problem, dass das BAG auf eine klare Definition verzichtet und ,alle Umstande des
Einzelfalles" beriicksichtigen will. Da auf dieser Grundlage eine seridse Befragung
nicht moglich ist,” wird die vorhandene BAG-Rechtsprechung analysiert, und es
werden - soweit das mdglich ist - daraus im Wege einer wohlwollenden Inter-
pretation die Kriterien abgeleitet, die das BAG liblicherweise in seinen Fillen zur
Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen zugrunde legt.®

Die entsprechenden Kriterien werden im Schlussteil zusammengestellt und im
Hinblick auf eine empirische Befragung aufbereitet (s. u. XVII).

S. zu der der Befragung zugrunde liegenden ,Grauzone" Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 37 ff.
Wank, EuZA 2016, 143, 146.

Dietrich, Empirische Befunde, S. 1.

So bereits Wank, Empirische Befunde, S. 14 ff.

® N o o

IAB-Bibliothek 364



Il Entwicklungen seit dem friiheren Gutachten

Die vorliegende Studie kniipft an eine Studie der beiden Verfasser aus dem Jahre
1997 an.® Im Anschluss daran hatte der Gesetzgeber sich des Problems der Schein-
selbstandigkeit erstmals angenommen. Dazu wurde eine Regelung im Sozialge-
setzbuch IV gewahlt. Der Sinn dieses Vorgehens war, dass zunachst Erfahrungen
mit der neuen Definition im Sozialversicherungsrecht gewonnen werden sollten,
bevor man die Erkenntnisse auf eine Regelung im Arbeitsrecht libertrug. Insofern
ist es auch fiir die vorliegende arbeitsrechtliche Untersuchung geboten, auf die
Gesetzgebung zum Sozialversicherungsrecht einzugehen. In &8 7 Absatz 4 SGB IV
wurde eine operationale Definition des Beschaftigten, also des Arbeitnehmers im
Sinne des Sozialversicherungsrechts, eingefiigt.™

1. §7 SGB IV in der Fassung des ,Gesetzes zur Forderung der
Selbstandigkeit"

Anderungen im SGB IV erfolgten insbes. in § 7 Abs. 1 und in § 7 Abs. 4.
§ 7 SGB IV neuer Absatz 1 Satz 2:

+Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und
eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers."

§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV blieb bis heute unverandert. Damit wird in Satz 1 auf den
Arbeitnehmerbegriff des Arbeitsrechts Bezug genommen, und dieser wird nach dem
Verstandnis des Gesetzgebers bestimmt durch Weisungsbindung und Eingliederung.

Zusatzlich wurde in Abs. 4 eine Operationalisierung vorgenommen. Diese wur-
de allerdings nicht verallgemeinert, sondern bezog sich nur auf Personen, die ihre
Mitwirkungspflicht nicht erfiillen. Die Neuregelung lautete:™

§ 7 SGB IV neuer Absatz 4:

.Bei einer erwerbsmaBig tatigen Person, die ihre Mitwirkungspflichten nach § 206
des Flinften Buches Sozialgesetzbuch oder nach § 196 Abs. 1 des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch nicht erfiillt, wird vermutet, dass sie beschaftigt ist, wenn min-
destens drei der folgenden flinf Merkmale vorliegen:

9 Dietrich/Wank, Freie Mitarbeiter und selbstéindige Einzelunternehmer mit persénlicher und wirtschaftlicher Abhén-
gigkeit, Empirische Befunde zur ,Scheinselbstandigkeit”, Band 1 - Dietrich, 1996, Band 2 - Wank, 1997.

10 Gesetz zur Forderung der Selbstandigkeit v. 20.12.1999, BGBI. | 2000 v. 10.1.2000, S. 2.
11 Dazu Bauer/Baeck/Schuster, Scheinselbsténdigkeit, Rn. 113 ff.
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1. Die Person beschaftigt im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit regelmaBig kei-
nen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt aus diesem
Beschéftigungsverhaltnis regelmaBig im Monat 630 Deutsche Mark Gibersteigt;

2. sie ist auf Dauer und im Wesentlichen nur flr einen Auftraggeber tétig;

3. ihr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber lasst entsprechende
Tatigkeiten regelm&Big durch von ihm beschaftigte Arbeitnehmer verrichten;

4. ihre Tatigkeit Iasst typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht er-
kennen;

5. ihre Tatigkeit entspricht dem duBeren Erscheinungsbild nach der Tatigkeit, die
sie flr denselben Auftraggeber zuvor auf Grund eines Beschaftigungsverhalt-
nisses ausgelibt hatte.

Satz 1 gilt nicht fiir Handelsvertreter, die im Wesentlichen frei ihre Tatigkeit ge-
stalten und liber ihre Arbeitszeit bestimmen konnen. Die Vermutung kann wider-
legt werden."

Angesichts der Kritik in Politik und Presse, insbesondere auch von Arbeitgeber-
verbanden, hat der Gesetzgeber die entsprechende Vorschrift wenige Jahre spater
wieder aufgehoben, indem er Absatz 4 durch eine Regelung mit ganz anderem
Inhalt ersetzt hat."

2. §7 Abs. 4 SGB IV in der Fassung des ,,Zweiten Gesetzes fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt"

.(4) Fiir Personen, die fiir eine selbstidndige Tatigkeit einen Zuschuss nach § 421 |
des Dritten Buches beantragen, wird widerlegbar vermutet, dass sie in dieser Ta-
tigkeit als Selbstandige tatig sind. Fiir die Dauer des Bezugs dieses Zuschusses
gelten diese Personen als selbstdndig Tatige."

Absatz 1 blieb unverdndert. Bei der Kritik am Gesetz wurde nicht unterschie-
den zwischen dem Inhalt des Abs. 4 - ein teilweise zutreffender Versuch einer
Operationalisierung - und der verbesserungsbediirftigen Gesetzgebungstechnik.'

3. Geltende Fassung des § 7 Abs. 1 SGB IV

Die jetzt geltende Vorschrift des § 7 SGB IV enthélt weiterhin die bereits in der
Fassung von 1999 enthaltene Formulierung in Abs. 1. Diese nimmt auf das Ar-
beitsrecht Bezug und verzichtet auf eigene Kriterien.

12 Zweites Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002, BGBI. 2002, Nr. 87; § 7 Abs. 4
SGB a. F. wurde zum 1.1.2003 aufgehoben.

13 S.zur Kritik an der Gesetzgebungstechnik Wank, AuR 2001, Teil 1, S. 291 ff,, Teil 2, S. 327 ff.
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geltende Fassung des § 7 Abs. 1 SGB IV:

.Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-
haltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen
und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers."

§ 7 Abs. 4 betrifft die Sonderproblematik der grenziiberschreitenden Beschaf-
tigung.

Damit ist wieder der Status quo ante erreicht: Abgesehen von dem Hinweis auf
Weisungsbindung und Eingliederung und abgesehen davon, dass diese Konkreti-
sierung nur fiir das Sozialversicherungsrecht vorliegt, fehlte es und fehlt bis zum
geplanten Inkrafttreten des neuen § 611 a BGB am 1.4.2017 im Arbeitsrecht
an einer gesetzlichen Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstdndigen
(zu §84 HGB s. u. Il 1,V 1 b) aa). Das fiihrt zu einer Rechtsunsicherheit, die in
der Praxis zulasten von Personen geht, die zwar in Wahrheit Arbeitnehmer sind
und denen Arbeitnehmerrechte zustiinden, die aber im Vertrag (zu Unrecht) als
Selbstandige bezeichnet werden (,Scheinselbstandige").

In der Literatur wird zwar teilweise darauf hingewiesen, dass eine langjah-
rige Rechtsprechung des BAG bestehe, so dass es keiner gesetzlichen Regelung
bediirfe. Auch vor der Schaffung des neuen § 611 a BGB wurde das wiederum
vorgebracht.™ Dabei wird aber libersehen, dass das BAG auf eine Gesamtabwa-
gung aller Umstdnde des Einzelfalles abstellt und insbesondere keine operationale
Definition anbietet. Damit |asst sich fiir die Betroffenen nicht vorhersehen, wie
die Rechtsprechung einen Fall entscheidet. Im Ubrigen ist die vom BAG zugrunde
gelegte Definition zwar flir den unproblematischen Regelfall geeignet, vermag
aber gerade die problematischen Sonderfalle nicht sachgerecht zu erfassen. Das
BAG kommt nur dadurch meist zu zutreffenden Ergebnissen, dass es sich nicht an
seine eigenen Pramissen halt.

Inzwischen sind gegeniiber der Studie von 1997 neue Probleme hinzugekommen.
Da Gesetzgebung und Rechtsprechung zur Leiharbeit restriktiver geworden sind, ge-
hen Arbeitgeber verstirkt dazu tiber, Werkvertrige abzuschlieBen (s. u. XI 1, 2). Das
kdnnen echte Werkvertrage sein, aber auch Scheinwerkvertrage anstelle von Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertragen. Fiir die Abgrenzung zwischen echten Werkvertragen
einerseits und Leiharbeitsvertragen andererseits kommt es auf dhnliche Uberlegun-
gen an wie allgemein bei der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstandi-
gen. Das wird in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG n. F. aufgegriffen.

Im Hinblick auf die Stellung von GmbH-Fremdgeschiftsfiihrern hat sich da-
durch eine Anderung ergeben, dass nunmehr die Rechtsprechung des EuGH zu be-

14 Giesen, DB 36/2015, Standpunkte S 5.
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achten ist, die von der bis dahin bestehenden Rechtsprechung des BAG abweicht
(dazu IX 3).

Crowdworking, sharing economy und Interim-Arbeiten werfen neue Proble-
me auf (s. u. Xl 8-10).

Gegeniiber dem friiheren Gutachten hat sich die Gesetzeslage insoweit veran-
dert, als inzwischen neben die genannten Begriffe der Begriff des Beschaftigten
getreten ist (dazu im Folgenden unter IIl 2). Das Verhiltnis der Begriffe Arbeitneh-
mer, Arbeitnehmerahnlicher und Beschaftigter zueinander muss daher im vorlie-
genden Zusammenhang geklart werden.

Einzugehen ist auf die in der Literatur an der friiheren Fassung des & 7 SGB IV
geduBerte Kritik insoweit, als es um die praktische Umsetzung geht. Echte Selb-
standige diirfen nicht unzuldssiger Weise als Arbeitnehmer qualifiziert werden. In-
soweit muss bei einer Gesetzgebung und bei der Umsetzung in behordliche Richt-
linien darauf geachtet werden, dass nur signifikante Merkmale verwandt werden.

Soweit es dagegen um die wissenschaftliche Auseinandersetzung geht, kann
die Kritik nicht tiberzeugen. Sie beruht teilweise auf Falschzitaten, lasst eine wis-
senschaftstheoretische Grundlegung vermissen oder offenbart Unverstandnis fiir
elementare wissenschaftstheoretische Zusammenhinge sowie der Grundvoraus-
setzungen fir eine juristische Definition und ist zudem in sich unschlissig (s. u.
XV 7). Aus der Kritik Idsst sich weder eine wissenschaftlich tragfahige Alterna-
tive ableiten noch werden praktisch brauchbare Abgrenzungskriterien angeboten.
Vielmehr wird der Status quo als angemessen bezeichnet, obwohl damit nach-
weisbar die eigentlichen Problemfalle nicht schliissig gelst werden kdnnen. So-
fern es Sinn einer Rechtstatsachenforschung ist, vorhandene Defizite ebenso wie
Lésungen zu ihrer Behebung aufzuzeigen, bieten weder die Rechtsprechung noch
die h. M. in der Literatur eine Hilfe zur Behebung dieser Defizite.
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[l Gesetzgebung vor der Neufassung des § 611 a BGB

Bei Handelsvertretern stellt sich angesichts der kundenbezogenen Tatigkeit und
der weitgehenden Weisungsfreiheit in besonderem MaBe das Abgrenzungspro-
blem.”™ Im deutschen Recht ist § 84 HGB einschldgig.

1. 8§84 HGB und § 7 SGB IV

Nach dem Gesetzesstand zur Zeit der Erstellung des vorliegenden empirischen
Gutachtens gab es im Arbeitsrecht keine Legaldefinition des Arbeitnehmers.’®
Zwar fand sich in einigen Gesetzen eine Legaldefinition, sie war aber auf das
jeweilige Gesetz bezogen, wie z.B. in § 5 BetrVG.

a) §84 HGB

Die Vorschrift lautet:

(1) Handelsvertreter ist, wer als selbstandiger Gewerbetreibender standig damit
betraut ist, fiir einen anderen Unternehmer (Unternehmer) Geschifte zu ver-
mitteln oder in dessen Namen abzuschlieBen. Selbstandig ist, wer im Wesent-
lichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

(2) Wer, ohne selbstindig im Sinne des Absatzes 1 zu sein, stindig damit betraut
ist, fir einen Unternehmer Geschafte zu vermitteln oder in dessen Namen
abzuschlieBen, gilt als Angestellter.

Insofern enthalt § 84 HGB zwar eine Legaldefinition. Die Vorschrift war jedoch
von vornherein als Sondervorschrift fiir Handelsvertreter vorgesehen.'”” Zudem wi-
derspricht sie der im Ubrigen vom BAG und von der herrschenden Meinung in der
Literatur verwandten Definition.” So fehlt in § 84 HGB die ,6rtliche Weisungsbin-
dung" ebenso wie die ,Eingliederung”. Daher muss man sich entscheiden: Entwe-
der man wendet § 84 HGB auch in anderen Fallen analog an - dann muss man al-
lerdings klar sagen, dass man an der blichen Definition nicht festhalt - oder man
verwendet die sonst libliche Definition; dann kann man allerdings nicht zugleich
§ 84 HGB anwenden. Dagegen ist es unzuldssig, was aber in Rechtsprechung und
Literatur verbreitet geschieht, beide Definitionen nebeneinander zu verwenden
und vorzugeben, sie hatten denselben Inhalt.

15 S.zum Handelsvertreterrecht in Europa Wank in Flohr/Martinek, European Distribution Laws, erscheint 2017.
16 S. Wank, Arbeitnehmer, S. 7 ff.; ders.,, Empirische Befunde, S. 30 f.; ders., EuZA 2016, 143, 144 ff.

17 Unzutr. deshalb Boemke, ZfA 1998, 285, 301, 302, nach dessen Ansicht § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB allgemein verbindlich
ist.

18  Wank, Arbeitnehmer, S. 7, 257 ff.; ders. in Blanke u. a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 66 ff.
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Eine - falschliche - Berufung auf & 84 HGB findet sich z.B. in:
BAG 21.2.1990 AP BGB § 611 Abhadngigkeit Nr. 57'°

BAG 25.5.2005 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 117

BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 123

BAG 29.8.2012 AP BGB § 611 Abhadngigkeit Nr. 124

BAG 17.4.2013 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 125 (Rn. 15)
BAG 25.9.2013 AP BGB § 611 Abhiangigkeit Nr. 126 (Rn. 15)

Bei Handelsvertretern wendet das BAG zwar scheinbar § 84 HGB an, legt dabei
aber tatsdchlich die libliche, weitergehende Definition zugrunde.

Fiir die vorliegende empirische Untersuchung musste angesichts dessen, dass
sich das BAG liberwiegend auf eine andere Definition bezieht, die Berlicksichti-
gung des § 84 HGB ausscheiden.

Die Neuregelung des § 611 a BGB enthalt zwei Definitionen nebeneinander,
zum einen die allgemein tbliche mit finf Unterbegriffen und zum anderen, wort-
lich aus dem Gesetz libernommen, die aus § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB mit nur zwei
Unterbegriffen.

b) §7 SGB IV

Die voriibergehend bestehende Legaldefinition®® im Sozialversicherungsrecht in
§ 7 Abs. 4 SGB IV wurde wieder aufgehoben.?' Die jetzige Regelung findet sich in
§ 7 Abs. 1 SGB IV. Satz 1 definiert Beschaftigung als ,nichtselbstdndige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis”. Damit nimmt die Vorschrift weitestge-
hend auf das Arbeitsrecht Bezug. Die Regelung ldsst offen, ob nicht liber die ar-
beitsrechtliche Regelung hinaus einige Falle im Sozialrecht anders geregelt sein
kénnen. So gilt beispielsweise nach § 7 Abs. 2 SGB IV auch der Erwerb beruflicher
Kenntnisse im Rahmen einer betrieblichen Berufsbildung als Beschaftigung im
Sinne des Gesetzes. Der geltende § 7 Abs. 1 S. 2 SGB IV verweist jedenfalls grund-
satzlich auf die Kriterien Weisung und Eingliederung und damit auf die BAG-
Rechtsprechung, ohne eigene Akzentuierung. Wenn man davon ausgeht, dass der
Gesetzgeber einen Gleichlauf von Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht er-
reichen wollte, so wird dieses Ziel durch die Neuregelung des § 611 a BGB durch-
kreuzt. Ebenso wie die neuere BAG-Rechtsprechung enthalt § 611 a BGB ndmlich
nicht nur eine Definition, sondern zwei: die allgemein tbliche mit finf Unterbe-
griffen in Satz 1 und 2 und daneben die des § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB mit nur zwei

19 Das BAG meint - unzutreffend -, § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB enthalte ,eine allgemeine gesetzgeberische Wertung"
20 Vom 1.4.1999 bis zum 31.12.2002.

21 Zu der Vermutungsregelung Bauer/Diller/Schuster, NZA 1999, 1297; Thiising, Arbeit und Arbeitsrecht 2015, 644,
645; Wank, AuR 2001, 291 ff,, 327 ff.; ders.,, EuZA 2016, 143, 160; Willemsen/Mehrens, NZA 2015, 897, 902.
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Unterbegriffen. In beiden Definitionen kommt die Eingliederung - andersalsin§ 7
Abs. 1 SGB IV - nicht mehr vor, so dass zweifelhaft ist, welchen Inhalt § 7 Abs. 1
SGB IV ab 1.4.2017 hat, wenn § 611 a BGB bis dahin in Kraft tritt.

2. Arbeitnehmer und Beschiftigte

a) Vorldufige Terminologie
Wenn unklar ist, ob eine beschaftigte Person Arbeitnehmer oder Selbstandiger ist,
empfiehlt sich bis vor einigen Jahren als neutraler Oberbegriff, der einer Priifung
zugrunde zu legen ist, der des ,Beschéaftigten”. Da inzwischen der ,Beschaftigte"” ein
terminus technicus ist, empfiehlt sich nunmehr der Oberbegriff des ,Erwerbstati-
gen". Erst nach der Subsumtion kann man dann zu dem Ergebnis gelangen, dass es
sich entweder um einen Arbeitnehmer oder um einen Selbstandigen handelt. Dem-
entsprechend kann man auch anfangs noch nicht vom ,Arbeitgeber” sprechen, son-
dern nur vom (untechnisch gesprochen) ,Auftraggeber"?? oder ,Vertragspartner*
Neben der Bezeichnung als Arbeitnehmer findet sich in einigen Gesetzen fiir
abhdngig Beschiftigte die Bezeichnung ,Beschaftigter”. Hierbei miissen zwei Ver-
wendungsweisen unterschieden werden.*

b) Sozialversicherungsrecht

Zum einen geht es um den Arbeitnehmerbegriff des Sozialversicherungsrechts.
Am einfachsten ware es, dafiir schlicht auf den Arbeitnehmerbegriff des Arbeits-
rechts zu verweisen. Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur legen aber Wert
auf die Besonderheiten des Sozialversicherungsrechts. Deshalb wird der arbeits-
rechtliche Begriff des Arbeitnehmers in § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV durch den Begriff
des ,Beschaftigten” ersetzt,?® der damit filir das gesamte Sozialversicherungsrecht
verbindlich ist. Das Gesetz sagt aber schon selbst, dass es sich um eine Tatigkeit
Linsbesondere in einem Arbeitsverhaltnis” handelt und verweist in Satz 2 auf Wei-
sungsbindung und Eingliederung, und damit auf die vom BAG (jedenfalls in der
Vergangenheit) genannten Kriterien.?® Ob und inwieweit es daneben Platz fiir ei-
nen eigenstandigen Arbeitnehmerbegriff des Sozialversicherungsrechts gibt, kann
hier offenbleiben.?” Jedenfalls ldsst sich daraus - anders als nach der friiheren Fas-
sung dieser Bestimmung - kein Erkenntnisgewinn fiir das Arbeitsrecht ableiten.

22 So auch BAG 25.9.2013 NZA 2013, 1348.

23 Wank, Arbeitnehmer, S. 3 f.

24 Maties, Festschrift fiir Wank, S. 323, 325 f.

25  ErfK-Rolfs, § 7 SGB IV Rn. 3; Greiner, NZS 2009, 657, 663.

26 Zur Rechtsprechung des BSG Erren, Vorstandsmitglied, S. 223 ff.
27  Wank, EuZA 2016, 143, 145.
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c) Arbeitsrecht

Eine andere Bedeutung des Beschéaftigtenbegriffs betrifft seine Anwendung im Ar-
beitsrecht.?® Der Begriff findet sich in folgenden Gesetzen: § 6 Abs. 1, 2 AGG, § 7
Abs. 1 PflegeZG, § 7 Nr. 12 GenDG, § 3 Abs. 11 BDSG, § 2 Abs. 2 FamPflegeZG.®

Dabei wird immer auch der Arbeitnehmerbegriff in seiner liblichen Bedeu-
tung im Arbeitsrecht verwandt; daneben werden Personengruppen einbezogen,
die vom Arbeitsrecht nicht erfasst werden. Der Begriff des Beschaftigten be-
zeichnet daher kein aliud, sondern ,Arbeitnehmer plus” Eine Ursache fiir die Ver-
wendung des Beschaftigtenbegriffs im Arbeitsrecht ist, dass das Sekundarrecht
der EU einen eigenen, weitergehenden Arbeitnehmerbegriff verwendet. Um ihn
addquat in deutsches Recht umzusetzen, ist die Verwendung eines neuen Begriffs
naheliegend.*

Eine andere Ursache ist die, dass manche arbeitsrechtlichen Gesetze auf Per-
sonen ausgedehnt werden sollen, die keine Arbeitnehmer sind, ohne dass der Ar-
beitnehmerbegriff allgemein erweitert werden sollte. Infolgedessen sind bei der
Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs eine Reihe von Personengruppen mit Leu-
ten, die zwar arbeiten, aber keine Arbeitnehmer sind, auszuklammern.'

In allen genannten Vorschriften werden auBer den Arbeitnehmern auch die zu
ihrer Berufsbildung Beschaftigten einbezogen sowie die Arbeitnehmerdhnlichen.
Im Hinblick auf die zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten gilt zwar allgemein, dass
sie keine Arbeitnehmer sind, 8 10 BBiG. Aber das Gesetz selbst bestimmt, dass auf
den Berufsbildungsvertrag, ,soweit sich aus seinem Wesen und Zweck nichts ande-
res ergibt”, Arbeitsrecht anzuwenden ist. Die Einbeziehung in diesem Gesetz und in
dhnlichen Gesetzen kann man als eine Art Analogie verstehen: Die Vorschriften fiir
Arbeitnehmer finden auf diese Personen entsprechende Anwendung.*?

Arbeitnehmerdhnliche sind zwar keine Arbeitnehmer. Aber einige Vorschriften
sehen die entsprechende Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften auf Arbeit-
nehmerdhnliche vor (s. im Folgenden unter Ill 4). Durch den Kunstgriff des Be-
schaftigtenbegriffs wird auch hier eine gesetzliche Analogie vorgenommen.

SchlieBlich werden in den genannten Gesetzen - mit Ausnahme des Pflegezeit-
gesetzes - in den Begriff des Beschiftigten auch Bewerber (dazu Xl 11) und ehe-
malige Arbeitnehmer einbezogen. In den sonstigen arbeitsrechtlichen Vorschriften
ist ihre Berticksichtigung unterschiedlich. So werden in § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG aus-

28  ErfK-Preis, § 611 BGB, Rn. 24; Erren, Vorstandsmitglied, S. 517 ff.; Forst, RdA 2014, 157, 163 f.; Richardi, NZA 2010,
101; Wank, EuZA 2016, 143, 144 f.

29  Dazu Richardi, NZA 2010, 1101.
30 Forst, RdA 2014, 157, 163.

31 S. ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 8 ff.; fiir England s. Mark Freedland/Nicola Kountouris, The Legal Constitution of Perso-
nal Work Relations.

32 MinchArbR-Richardi, § 117 Rn. 41; allgemein zur entsprechenden Anwendung Maties, JR 2007, 265 ff.
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driicklich auch Arbeitsplatzbewerber erfasst, wahrend sich der allgemeine arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz nicht auf Bewerber bezieht.

Beamte, Richter, Soldaten und Zivildienstleistende werden von § 7 Abs. 11 BDSG
als Beschaftigte ebenfalls erfasst. In der lbrigen Rechtsordnung muss insoweit un-
terschieden werden: Soweit es sich um rein deutsches Recht handelt, stellen Beamte
eine eigene Kategorie gegeniiber Arbeitnehmern dar3® Anders ist es im Unionsrecht;
hier werden schlicht-hoheitlich Beschaftigte zu den Arbeitnehmern gerechnet, wah-
rend Beschaftigte mit Hoheitsbefugnissen vom Arbeitnehmerbegriff ausgenommen
sind.** Wo deutsches Recht auf Gemeinschaftsrecht zurlickgeht, wird teilweise eben-
falls eine Anwendung von Arbeitsrecht auf Beamte angeordnet, wie in § 24 AGG.

Dariiber hinaus ist der Anwendungsbereich des BDSG auch auf Rehabilitanden
und andere ausgedehnt.

d) Entsprechende Anwendung

Wenn Arbeitsrecht auf Personen angewandt werden soll, die keine Arbeitnehmer
sind oder deren Arbeitnehmereigenschaft streitig ist, besteht eine andere Geset-
zestechnik als die, sie unter den Begriff des Beschaftigten zu fassen, darin, eine
entsprechende Anwendung von Arbeitsrecht anzuordnen. Das geschieht beispiels-
weise in § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG in Bezug auf Organmitglieder.

Der Gesetzgeber kann auch bei Personen, die offensichtlich keine Arbeitneh-
mer sind, anordnen, dass sie als Arbeitnehmer i. S. des Gesetzes gelten. So ist der
Gesetzgeber verfahren bei Beamten, Soldaten und Arbeitnehmern des 6ffentlichen
Dienstes, die in Betrieben privatrechtlich organisierter Unternehmen tatig sind,
§ 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG.*

e) Mitarbeiter
Den Begriff des ,Mitarbeiters” verwendet § 33 b Abs. 21 Nr. 3 WpHG.%

f) Empirische Untersuchung

Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus: Die Verwendung des Beschaftig-
tenbegriffs in den genannten Gesetzen gibt keine Veranlassung, bei einer Unter-
suchung zum Arbeitnehmerbegriff zu einem neuen Ansatz zu kommen. Alle ge-
nannten Vorschriften enthalten weiterhin den Arbeitnehmerbegriff; sie fligen nur
weitere Personengruppen hinzu. So werden auch Arbeitnehmer und Arbeitneh-

33 MiinchArbR-Richardi, § 17 Rn. 41; s. auch Bieder in Futterer/Potters/Stiebert/Traut, Arbeitsrecht fir wen und wo-
fur?, S. 71 ff.

34 S.z.B.zum Beamten im Befristungsrecht Brose in Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, 2015, § 9 Rn. 19 ff.
35 Dazu Heise/Felder, NZA 2009, 1069.
36 Dazu Ddubler, AuR 2012, 380, 383 f.; Forst, AG 2013, 277.
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merdhnliche nicht etwa als einheitliche Gruppe erfasst, sondern auch weiterhin
einander gegeniibergestellt. Soweit Bewerber und ausgeschiedene Arbeitnehmer
ebenfalls dem Beschaftigtenbegriff unterliegen, sollte sich eine empirische Unter-
suchung auf aktive Arbeitnehmer beschranken. Fiir die Definition des Arbeitneh-
mers dagegen sind beide Personengruppen ebenfalls zu beriicksichtigen.

3.  Erweiternde Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs

Wie dargelegt, werden von manchen gesetzlichen Vorschriften zum Arbeitneh-
merschutz nicht nur Arbeitnehmer erfasst, sondern kraft ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung auch andere Personen, wie insbes. Arbeitnehmerdhnliche oder,
noch weitergehend, Beschaftigte. Das dndert nichts am Arbeitnehmerbegriff, son-
dern bedeutet nur eine partielle Erweiterung des Anwendungsbereichs von Ar-
beitsrecht.

Erfiillungsgehilfen von Werkunternehmern, die in einem Einsatzbetrieb arbei-
ten, werden auch nicht dadurch zu Arbeitnehmern des Einsatzbetriebs, dass der
Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht und ein Informationsrecht hat (vgl. § 80
Abs. 2 BetrVG nach dem E-AUG). Etwas anderes gilt nur insofern, als Leiharbeit-
nehmer im Einsatzbetrieb in Zukunft im Betriebsverfassungsrecht kraft Gesetzes
bei den Schwellenwerten mitzihlen, so nach § 14 Abs. 2 S. 4 AUG; sie gelten im
Einsatzbetrieb als Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes.

Jedenfalls werden diese Personen durch diese extensive Auslegung des Arbeit-
nehmerbegriffs nicht zu Arbeitnehmern. Fiir die empirische Untersuchung folgt
daraus, dass derartige Erweiterungen des Arbeitnehmerbegriffs unbeachtet blei-
ben, da sie sich nur punktuell auswirken und nicht den Arbeitnehmerbegriff im
Allgemeinen betreffen.

4. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerahnliche

a) Abgrenzung

Fiir eine sinnvolle Definition ist es notwendig, den Gegenbegriff zu bestimmen und
dann die Unterscheidungsmerkmale herauszuarbeiten. Der Gegenbegriff des Selb-
stindigen kommt in arbeitsrechtlichen Gesetzen nicht vor. Ublicherweise wird
als Gegenbegriff zum Arbeitnehmer der ,freie Dienstnehmer” genannt.*” Das ist
zwar allgemein dblich, aber unzutreffend. Als Gegenstiick kommt vielmehr jeder
Vertragstyp in Betracht, der die - selbstdndige - Tatigkeit flir einen anderen zum
Gegenstand hat. Das kann ein Werkvertrag sein (s. u. XI 1), aber auch irgendein

37 Man kann auch als Gegenbegriff den Arbeitgeber wahlen, so Maties, Festschrift fir Wank, 2014, S. 323.
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anderer Vertragstyp.®® Aus rechtsdogmatischer Sicht empfiehlt es sich, als Gegen-
begriff zum Arbeitnehmer den des ,Selbstandigen” zu verwenden.

Hierbei ist zu klaren, wie sich der Begriff des Arbeitnehmerahnlichen zu den
Begriffen ,Arbeitnehmer” und ,Selbstandiger” verhalt.

In einigen Gesetzen wird der ,Arbeitnehmerdhnliche” genannt:*
§12aTVG

§ 2 BUrIG

§ 5 ArbGG, ferner im

HGB und im

HAG

Im Hinblick auf die drei Begriffe ,Arbeitnehmer”, ,Arbeitnehmerdhnlicher" und
.Selbstdndiger” sind zwei unterschiedliche Zuordnungen méglich.* Entweder der
Arbeitnehmerdhnliche ist ein Unterfall des Selbstdndigen, oder er stellt eine ei-
gene, dritte Kategorie dar.*

Die Rechtslage ist eindeutig. Innerhalb der Gruppe der Selbstandigen gibt es
die freien Selbstdndigen und die Arbeitnehmerdhnlichen.*?

Erwerbstatige

Selbstandige Arbeitnehmer
h.M.: nicht persdnlich h. M.: personlich abhdngig
abhdngig

TN

freie Selbstdndige  Arbeitnehmer-
ahnliche
(Legaldefinition: wirtschaftlich abhingig)

38 Henssler, RdA 2016, 18, 21; Wank, EuZA 2016, 143, 162.

39 S. Wank, Arbeitnehmer, S. 9.

40 S. zum EU-Recht Pottschmidt, Arbeitnehmerdhnliche Personen; zu GroBbritannien Sutschet, EuZA 2016, 171 ff.
41 Unzutr. Wiedergabe der Rechtsprechung bei Griebeling, NZA 1998, 1137, 1140.

42 Wank, Empirische Befunde, S. 22; insoweit zutr. Griebeling, NZA 1998, 1137, 1139.
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Das ist jedenfalls dann offensichtlich, wenn man den Arbeitnehmer durch seine
personliche Abhédngigkeit kennzeichnet und feststellt, dass beim Arbeitnehmerahn-
lichen die persdnliche Abhangigkeit fehlt. Dementsprechend heiBt es bei Rost*:

.Das BAG definiert arbeitnehmerdhnliche Personen nunmehr in st. Rspr. als
Selbstandige, die sich von Arbeitnehmern durch den Grad der persdnlichen Ab-
hangigkeit unterscheiden.” ,An die Stelle der persdnlichen Abhangigkeit tritt das
Merkmal der wirtschaftlichen Abhangigkeit bzw. Unselbstandigkeit; auBerdem
muss der wirtschaftlich Abhdngige seinem gesamten sozialen Status nach einem
Arbeitnehmer vergleichbar schutzbediirftig sein."

Im Gegensatz zu dieser Pramisse behaupten einige Autoren, der Arbeitnehmer-
ahnliche stelle eine eigene, dritte Kategorie neben Arbeitnehmern und Selbstandi-
gen dar.** Beide einander ausschlieBenden Aussagen stehen manchmal bei densel-
ben Autoren im gleichen Abschnitt.** Soweit auf dieser Grundlage Einwande ge-
gen einen teleologischen Arbeitnehmerbegriff abgeleitet werden, richten sich die
Einwédnde gegen die Autoren selbst. Wenn es auf einem Bauernhof braun-weiB3e
und schwarz-weiBe Kiihe sowie Pferde gibt, so gibt es dort nicht drei Kategorien,
sondern nur zwei (Kiihe und Pferde), wobei die eine der beiden Kategorien weiter
unterteilt wird. Nach Ansicht der Kritiker dagegen gibt es auf diesem Bauernhof
drei Arten von Tieren.

b) Empirische Untersuchung

Daraus ergibt sich fiir die empirische Untersuchung: Erfasst werden sollen Ar-
beitnehmer im Gegensatz zu Selbstdndigen. Da Arbeitnehmerdhnliche keine ei-
gene Kategorie bilden, sondern nur eine Untergruppe der Selbstandigen, wiirde
es eigentlich geniigen, auf diese beiden Kategorien abzustellen.*® Wie aber unten
ausgefiihrt (s. u. X), folgen BAG und Teile der Literatur nicht dieser Logik.

Aus einem weiteren Grund ist die Befassung mit dem Arbeitnehmerdhnlichen
hier erheblich: Die Kritiker des hier vertretenen Arbeitnehmerbegriffs behaupten,
nach diesem Modell gabe es keine Arbeitnehmeradhnlichen. Das ist, wie mehrfach
ausdriicklich dargelegt, nicht der Fall. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerdhnliche
sind zwar beide wirtschaftlich abhédngig; aber nur fiir den Arbeitnehmer besteht
eine Weisungsbindung, fiir den Arbeitnehmerdhnlichen nicht. Auch klammern die

43 KR-Rost, 10. Aufl. 2013, Arbeitnehmeréhnliche Personen, Rn. 8.

44 S.z.B. Buchner, NZA 1998, 1144 ff., der nicht unterscheidet zwischen ,eigensténdiger Gruppe" und ,eigensténdiger
Untergruppe der Selbstédndigen”: niemand bestreitet die eigenstdndige Untergruppe dieser Selbstédndigen; s. Wank,
Arbeitnehmer, S. 235 ff. Ahnlich am Thema vorbei Hromadka, NZA 1997, 569, 576, dessen Schaubild zur wirtschaft-
lichen Abhéngigkeit des Arbeitnehmerdhnlichen unzutreffend ist; ders, NZA 2007, 838; ferner Rost in KR, 10. Aufl.
2013, Arbeitnehmeréhnliche Personen, Rn. 15 a.

45 S, z.B. KR-Rost, 10. Aufl. 2013, Arbeitnehmerahnliche Personen, Rn. 8 einerseits, Rn. 15 a andererseits.

46 S. bereits Wank, Empirische Befunde, S. 22 f.
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Vertreter der Gegenmeinung einige schutzbediirftige Personengruppen aus dem
Arbeitnehmerbegriff aus und weisen sie den Arbeitnehmerahnlichen zu, so dass es
auf die Grenzziehung ankommt.

5.  Einheitlicher Arbeitnehmerbegriff?

Wie beziiglich des Arbeitnehmerbegriffs im Unionsrecht an anderer Stelle darge-
legt,*” ist es nicht selbstverstandlich, dass ein und derselbe Arbeitnehmerbegriff fiir
alle Gesetze gilt.*® Vielmehr konnte gemaB der ,Relativitdt der Rechtsbegriffe"+
jeweils ein anderer Arbeitnehmerbegriff anzuwenden sein.%

Da aber unabhdngig von den speziellen Gesetzeszwecken allen arbeitsrechtli-
chen Gesetzen ein gemeinsamer Schutzgedanke zugrunde liegt, empfiehlt es sich,
einen allgemeinen Arbeitnehmerbegriff ' ,vor die Klammer zu ziehen"*? Zu un-
terscheiden ist zwischen einem ,Grundbegriff“* und Modifikationen.>* Allerdings
muss dieser allgemeine Arbeitnehmerbegriff aber auch die Anwendbarkeit aller
arbeitsrechtlichen Gesetze erkldaren kdnnen. Richtig heiBt es bei Preis:

Das ist ,nur aus dem Normzweck der arbeitsrechtlichen Schutzgesetze ins-
gesamt moglich”

Das ist allerdings nicht der Fall, wenn der Arbeitnehmerbegriff, wie nach der
Rechtsprechung, nur auf § 106 GewO und auf die Mitbestimmung nach dem Be-
triebsverfassungsrecht Bezug nimmt und die Anwendbarkeit zahlreicher arbeits-
rechtlicher Gesetze nicht erkldren kann. Es ist nicht nachvollziehbar, warum es
beispielsweise ein Mindestlohngesetz gibt, wenn doch Arbeitnehmer nur in Bezug
auf eine personliche Abhangigkeit durch arbeitsrechtliche Gesetze geschiitzt wer-
den sollen und gerade nicht im Hinblick auf ihre wirtschaftliche Abhdngigkeit.

Einige Vertreter der h. M. argumentieren widerspriichlich. Einerseits gibt es
nach ihrer Meinung einen einheitlichen Arbeitnehmerbegriff fiir das gesamte Ar-
beitsrecht. Andererseits fiihlen sich die Vertreter der h. M. an ihre Pramisse nicht
gebunden und meinen, der materielle Geltungsgrund sei bei den einzelnen Geset-
zen so verschieden, ,dass die Einbeziehung in den einen Regelungsbereich nicht

47 Wank, EuZA 2008, 172 ff.; s. auch Junker, EuZA 2016, 184 ff.
48  Wank, EuZA 2016, 143, 146 ff.

49 Wank, Begriffsbildung, S. 110 ff.

50 Zum Ganzen Wank, Arbeitnehmer, S. 37 ff.

51  Dafiir BAG 25.3.1992 NZA 1992, 899; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 35; Wank, Arbeitnehmer, S. 37 ff.; a. A. MiinchArbR-
Richardi, § 16 Rn. 44 ff.; Heinze, NZA 1997, 1, 3 ff.; differenzierend HWK-Thising, Vor § 611 BGB Rn. 21.

52  ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 38.

53  Dazu Wank, Begriffsbildung, S. 6.

54 S.auch Brammsen, RdA 2010, 267, 271; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 35.
55  ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 44.
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notwendigerweise dazu zwingt, eine Person auch in den anderen Regelungsbe-
reich einzubeziehen"®

Es ist miiBig dariiber zu streiten, ob man beim Grundbegriff des Arbeitnehmers
von einem Statusbegriff sprechen sollte®” oder nicht.%® Offensichtlich ist nicht ein
Status i. S. des Beamtenrechts gemeint. Wie schon frither ausgefiihrt, kann die-
selbe Person ,im Hauptberuf Beamter sein und im Nebenberuf Arbeitnehmer, im
Hauptberuf Selbstdndiger und im Nebenberuf Arbeitnehmer” usw.®® Gemeint ist,
dass man die gleichen Kriterien bei einer bestimmten Person fiir ein ganzes Biindel
arbeitsrechtlicher Gesetze anwenden kann.

Dass man den Grundbegriff des Arbeitnehmers je nach Bedarf um weitere Per-
sonengruppen anreichern kann, zeigt die Verwendung des Begriffs ,Beschaftigter".
Sie ldsst den Arbeitnehmerbegriff unberiihrt, dehnt aber den Anwendungsbereich
aus (dazu o. Ill 2).

56 MinchArbR-Richardi 8 16 Rn. 43.

57  Wank, Arbeitnehmer, S. 37 (mit klarer Erlduterung des Gemeinten); ebenso Rebhahn, RdA 2009, 154, 158 f. Over
Nominaldefinitionen kann man nur bezlglich ihrer ZweckméaBigkeit streiten und nicht beztglich ihrer Wahrheit.
Dieser Unterschied wird vielfach verkannt.

58  ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 38.
59  Wank, Empirische Befunde, S. 26.
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IV Rechtsprechung von EuGH und BVerfG

Der Arbeitnehmer ist bis zur geplanten Verabschiedung des neuen § 611 a BGB
im deutschen Recht nicht legal definiert. Soweit auf § 84 HGB Bezug genommen
wird,% ist das in doppelter Hinsicht unzutreffend. Die Vorschrift wurde von vorn-
herein als Sondervorschrift des Handelsrechts verstanden®' und bleibt inhaltlich
noch hinter der Definition der herrschenden Meinung zuriick, da sie das zwei-
te Hauptkriterium, die Eingliederung, ebenso wenig nennt wie die ortliche Wei-
sungsbindung, so dass das BAG sie nur mit Miihe und inneren Widerspriichen im
Handelsvertreterrecht anwendbar machen kann.®? Sie als allgemeine Regelung zu
verstehen, verbietet sich. Fehlte es somit an einer gesetzlichen Vorgabe, so hatte
die Rechtsprechung durchaus auf der Grundlage des geltenden Rechts zu einem
juristisch richtigen und praktisch liberzeugenden Ergebnis kommen kdnnen. Aller-
dings hat die Rechtsprechung weiterhin die Theorie der persdnlichen Abhdngigkeit
zugrunde gelegt, die kritisch zu sehen ist (dazu u. XV).

Wenn man fiir die empirische Untersuchung die Rechtsprechung der Arbeits-
gerichte zugrunde legt, so muss im Ubrigen auch die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs und des Bundesverfassungsgerichts beriicksichtigt werden.

1.  Teleologische Begriffsbildung und teleologischer Vergleich

a) Ontologische und teleologische Begriffsbildung

In der folgenden Darstellung der Rechtsprechung von EuGH, BVerfG und BAG soll
diese Rechtsprechung nach ihrem eigenen Verstandnis aufgezeigt werden. Eine Kri-
tik an dieser Rechtsprechung soll getrennt davon im Anschluss erfolgen (s. u. XV).

Allerdings ist es schon an dieser Stelle erforderlich, bei der Darstellung eine
gewisse Leitlinie zugrunde zu legen, da die bloBe Aneinanderreihung von Merk-
malen nur schwer eine Verallgemeinerung und damit einen Transfer erlaubt. Eine
sinnvolle empirische Untersuchung ist auf dieser Grundlage nicht mdglich. Anders
ist es, wenn man dieser Rechtsprechung von vornherein eine innere Logik zugrun-
de legt. Das ist allerdings nur begrenzt machbar.

Die Rechtsprechung der genannten Gerichte leidet namlich darunter, dass sie
teilweise eine ontologische Begriffsbildung verwendet,® d. h. es wird nicht immer
dargelegt, welcher Zusammenhang zwischen dem Zweck eines Gesetzes und der
Bildung des Arbeitnehmerbegriffs besteht. Damit ist nicht vorhersehbar, ob die

60 S.z.B. Preis, ErfK-BGB, § 611 Rn. 50.

61  Dazu Wank, Arbeitnehmer, S. 7, 257 ff.

62 Dazu Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 14 Rn. 32 ff.
63  Dazu Wank, Arbeitnehmer, S. 24 m.w. N. Fn. 156.
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Rechtsprechung in einem Streitfall zur Bejahung der Arbeitnehmereigenschaft
kdme. Eine Ausnahme stellt die Rechtsprechung des EuGH zum autonomen Begriff
des Arbeitnehmers in den Richtlinien dar; hier hat der EuGH selbst betont, dass
es verschiedene Arbeitnehmerbegriffe je nach dem Zweck des einzelnen Gesetzes
gibt (s. IV 2).

Richtig ware in allen Fillen statt einer ontologische Begriffsbildung eine te-
leologische Begriffsbildung, die am Zweck eines Gesetzes oder der Gesamtheit der
arbeitsrechtlichen Gesetze ausgerichtet ist (dazu unten XV).*

b) Ontologischer und teleologischer Vergleich
Das rein ontologische Vorgehen ist insbesondere dann ungeeignet, wenn es um
den Vergleich zweier rechtlicher Regelungen geht (z. B. Normalarbeitsverhiltnis,
Leiharbeit, Werkvertrag). Das in Rechtsprechung und Literatur Gbliche Vorgehen
ist das des zweckfreien Vergleichs.®® Regelung A wird mit ihren Untermerkma-
len vorgestellt, danach Regelung B mit ihren Untermerkmalen, sodann erfolgt die
Anwendung auf den Fall. Deutlich wird das beispielsweise, wenn der Fall ,Werk-
vertrag mit Erfiillungsgehilfen” abgegrenzt wird von dem Fall der Arbeitnehmer-
liberlassung und ohne teleologische Sicht § 631 BGB und § 1 AUG gepriift wer-
den. Dabei wird nicht beriicksichtigt, dass eine Definition ,an sich” methodisch
unbrauchbar ist und ebenso auch ein Vergleich von Definitionen ,an sich" Bei
einem teleologischen Vergleich miissen dagegen die Untermerkmale von A und B
von vornherein in Bezug auf den Vergleich von A und B herangezogen werden.*
Wie schon Aristoteles bekannt war, wird der Klassenbegriff dadurch gebildet, dass
seine Untermerkmale mit denen eines Gegenbegriffs verglichen werden.’” Wenn
ein Schimmel im Verhdltnis zum Gegenbegriff des Rappen definiert werden soll,
so kommt es weder auf die Mdhne noch auf die Niistern noch auf die Hufe an,
sondern allein auf die weiBe Farbe im Gegensatz zur schwarzen Farbe. Das zutref-
fende Vorgehen beim teleologischen Vergleich sieht daher wie folgt aus:
e Zweck der Regelung A
e Zweck der Regelung B
e Unterschiede bei den Zwecken:

- zweckbezogene Untermerkmale von A im Vergleich zu den

- zweckbezogenen Untermerkmalen von B
® Anwendung auf den Fall.

64 S. Wank, Arbeitnehmer, S. 34 ff.

65 S.die Literatur zum Verhiltnis von Werkvertrag zu Leiharbeit; dazu u. XI 1, 2.
66 Vgl. Wankin Blanke u.a., Neue Beschéftigungsformen, 1. Teil, Rn. 85.

67  Wank, Die juristische Begriffsbildung, S. 8, 123 ff.
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Allerdings kommt die Rechtsprechung - unabhangig von ihrem angreifbaren An-
satz - aufgrund praktischen Judizes meist zu zutreffenden Ergebnissen.

Bei der Darstellung der Rechtsprechung wird daher auf den zweckbezogenen
Vergleich im Hinblick auf den jeweiligen Gegenbegriff Bezug genommen.

2.  Europidischer Gerichtshof

a) Anwendbarkeit des Unionsrechts

Wenn im deutschen Recht der Begriff des Arbeitnehmers oder der des Arbeitneh-
merdhnlichen verwandt wird, ist die Rechtslage unterschiedlich je nachdem, ob
es sich um einen EU-induzierten Arbeitnehmerbegriff handelt oder um einen rein
deutschen Arbeitnehmerbegriff. Beruht die Regelung des deutschen Rechts auf
EU-Recht, ist diese angesichts des ,Vorrangs des Gemeinschaftsrechts"® auch fiir
Deutschland verbindlich.

Soweit es um die Definition des Arbeitnehmers im Unionsrecht geht,® ist die
Rechtsprechung des EuGH verbindlich. Insofern ist sowohl der Arbeitnehmerbe-
griff im Primarrecht der EU als auch im Sekundarrecht heranzuziehen.

Anders als in der Literatur teilweise vertreten, gibt es den einen Arbeitnehmer-
begriff des Unionsrechts nicht.”> Wie der EuGH mehrfach und richtig festgestellt
hat,”" kommt es auf den Zweck der jeweiligen Regelung an, und insofern konnen
sich wegen unterschiedlicher Zwecke mehrere voneinander abweichende Arbeit-
nehmerbegriffe im Recht der EU ergeben.”

Vorab muss man unterscheiden zwischen den Fallen, in denen das geschriebe-
ne Unionsrecht oder der EuGH auf das nationale Recht verweisen, und den Fallen,
in denen der EuGH eine ,autonome Begriffsbildung"”® vornimmt. Verweist das
Unionsrecht auf das nationale Recht, kann der Arbeitnehmerbegriff allein nach
den MaBstdben des deutschen Rechts gebildet werden. So bestimmt sich bei-
spielsweise der Begriff des Teilzeitbeschaftigten nach nationalem Recht, wobei
dieses allerdings dem Inhalt der Richtlinie nicht zuwiderlaufen darf.*

68 EuGH 15.7.1964 Rs. 6/64 - Costa ENEL, Slg. 1964, 1253, 1270; Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 31 ff.
69  Wank, Empirische Befunde, S. 32 ff.

70  Scheibeler, Begriffsbildung, S. 98: zwei Arbeitnehmerbegriffe; Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe, S. 444 f.: drei Arbeit-
nehmerbegriffe; s. auch Wank, EuZA 2008, 172 ff.; Junker, EuZA 2016, 184 ff.

71 Nachw. bei Wank, EuZA 2008, 172, 178 ff.
72 Wank, EuZA 2008, 172, 178 ff.; ferner Borelli, AuR 2011, 142; Junker, EuZA 2016, 184 ff.; Rebhahn, EuZA 2012, 3, 5.

73 Dazu Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 475 ff.; Pechstein/Drechsler in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre,
S. 232 ff.; Pottschmidt, Arbeitnehmerdhnliche Personen in Europa, S. 90, 144; Preis/Sagan, Européisches Arbeits-
recht, § 1 Rn. 76; Rebhahn, in Riesenhuber, Européische Methodenlehre, S. 518 f.; Reinfelder, RdA 2016, 87, 94 ff.;
Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe, S. 79 ff., 402 ff.

74 S.zum englischen Teilzeit-Richter EuGH 1.3.20132 Rs. C-393/10 - O'Brien, NZA 2012, 313.
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Allerdings kennt die Rechtsprechung des EuGH auch eine eingeschrankte Verwei-
sung. Zwar verweist in diesen Fallen die Richtlinie auf das nationale Recht. Dieses
unterliegt aber insoweit Beschrankungen, als der effet utile und der Gleichbe-
handlungsgrundsatz beachtet werden miissen.”® Erfolgt eine solche Verweisung
nicht ausdriicklich und bejaht der EuGH auch nicht eine konkludente Verweisung
auf nationales Recht, so gilt der eigenstandige Begriff des EU-Rechts.”®

Eine Besonderheit kann darin bestehen, dass das deutsche Recht im Wege
einer liberschieBenden Umsetzung auf den EU-Begriff Bezug nimmt in einem Fall,
in dem das nicht verpflichtend ware; dann gilt der autonome Begriff aufgrund
der Entscheidung des deutschen Gesetzgebers. Des Weiteren kann der EU-Begriff
eine Ausstrahlungswirkung in dem Sinne haben, dass um der Einheitlichkeit der
Regelungsmaterie Willen der EU-Begriff auch auf nicht-EU-indizierte Bereiche
libernommen wird. SchlieBlich kann es sein, dass in ein und demselben Gesetz
einmal der deutsche, das andere Mal der autonome Begriff anwendbar sind. So
ist im Kiindigungsschutzgesetz zwar generell der Betriebsbegriff des deutschen
Rechts anzuwenden, wie er zum Betriebsverfassungsrecht entwickelt wurde; aber
in den 8§ 17 ff. KSchG gilt wegen der Massenentlassungsrichtlinie der autonome
Betriebsbegriff des EuGH.””

Der EuGH nimmt bei seiner autonomen Begriffsbildung vielfach auf einen
Grundbegriff des Arbeitnehmers Bezug, den er zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit
entwickelt hat.”® Trotz der umfangreichen Rechtsprechung des EuGH zum Arbeit-
nehmerbegriff im Recht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ergeben sich daraus aller-
dings nur wenige brauchbare Erkenntnisse.”® Zum einen muss darauf hingewiesen
werden, dass der Arbeitnehmerbegriff im Hinblick auf die Freiziigigkeit anders zu
verstehen ist als im sonstigen Arbeitsrecht. So ist z. B. jemand der Arbeit sucht,
im Freizligigkeitsrecht - anders als im sonstigen Arbeitsrecht mit Ausnahme des
Antidiskriminierungsrechts - Arbeitnehmer.8® Zum anderen ist die Definition des
EuGH zu allgemein. Fiir den EuGH ist wichtig, dass jemand Arbeit ausiibt unter der
Leitung eines anderen. Das hilft insofern nicht weiter, als das fiir Dienstnehmer
und Arbeitnehmer in gleicher Weise zutrifft. Wichtig ware daher, die Art der Ab-
hangigkeit genauer zu umschreiben. Eben dies gelingt dem EuGH aber nicht. Das

75  Heuschmid, EuZA 2014, 514, 515 mit Verweis auf die Schlussantrdge Kokott in der Rs. O'Brien; Junker, EuZA 2016,
184, 196 f.

76  Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europdische Gemeinschaft, 1991, S. 482; Junker, EuZA 2016, 184,
196 f.; Scheibeler, Begriffsbildung durch den Européischen Gerichtshof, 2006, S. 21; Uffmann, EuZA 2012, 518,
522; Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe, S. 80, 403 f.

77 S.EuGH 27.1.2005 C-188/03 Slg. 2005, 1-885 - Junk.
78  Nachw. bei Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 111.
79 S.im Einzelnen Wank in Flohr/Martinek, European Distribution Law, erscheint 2017, A VII 3.

80 EuGH Rs. C-379/11, EU:C:2012:798 - Rn. 26 - Caves Krier Freres; EuGH 19.6.2014 Rs. C-507/12 - Rn. 35, NZA 2014,
765 = ZESAR 2015, 30 - Jessy Saint Prix.
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ist einerseits insofern von Nachteil, als das Unionsrecht insoweit keine Rechts-

sicherheit bietet. Der Vorteil liegt aber darin, dass der nationale Gesetzgeber und

die nationale Rechtsprechung frei sind, genau diese Konkretisierung vorzunehmen.

Es genligt, wenn sie insoweit die — wenigen - Vorgaben des EuGH beachten.?'
Im Einzelnen ergeben sich aus dieser Rechtsprechung folgende Aussagen:

® Weder die geringe Hohe der Vergiitung noch die Herkunft der Mittel sind be-
deutsam.®

® Auch wenn die Bezahlung unter dem Existenzminimum liegt, kann die Person
Arbeitnehmer i. S. des Freiziigigkeitsrechts sein.®

e Die Dauer der ausgelibten Tatigkeit ist unbeachtlich.®

* Die voriibergehende Aufgabe einer Tatigkeit z. B. wegen Schwangerschaft an-
dert an der Arbeitnehmereigenschaft nichts, wenn ,innerhalb eines angemes-
senen Zeitraums" wieder eine Beschiftigung aufgenommen werden soll.®

In der neueren Rechtsprechung hat der EuGH allerdings genau die drei Kriterien
als maBgeblich herausgestellt, auf die es auch nach der hier vertretenen Ansicht
ankommt:

® Weisungsrecht,

e FEingliederung in die Organisation

e Unternehmerrisiko.®

Die Arbeitnehmereigenschaft liege vor, ,sofern sie (gemeint: die erwerbstétige
Person) nach Weisung ihres Arbeitgebers handelt, insbesondere was ihre Freiheit
bei der Wahl von Zeit, Ort und Inhalt ihrer Arbeit angeht, nicht an gesellschaftli-
chen Risiken dieses Arbeitgebers beteiligt ist und wahrend der Dauer des Arbeits-
verhédltnisses in dessen Unternehmen eingegliedert ist und daher mit ihm eine
wirtschaftliche Einheit bildet" (aa0. Rn. 36).

Bei der Priifung, inwieweit Vorgaben des Unionsrechts bestehen, muss zu-
nachst festgestellt werden, ob das deutsche Recht auf Unionsrecht beruht, weil
nur dann eine Bindung an den EuGH besteht. Das ist bei richtiger Betrachtung

81 S.die Darstellung der EuGH-Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 472 ff.; Jun-
ker, EuZA 2016, 184 ff.; s. zuletzt EuGH 11.11.2015 Rs. C-422/14 Rn. 29 NJW 2016, 927 - Pujante Rivera.

82 FEuGH 31.5.1989 344/87 Slg. 1989, 1621 - Bettray; 30.3.2006 C-10/05, Slg. 2006, 1-3145 = EuZW 20006, 437 Rn.
22 - Mattern und Cikotic; 4.6.2009 C-22/08 Slg. 2009, 1-4585 = EuZW 2009, 702 - Koupatantze; EuGH 9.7.2015
C-229/14 - NJW 2015, 2481 = NZA 2015, 861 - Balkaya.

83 EuGH 23.3.1982 - 53/81, Slg. 1982, 1035 = NJW 1983, 1249 Rn. 15 f. - Levin; 14.12.1995 C-317/93, Slg. 1995,
1-4625 = NJW 1996, 445 Rn. 19 - Nolte; 4.6.2009 C-22/08 EuZW 2009, 702 - Koupatantze.

84 EuGH 26.2.1992 C-3/90, Slg. 1992, I-1071 = NVwZ 1992, 657 Rn. 16 - Bernini; 6.11.2003 C-413/01 Slg. 2003,
1-13187 = EuZW 2004, 117 Rn. 25 - Ninni-Orasche; 4.6.2009 C-22/08 EuZW 2009, 702 - Koupatantze.

85 EuGH 19.6.2014 Rs. 507/12 NZA 2014, 765 - Jessy Saint Prix; dazu Junker, EuZA 2016, 184, 192 f.
86 EuGH C-413/13 NZA 2015, 55 = ZESAR 2016, 340 - FNV Kunsten; dazu Fuchs, ZESAR 2016, 297.
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nur dann der Fall, wenn es der Umsetzung von Unionsrecht in nationales Recht
dient. Das bedeutet allerdings nicht, dass nur deutsches Recht betroffen ist, das
nach dem Inkrafttreten des Unionsrechts entstanden ist. Entspricht namlich das
deutsche Recht bereits einer Regelung im Recht der EU, bedarf es keiner neuen
nationalen Regelung, sondern die vorhandene Regelung dient der Umsetzung des
Unionsrechts. Immer aber muss zwischen dem Unionsrecht auf der einen Seite
und dem deutschen Recht ein Umsetzungszusammenhang bestehen.

Der EuGH hat allerdings in der Rs. Akerberg Fransson®” deutlich gemacht, dass
er sich an diesen Grundsatz nur begrenzt gebunden fiihlt. Er hat in diesem Verfah-
ren einen Zusammenhang zwischen dem nationalen Recht und dem Unionsrecht
hergestellt, den man nur bei groBziigigster Auslegung nachvollziehen kann. Setzt
der EuGH diese Rechtsprechung fort, ist damit zu rechnen, dass der EuGH auch in
anderen Féllen einen Zusammenhang mit Unionsrecht konstruieren wird, wo ein
solcher bei juristisch korrekter Betrachtungsweise nicht besteht.

Eine Bindung des deutschen Gesetzgebers besteht allerdings auch dann nur
insoweit, als deutsches Recht Unionsrecht umsetzt, gleichgiiltig wie weit man
Umsetzung von Unionsrecht versteht. In allen Fallen also, in denen im deutschen
Recht der Arbeitnehmerbegriff verwandt wird und in denen dieses deutsche Recht
der Umsetzung von Unionsrecht, im Arbeitsrecht insbesondere der Umsetzung von
EU-Richtlinien, dient, ist der deutsche Gesetzgeber an die Vorgaben des EuGH
gebunden. Wie erwdhnt, ergeben sich beim Grundbegriff des Arbeitnehmers nach
der EuGH-Rechtsprechung keine Restriktionen fiir den deutschen Gesetzgeber.
Anders steht es mit dem Sonderfall des GmbH-Fremdgeschftsfiihrers (s. u. IX 3).
Hierzu liegen zwei Entscheidungen des EuGH vor, die von einer verbreiteten An-
sicht im deutschen Recht abweichen.®® Hier ist der deutsche Gesetzgeber an die
autonome Begriffsbildung des EuGH gebunden.

Eine solche Bindung besteht nicht nur fiir das konkrete Gesetz, das auf die vom
EuGH entschiedene Problematik Bezug nimmt (im Falle Danosa auf das Mutter-
schaftsrecht, im Falle Balkaya auf das Massenentlassungsrecht). Wenn die Aus-
sage des EuGH allgemeiner Art ist und nicht auf das konkrete nationale Gesetz
bezogen ist, so ist sie auf alle deutschen Gesetze libertragbar, in denen der Arbeit-
nehmerbegriff nach denselben Gesichtspunkten zu entwickeln ist.

Daraus ergibt sich ein weiteres Problem. Es gibt dann beispielsweise im Falle
des GmbH-Geschaftsfiihrers eine Vielzahl von deutschen Gesetzen, die der Umset-
zung von Unionsrecht dienen und in denen die Entscheidung des EuGH zugrunde

87 FEuGH 26.2.2013 Rs. C-617/10 NZA 2013, 498 - Akerberg Fransson.

88 EuGH 11.11.2010 Rs. C-232/09 NJW 2011, 2343 = EuZW 2011, 74 - Danosa; dazu Fischer, NJW 2011, 2329; Junker,
NZA 2011, 950; ders., EuZA 2016, 184, 198 f.; Leopold, ZESAR 2011, 362; Oberthiir, NZA 2011, 253; Wank, RdA 2011,
178; EuGH 9.7.2015 C-229/14 - NJW 2015, 2481 = NZA 2015, 861 - Balkaya; zum Ganzen unten IX 3.
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gelegt werden muss. Daneben gibt es andere Gesetze, die auf GmbH-Geschafts-
fiihrer anwendbar sind und nicht der Umsetzung von Unionsrecht dienen. In diesen
Féllen diirfte der deutsche Gesetzgeber einen abweichenden Arbeitnehmerbegriff
verwenden, ohne gegen Unionsrecht zu verstoBen. Ein solcher gespaltener Arbeit-
nehmerbegriff fiir vergleichbare Falle ist aber nicht empfehlenswert und auf Dauer
nicht aufrechtzuerhalten. Das bedeutet, dass autonome Begriffe des Unionsrechts
aus pragmatischen Griinden auch dann auf die Dauer in deutsches Recht lber-
nommen werden, wenn zwar keine Umsetzung von Unionsrecht erfolgt, aber die
Interessenlage dhnlich ist wie in den Gesetzen, die eine Umsetzung verwirklichen.

b) Empirische Untersuchung
Fiir die empirische Untersuchung ergibt sich: Wenn der Beschaftigte ein GmbH-
Fremdgeschaftsfiihrer ist, wird er insgesamt zu den Arbeitnehmern gerechnet.

¢) Einzelheiten

aa) Primirrecht

Soweit im Priméarrecht der EU der Begriff des Arbeitnehmers verwendet wird, gilt
dieser Begriff unmittelbar im deutschen Recht; d. h. ohne dass es einer Umsetzung
in eine deutsche Rechtsvorschrift bedarf.

Zum Primarrecht gehdren EUV, AEUV, die Charta der Grundrechte der EU so-
wie die allgemeinen Rechtsgrundsitze.®® Wenn also beispielsweise in Art. 45 AEUV
betreffend die Arbeitnehmerfreiziigigkeit der Begriff des Arbeitnehmers verwandt
wird, so gilt dafiir der autonome Begriff des Arbeitnehmers, also so wie der EuGH
ihn entwickelt hat. Das bedeutet, dass die entsprechende Umsetzung der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit in deutsche Rechtsvorschriften diesen Vorgaben entsprechen muss.

bb) Sekundirrecht
Im Sekundarrecht®™ muss, soweit das Arbeitsrecht betroffen ist, zwischen Verord-
nungen und Richtlinien der EU unterschieden werden. Fiir das Arbeitsrecht sind
allerdings nur wenige EU-Verordnungen maBgeblich. Verordnungen gelten in
Deutschland unmittelbar.”"

Der ganz liberwiegende Teil des Arbeitsrechts der EU wird durch Richtlinien
normiert.”2 Im Unterschied zu Verordnungen gelten Richtlinien nicht unmittelbar,
sondern sie bediirfen jeweils der Umsetzung in deutsches Recht. Soweit in den

89  Hanau/Steinmeyer/Wank, HEAS, § 9 Rn. 19 ff.; Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 22 ff.

90 Dazu Hanau/Steinmeyer/Wank, HEAS, § 9 Rn. 49 ff.; Preis| Sagan, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 27 ff.

91 Zu Verordnungen Hanau/Steinmeyer/Wank, HEAS, § 9 Rn. 59 ff.

92  Zu Richtlinien Hanau/Steinmeyer/Wank, HEAS, § 9 Rn. 84 ff.; Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 113 ff.
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Richtlinien auf den Arbeitnehmerbegriff Bezug genommen wird, kann eine Bin-
dung an EU-Recht bestehen. Hier muss jedoch zwischen verschiedenen Varianten
abgegrenzt werden.

Inzwischen liegen einige Veroffentlichungen zu der Frage vor, fiir welche deut-
schen Gesetze der EU-Begriff des Arbeitnehmers im Hinblick auf GmbH-Geschafts-
flihrer gilt und fiir welche nicht.®® Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung
wiirde es zu weit fiihren, dieser Differenzierung im Einzelnen nachzugehen, insbes.
da in der untersuchten Personengruppe die Zahl der GmbH-Geschéftsfiihrer gering
sein dirfte.

Folgerungen fiir die empirische Untersuchung: Soweit den Richtlinien ein
«autonomer Arbeitnehmerbegriff* zugrunde liegt, muss dieser fiir das deutsche
Recht libernommen werden. Da aber in der vorliegenden Untersuchung keine Un-
terscheidung nach den einzelnen arbeitsrechtlichen Gesetzen getroffen werden
kann, sondern nur einheitlich ein Arbeitnehmerbegriff fiir eine Person gilt, wurde
flr jede Person nur eine Zuordnung getroffen.

3.  Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hatte in der Vergangenheit kaum Gelegenheit, sich
mit der Definition des Arbeitnehmers zu befassen. In den von ihm entschiedenen
Féllen war regelmaBig eindeutig, ob jemand Arbeitnehmer oder Selbstandiger war.%*

Intensiv mit der Frage befasst wurde das BVerfG in den sog. WDR-Fallen. In
ihnen ging es darum, ob es fiir Beschaftigte bei Rundfunkanstalten einen eigenen
Arbeitnehmerbegriff gibt (s. u. XIl 12). Das hat das Bundesverfassungsgericht zwar
zundchst bejaht,®™ aber es ist spater zutreffend wieder davon abgeriickt.*® Viel-
mehr geht es nur darum, dass es fiir Beschaftigte bei Rundfunkanstalten leichtere
Befristungsmdglichkeiten geben muss.®’

Das Bundesverfassungsgericht hat auch die vom BAG zugrunde gelegte typo-
logische Methode gebilligt.®®

In der Literatur wird teilweise geltend gemacht, wenn das BAG den teleologi-
schen Arbeitnehmerbegriff seiner Rechtsprechung zugrunde legen wiirde statt des
bisher von ihm verwendeten ontologischen Arbeitnehmerbegriffs, dann liege darin

93 S.insbes. Preis/Sagan, ZGR 2013, 26 ff.; weitere Nachw. bei Hildebrand, Arbeitnehmerschutz, S. 45.
94 Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Wank, Empirische Befunde, S. 38 ff.
95 BVerfG 13.1.1982 BVerfGE 59, 231.

96  BVerfG 18.2.2000 - 1 BVR 491, 562/93 - und BvR 624/98 - NZA 2000, 653; s. auch BVerfG 19.7.2000 - 1 BvR 6/97
- NZA 2000, 1049.

97  Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 206 ff.
98  BVerfG 20.5.1996 NZA 1996, 1063.
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eine unzuldssige Rechtsfortbildung.®® Das ist aus mehreren Griinden unzutref-
fend. Die Definition des BAG lasst sich nicht auf einen Sinnzusammenhang zwi-
schen Tatbestand und Rechtsfolgen zurlickfiihren; sie ist daher unteleologisch und
willkiirlich;' sie bedarf einer Umdefinition durch Aufnahme eines teleologischen
Leitgedankens. Da es bis zum Inkrafttreten des neuen § 611 a BGB keine Legalde-
finition des Arbeitnehmers gab und das Gesetz die Definition der Rechtsprechung
liberlassen hat, wiirde eine gednderte Rechtsprechung keine Rechtsfortbildung
bedeuten, sondern nur die gednderte und auf die Gesetzeszwecke des Arbeits-
rechts bezogene ,Konkretisierung eines unbestimmten Rechtsbegriffs”'® Da die
Rechtsprechung mangels teleologischer Begriffsbildung gegen wissenschaftstheo-
retische Grundanforderungen verstieB und somit - entgegen der Ansicht des
BVerfG - willkiirlich war, ist eine davon abweichende korrekte Gesetzesanwen-
dung geradezu geboten.

Folgerungen fiir die empirische Untersuchung: Da der vom BAG verwandte
Arbeitnehmerbegriff vom BVerfG gebilligt wurde, musste er der empirischen Un-
tersuchung zugrunde gelegt werden.

99  Hromadka NZA 1997, 569, 576; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 58.
100 Vgl. BVerfG 27.1.1998 BVerfGE 97, 169 betr. Kiindigung im Kleinbetrieb.
101 Wank, Die Auslegung von Gesetzen, S. 50; ders,, Begriffsbildung, S. 44 f.
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V  Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
1. Grundsatz

Da der Arbeitnehmer nach der Konstruktion der §§ 611 ff. BGB und auch noch

nach dem neuen § 611 a BGB ein Unterfall des Dienstnehmers ist (richtiger wére

die Gegenliberstellung des Arbeitnehmers mit Selbstandigen im Allgemeinen), wa-

ren folgende Abgrenzungen geboten:

e Definition des Dienstvertrages im Vergleich zu anderen Vertragen, z. B. Werk-
vertrdgen.

e Untergliederung der Dienstnehmer in freie Dienstnehmer und Arbeitnehmer.

Stattdessen werden in Rechtsprechung und Literatur beide Fragen haufig mit ei-
nander vermengt.

a) Definition des Dienstnehmers
Zum Arbeitnehmerbegriff liegt eine langjdhrige Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts vor. Das BAG hat vereinzelt teleologische Uberlegungen angestellt,®
durchweg aber einen ontologischen Arbeitnehmerbegriff zugrunde gelegt. Der
Arbeitnehmerbegriff des BAG wurde nie rechtsdogmatisch begriindet; vielmehr
beruft sich das BAG jeweils allein auf seine friihere Rechtsprechung. Um eine
ontologische Begriffsbildung handelt es sich insofern, als man vom duBeren Er-
scheinungsbild des typischen Arbeitnehmers die juristische Definition abgeleitet
hat, ohne nach dem Zweck der arbeitsrechtlichen Gesetze zu fragen.
Ublicherweise definiert das BAG' (im Einklang mit der Literatur'®) wie folgt:
JArbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener fremdbestimmter Arbeit in per-
sonlicher Abhdngigkeit verpflichtet ist"'%

Ebenso z.B.:

BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 26

BAG 14.3.2007 AP BGB § 611 Arbeitnenmerahnlichkeit Nr. 7

BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhadngigkeit Nr. 123 = NZA 2012, 731
BAG 29.8.2012 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 124

zuletzt BAG 11.8.2015 - 9 AZR 98/14, juris

102 BAG 23.4.1980 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 34.

103 Zum ,BAG-Modell" Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 30.
104 S. z.B. MiinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 12.

105 Z.B.BAG 25.9.2013 NZA 2013, 1348 Rn. 16.
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aus der LAG-Rechtsprechung:
LAG Berlin-Brandenburg 23.2.2007 NZA-RR 2007, 424

Diese Definition geht zuriick auf Alfred Hueck. Danach ist Arbeitnehmer, wer auf-

grund privatrechtlichen Vertrags zur Arbeit im Dienst eines anderen verpflichtet

ist.’¢ Allerdings ging es Hueck gar nicht um die Abgrenzung von Arbeitnehmern

und freien Dienstnehmern, sondern um die Gegeniiberstellung von Arbeitsvertra-

gen und anderen schuldrechtlichen Vertragen, die auf eine ,Sach- oder Vermdgens-

leistung"” gerichtet sind. Damit steht bereits am Anfang der h. L. ein Falschzitat.
Die Definition entspricht nicht den methodischen Anforderungen.'” Eine Defi-

nition soll diejenigen Merkmale benennen, auf die es im Verhaltnis zum Gegenbe-

griff'® ankommt. Die richtigen Gegenbegriffe sind hier ,abhadngig Beschiftigter”

und ,Selbstdndiger"'® Da der Arbeitsvertrag als Unterfall des Dienstvertrages

definiert wird, gehdren alle diejenigen Kriterien nicht in die Definition, die in glei-

cher Weise den Dienstvertrag und den Arbeitsvertrag kennzeichnen,"° also:

® privatrechtlicher Vertrag

e Dienstleistung

e fiir einen anderen

® |eistung in Person.

aa) Im Hinblick auf den privatrechtlichen Vertrag geht es um die Abgrenzung zu
einer Beschaftigung aufgrund einer anderen Rechtsgrundlage, insbes. zum Beam-
tenverhaltnis und zum &ffentlich-rechtlichen Vertrag.™

Im Hinblick auf die vertragliche Verpflichtung ist jeweils zu kldren, ob sich
der Beschaftigte zur Leistung im Rahmen eines Arbeitsvertrages oder im Rahmen
eines Dienstvertrages verpflichtet hat. Das ist insbes. bei Rahmenvertrdgen schwer
zu entscheiden." Hierzu stellt das BAG fest:

.Eine Rahmenvereinbarung, welche nur die Bedingungen der erst noch abzu-
schlieBenden Arbeitsvertrage wiedergibt, selbst aber noch keine Verpflichtung zur
Arbeitsleistung begriindet, ist kein Arbeitsvertrag.”™?

106 A. Hueck in Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht Bd. I, § 9 1.

107 S. die Anforderungen an eine korrekte Definition bei Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 3. Aufl. 2008,
S. 78; Schneider/Schnapp, Logik fiir Juristen, 6. Aufl. 2006, S. 51 ff.; Wank, Begriffsbildung, S. 51 ff.

108 Wank, Begriffsbildung, S. 39 ff.
109 Wank, Empirische Befunde, S. 75.
110 Derselbe Fehler findet sich in der Rechtsprechung des EuGH, s. u. IV 2.

111 Dazu ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 36; Erren, Vorstandsmitglied, S. 101; MiinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 15; Schaub-
Vogelsang, § 8 Rn. 14.

112 Zu Rahmenvertrdgen Bieder, RdA 2015, 388; forst, NZA 2014, 998; Wank, EuZA 2016, 143, 165 ff. sowie u. XI 7.
113 BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 122.
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Ergénzend heil3t es in einer spateren Entscheidung:

JAllerdings muss die Arbeitsleistung nicht schon von vornherein im Einzelnen
festgelegt sein. Die arbeitsvertragliche Vereinbarung kann auch beinhalten, dass
der Arbeitgeber die konkrete Verpflichtung zur Arbeitsleistung erst durch eine ein-
seitige, gemaB § 106 GewO zu treffende Weisung auslost."™

Friihere Entscheidungen dazu sind:
BAG 31.7.2002 - AP TzBfG § 4 Nr. 2
BAG 16.4. 2003 - NZA 2004, 40

Als Abgrenzungskriterium fiir das Verhaltnis von freiem Dienstvertrag zum Ar-
beitsvertrag ist das Kriterium ungeeignet, da beide privatrechtliche Vertrage sind.

bb) Dass es sich um Dienste fiir einen anderen'® handeln muss, unterscheidet den
Dienstvertrag vom Werkvertrag (s. u. XI 1, 2). Fiir die Abgrenzung zwischen freiem
Dienstvertrag und Arbeitsvertrag gibt das Merkmal nichts her, da freie Dienstneh-
mer und Arbeitnehmer gleichermafBen fiir einen anderen tatig sind.

cc) Dass die Leistung in Person zu erbringen ist, § 613 BGB, gilt grundsétzlich
fiir den Dienstvertrag als Oberbegriff, also eigentlich fiir freien Dienstvertrag und
Arbeitsvertrag in gleicher Weise; flir das Arbeitsverhaltnis ist das aber zwingend,
fiir das Dienstverhaltnis nicht (s. u. V 2a) cc). Als Abgrenzungsmerkmal ist das
Merkmal also ebenfalls ungeeignet; anders ist es, wenn man dieses Kriterium als
Indiz heranzieht."®

dd) Meist in den Urteilen des BAG nicht genannt wird das weitere Merkmal, dass
die Tatigkeit gegen Entgelt erfolgen muss."” In einem Fall, in dem dieses Merkmal
akut war (ehrenamtliche Tétigkeit eines Telefonseelsorgers) hat das BAG aus dem
Fehlen der Entgeltvereinbarung abgeleitet, dass es sich nicht um einen Arbeitneh-
mer handelt."® Entsprechend hat das LAG Niirnberg die Arbeitnehmereigenschaft
bei einem Amateurspieler verneint, der nur einen geringfiigigen Spesenersatz er-
hielt."®

114 BAG 16.5.2012 NZA 2012, 974.
115 MiinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 16; Nachw. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 101 f.

116 BAG 16.7.1977 AP BGB § 611 Zeitungsaustrager Nr. 4; 19.11.1997 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 90; rechtsverglei-
chend Rebhahn, RdA 2009, 154, 160.

117 Dazu Maties, Festschrift fiir Wank, S. 323, 324; rechtsvergleichend Rebhahn, RdA 2009, 154, 160.
118 BAG 29.8.2012 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 124 = NZA 2012, 1433.
119 LAG Niirnberg 27.1.1995 NZA-RR 1996, 1.
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In einer Entscheidung des BAG zu sog. Vertragsamateuren heifBt es:

.Vertragsamateure i. S. des § 15 der Spielordnung des Deutschen FuBballbun-
des sind dann Arbeitnehmer, wenn sie ... ihre Leistung fiir den Verein in einer fir
ein Arbeitsverhaltnis typischen Arbeitsweise erbringen."'?

Der Ausdruck Vertragsamateur ist insofern missverstandlich; er muss gegen-
lber dem Begriff ,Amateur” abgegrenzt werden. Das Problem ist im Zusammen-
hang mit dem Mindestlohngesetz akut geworden. Spieler, die nur eine Aufwands-
entschadigung erhalten, sind keine Arbeitnehmer und unterliegen somit nicht dem
Mindestlohngesetz.'

ee) Andere Gegenbegriffe: In der vorliegenden Untersuchung geht es nur um die
Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbsténdigen, die zur Aufdeckung von
Scheinselbstandigkeit fiihrt. Es gibt auch andere Gegenbegriffe zum Arbeitneh-
mer; sie spielen aber hier keine Rolle.”? Andere Abgrenzungen bleiben dabei auBBer
Betracht, wie

e Arbeitnehmer/Beamter'?®

e Arbeitnehmer/mithelfender Familienangehériger'*

e Arbeitnehmer/Strafgefangener.'?®

Mit der Frage nach einem privatrechtlichen Vertrag scheiden Beamte i.S. des
deutschen Rechts aus (nach Unionsrecht kann anderes gelten, aber das betrifft
nur spezielle Gesetze). Bei mithelfenden Familienangehérigen stellt sich die Frage
der Scheinselbstandigkeit nicht. Strafgefangene wurden nicht interviewt (zu Ge-
sellschaftern und GmbH-Geschaftsfiihrern s. u. IX).

Es wird also eine partielle Definition'?® zugrunde gelegt; der Arbeitnehmer wird
in der empirischen Untersuchung nur im Verhaltnis zum Gegenbegriff des Selb-
standigen untersucht.

ff) Fiir die empirische Untersuchung folgt aus Vorstehendem: Zwar muss das
Vorliegen der Merkmale eines Dienstvertrages erfragt werden (,aufgrund eines
privatrechtlichen Vertrages”, ,Dienstleistung fiir einen anderen), fiir die Abgren-
zung zwischen freiem Dienstvertrag und Arbeitsvertrag aber, also fiir das zugrunde

120 BAG 10.5.1990 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 51.

121 Riechert/Nimmerjahn, Mindestlohngesetz, 2015, § 22 Rn. 129.

122 Wank, Empirische Befunde, S. 21.

123 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 120.

124 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 133.

125 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 132; Wank in Blanke u. a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 4, 6.
126 Wank, Begriffsbildung, S. 53, 129.
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liegende Thema der Scheinselbstandigkeit, sind diese Kriterien nur als Vorfragen
von Bedeutung; fiir die eigentliche Abgrenzung sind sie unbrauchbar.

b) Definition des Arbeitnehmers

Die typische Arbeitnehmerdefinition des BAG lautet:

JArbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener Arbeit in persénlicher Abhédngig-
keit verpflichtet ist."'

Beachtet man demgegeniber die allgemeinen logischen Regeln fiir eine zu-
lassige Definition, so gehdren in die Definition des Arbeitnehmers nur die allein
flr den Arbeitsvertrag kennzeichnenden Merkmale, also diejenigen beziiglich der
Abhingigkeit. Eine zutreffende Definition kann daher nur so aussehen (dabei wird
- methodisch zweifelhaft, aber iiblich) nur der Gegenbegriff des Dienstnehmers
herangezogen:

Dienstvertrag (als Oberbegriff)
(privatrechtlicher Vertrag tiber Dienste fiir einen anderen)

/\

selbsténdige Tatigkeit abhangige Tatigkeit
freier Dienstvertrag Arbeitsvertrag

Gegenbegriff ist hier der Selbstandige. Andere Gegenbegriffe, wie Beamter, Or-
ganmitglied einer Gesellschaft, Gesellschafter, mithelfender Familienangehdriger
oder Strafgefangener, werden hier ausgeblendet. Etwas anderes gilt fiir GmbH-
Fremdgeschiftsfihrer (dazu u. IX 3).

Zentrales Abgrenzungskriterium des Bundesarbeitsgerichts im Hinblick auf
Arbeitnehmer oder Selbstdndige ist die , persénliche Abhadngigkeit"'?® Was das
genau heiBt, wird in der Rechtsprechung nicht immer klar. So hei3t es in einer
friihen Entscheidung des BAG'™:

Wesentliches Merkmal des Arbeitsverhaltnisses ist die personliche Abhdn-
gigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber bei der Arbeitsleistung, insbesondere

127 BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 123; ebenso zuletzt BAG 11.8.2015 NZA-RR 2016, 288 betr. Artisten-
gruppe.

128 BAG 28.2.1961 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 1, ferner 16.3.1994 Nr. 68, 30.11.1994 Nr. 74, 26.7.1995 Nr. 79 usw.;
Nachw. bei Wank, Arbeitnehmer, S. 12.

129 BAG 28.2.1962 - 4 AZR 141/61 - AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 1.
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auch hinsichtlich der Arbeitszeit; im Einzelnen lassen sich insoweit keine allge-
meingliltigen abgrenzenden Merkmale aufstellen, aus deren Vorhandensein oder
Fehlen sich die Frage nach der personlichen Abhadngigkeit ohne weiteres beant-
worten lieBe."

Der Begriff personliche Abhangigkeit wird in der Rechtsprechung weiter auf-
gespalten. Die in dem oben genannten Urteil zu findende Formulierung im Hinblick
auf die personliche Abhangigkeit lautet: ,weisungsgebundene, fremdbestimmte
Arbeit in persdnlicher Abhdngigkeit” Das ist redundant, weil tautologisch.

Mit dem Merkmal ,persdnliche Abhdngigkeit" kann man in einer empirischen
Untersuchung nur arbeiten, wenn es weiter konkretisiert wird und wenn diese
Konkretisierung logischen und sachlichen Anforderungen entspricht. Das ist in den
Umschreibungen des BAG nicht immer der Fall.

aa) Ungeordnete Umschreibung

Schon die herkémmliche Arbeitnehmerdefinition des BAG™® ist an verschiedenen
Stellen widerspriichlich und ungenau. Danach ist Arbeitnehmer, wer

® weisungsgebundene

e fremdbestimmte Arbeit

® in personlicher Abhadngigkeit leistet.

Das ist widerspriichlich, weil dem Ganzen der Oberbegriff ,personliche Abhangig-
keit" vorgelagert ist, der seinerseits Oberbegriff zu Weisungsbindung und Einglie-
derung ist; d. h. in dieser Definition fehlt einerseits die Eingliederung, und ande-
rerseits besagen alle drei genannten Kriterien dasselbe.

Ublicherweise wird die persénliche Abhangigkeit aufgespalten in die beiden
Unterbegriffe ,Weisungsbindung” und ,Eingliederung”. Was darunter konkret zu
verstehen ist, wird nicht klar gesagt. So heil3t es in einer neueren Entscheidung:

.Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatig-
keit betreffen.""

Dem wird kommentarlos die Legaldefinition des §§ 84 HGB an die Seite ge-
stellt'2:

LArbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit einteilen kann"

130 Vgl.z.B.BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 123; zuletzt BAG 11.8.2015 NZA-RR 2016, 288 betr. Zirkus-
artisten.

131 BAG 25.9.2013 NZA 2013, 1348.
132 Kritisch dazu o. unter Il 1.
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Die Aneinanderreihung der dblichen Definition und der Legaldefinition in § 84
HGB ist so als wiirde man sagen:

X=a+b+c+d+e=a+b

Diese Art der Umschreibung ist ungeordnet. Anscheinend sollen ,Inhalt", ,Durch-
fiihrung" und ,Tatigkeit" dasselbe bedeuten. ,Zeit" und ,Dauer” sind beides As-
pekte der zeitlichen Bindung und sollten unter einem Gesichtspunkt zusammen-
gefasst werden. Die ortliche Bindung erscheint in § 84 HGB nicht. Sowohl in der
zuerst genannten Umschreibung als auch in § 84 HGB fehlt die Eingliederung. Hier
wird also Inkommensurables als gleich hingestellt.

Da das BAG auf eine systematische Ordnung der von ihm verwandten Kriterien
verzichtet, werden die Kriterien des BAG teils in der Rechtsprechung selbst, teils
in der Literatur manchmal in einem anderen systematischen Zusammenhang dar-
gestellt als hier (s. auch o. unter V 1 b) aa). So heiBt es beispielsweise bei Prejs:'®

.Die personliche Abhdngigkeit - und mit ihr die Arbeitnehmereigenschaft - ist
anzunehmen, wenn statt der freien Tatigkeitsbestimmung die Einbindung in eine
fremde Arbeitsorganisation vorliegt, die sich im Weisungsrecht des Arbeitgebers
beziiglich Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit zeigt."

Dieselbe Formulierung findet sich auch in der Rechtsprechung des BAG.™*

Danach ist die Eingliederung der Oberbegriff, das Weisungsrecht ist bloBer
Unterbegriff. Das ist weder in der Sache zutreffend noch ist es mit den ublichen
Aussagen des BAG zu vereinbaren.

Annlich verfahrt allerdings auch das Bundesozialgericht, wenn es formuliert:

Entscheidend ist ,die Eingliederung der Tatigkeiten in den Betrieb des Arbeit-
gebers, die mit dessen Weisungsrecht oder mit der dieses ersetzenden funktions-
gerechten Teilhabe am Betriebsablauf verbunden ist."3

Nicht mit der liblichen Abgrenzung zu vereinbaren ist auch der Orientierungs-
satz der Richterinnen und Richter des BAG zur Arbeitnehmereigenschaft bei Ertei-
lung ergdnzenden Aufbauunterrichts in einer Justizvollzugsanstalt:'2®

.Entscheidend ist der Grad der persdnlichen Abhangigkeit, der sich insbeson-
dere aus der zeitlichen und organisatorischen Einbindung, z.B. durch einen vom
Arbeitgeber einseitig vorgegebenen Stundenplan, ergeben kann."

Auch hier findet sich eine ungeordnete Mischung von Kriterien.

133 Vgl. ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 51 unter Hinweis auf BAG 30.11.1994 NZA 1995, 622.
134 Nachw. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 80.

135 BSG 22.11.1973 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 11.

136 BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 123.
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Der Hinweis auf den ,Grad der personlichen Abhdngigkeit"' ist zumindest miss-
verstandlich. Bei einem Klassenbegriff gibt es kein Mehr oder Weniger. Jemand
ist Arbeitnehmer oder er ist es nicht. Er ist entweder weisungsgebunden i. S. der
Legaldefinition oder er ist es nicht. ,Der Riickgriff auf den Grad der personlichen
Abhangigkeit bedeutet im Grunde eine Wiederholung der Fragestellung und damit
den Verzicht auf allgemeine Erfassung".'3®

Gemeint ist moglicherweise Folgendes: Freie Dienstnehmer und Arbeitnehmer
sind beide weisungsgebunden. Je nach dem Grad der Abhdngigkeit handelt es sich
entweder um einen Dienstnehmer oder um einen Arbeitnehmer.

Aber auch dann ist die Formulierung zweifelhaft. Man muss namlich unter-
scheiden zwischen Weisungen, die die Arbeit selbst betreffen (arbeitsbezogenen
Weisungen) und Weisungen, die das Arbeitsverhiltnis betreffen (arbeitsvertrags-
bezogene Weisungen). Es geht also nicht (nur) um die Intensitét, sondern vor al-
lem um die Art der Weisung. Beim Werkvertrag ist dem BAG diese Unterscheidung
durchaus bekannt,™® und auch in der Literatur wird entsprechend unterschie-
den.'® Es gibt keinen Grund, das beim Dienstvertrag anders zu sehen.

bb) Geordnete Umschreibung
Im Folgenden wird eine wohlwollende Auslegung der BAG-Rechtsprechung zu-
grunde gelegt, die nicht dieser ungeordneten Umschreibung, sondern den (bli-
cherweise vom BAG herangezogenen Kriterien entspricht. Danach steht fiir das
BAG die ,personliche Abhdngigkeit" im Vordergrund. Dabei wird die persdnliche
Abhangigkeit aufgespalten in Weisungsbindung und Eingliederung. Beide Merk-
male werden kumulativ verstanden.™

Der Begriff Weisungsbindung wird seinerseits untergliedert in Weisungsbin-
dung beziiglich Inhalt, Ort und Zeit der Arbeit. Bei der Eingliederung geht es um
den Rickgriff auf Personal und auf Material des Vertragspartners sowie um die
Einbindung in die Organisation des Vertragspartners (s. das Schema u. V 2 a) bb).

Zwar wird auf diese Weise der Anschein erweckt, als liege ein geniigend dif-
ferenziertes Prifprogramm vor. Tatsachlich ist aber nach der Rechtsprechung un-
klar, wie im Einzelnen Weisungsbindung und Eingliederung zu verstehen sind und
welches Gewicht welche Faktoren haben. Um eine operationale Definition handelt
es sich nicht. Im Gegenteil, das BAG verweist durchweg auf alle Umstinde des
Einzelfalles. So heil3t es auch in der neuesten Entscheidung wieder: Entscheidend

137 Nachw. zur Rechtsprechung bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 82.

138 So zutr. MiinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 20 unter Bezugnahme auf Jacobi aus dem Jahre 1927.
139 BAG 24.5.2006 - 7 AZR 365/05 - EzZAUG § 631 BGB Werkvertrag Nr. 39.

140 Greiner, NZA 2013, 697, 700 m. w. N.

141 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 30f.
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ist ,eine Gesamtabwigung aller Umstdnde des Einzelfalles"'* Damit verzichtet
das BAG auf jede Orientierungshilfe."® In einer friiheren Entscheidung erklart das
BAG ausdriicklich, dass es eine allgemeingiiltige Definition fiir unmdglich halt:

.Bei der Frage, in welchem MaBe der Mitarbeiter personlich abhédngig ist, ist
vor allem die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit zu beriicksichtigen. Es gibt keine
abstrakten, fiir alle Arten von Arbeitnehmern schlechthin geltenden Kriterien. Fir
Dienstverhaltnisse eines Akkordarbeiters, eines Kapiténs, einer Tanzerin oder eines
Chefarztes, kann es bei der Frage, ob sie personlich abhdngig sind oder nicht, kaum
einen einheitlichen MaBstab geben."™*

Entscheidend ist gegen die bisherige Rechtsprechung anzufiihren, dass sie ei-
nen ontologischen Arbeitnehmerbegriff zugrunde legt und damit bereits in der
Pramisse angreifbar ist. Nur ein teleologischer Arbeitnehmerbegriff kann demge-
geniiber von einer juristisch zutreffenden Pramisse ausgehen.

Fiir die empirische Untersuchung ist der Arbeitnehmerbegriff in seiner Aus-
legung durch das BAG zu verwenden. Dabei wird - entgegen vielfachen Unge-
reimtheiten in der Rechtsprechung - in wohlwollender Auslegung eine geordnete
Umschreibung des Arbeitnehmerbegriffs zugrunde gelegt.

2.  Einzelheiten der Rechtsprechung des BAG

Im Folgenden soll die Rechtsprechung des BAG im Einzelnen dargestellt werden.
Zur besseren Systematisierung ist zu unterscheiden zwischen der Pramisse, den
Hauptkriterien und den Hilfskriterien.

a) Pramissen

aa) Klassenbegriff oder Typusbegriff

Das BAG begriindet nicht, warum es die von ihm genannten Kriterien fiir die Ab-
grenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen zugrunde legt. Da juristische
Begriffe teleologisch definiert werden miissen, spricht es gegen eine Begriffsbil-
dung, wenn nicht angegeben wird, um welche Rechtsfolgen es bei der Abgrenzung
geht. Dem entspricht es, dass das BAG - sofern es sich zu dem Methodenproblem
auBert - nicht einen Klassenbegriff verwendet, wie allgemein fiir Begriffe in der

142 BAG 11.8.2015 NZA-RR 2016, 288 betr. Zirkusartisten.
143 Dazu Wank in Blanke u.a., Neue Beschdftigungsformen, 1. Teil Rn. 64.
144 BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 26.
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Rechtswissenschaft tiblich, sondern meint, der Arbeitnehmer sei ein Typusbegriff.’*
So heiBt es in einer Entscheidung:

.Fur die Abgrenzung von Arbeitnehmern und ,freien Mitarbeitern” gibt es kein
Einzelmerkmal, das aus der Vielzahl mdglicher Merkmale unverzichtbar vorliegen
muf3, damit man von persdnlicher Abhdngigkeit sprechen kann. Es ist deshalb aus
Griinden der Rechtssicherheit (sic!) unvermeidlich, die unselbstandige Arbeit ty-
pologisch abzugrenzen."'#

Nach dem Verstdndnis des BAG bedeutet das, dass nicht belegt zu werden
braucht, warum ein Kriterium tberhaupt herangezogen wird, dass es keine ab-
schlieBende Zahl von Kriterien gibt, dass zwischen den einzelnen Kriterien kein
Rangverhdltnis besteht und dass auch das wichtigste Kriterium im Einzelfall
durchaus fehlen kann.'¥’

Obwohl danach der Typusbegriff zu willkiirlicher Rechtsprechung geradezu
einladt und somit gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstdBt, hat das BVerfG die Bezugnah-
me auf einen Typusbegriff gebilligt.’*®

Soweit sich das BAG insofern auf das Methodenschrifttum beruft, insbesonde-
re auf Larenz,* wird dieses nicht zutreffend wiedergegeben. Vorab ist festzustel-
len, dass sich Larenz in seinen Aussagen zum Typusbegriff selbst widerspricht, so
dass er kaum als geeigneter Kronzeuge herangezogen werden kann.'° So bezeich-
net Larenz den Tierhalter im BGB als Typusbegriff,’® wahrend es sich tatsdachlich
um einen klassischen Fall von Klassenbegriff handelt, ndmlich um eine Person, die
ein Tier beaufsichtigt und versorgt.'?

Aber selbst Larenz stellt gewisse Anforderungen an einen juristischen Typusbe-
griff, denen die Rechtsprechung des BAG keinesfalls geniigt. So muss nach Larenz
fiir einen Typusbegriff ein Leitgedanke herausgestellt werden, und die Anzahl der
Kriterien ist nicht beliebig.'s® Eine Unschérfe besteht nur insofern, als nicht immer
alle Kriterien erfiillt sein miissen und keine feste Gewichtung vorgenommen wird.
Soweit sich Autoren und Gerichte auf Larenz als Gewdhrsmann stiitzen, liberneh-
men sie nur den Ausdruck, ohne auch nur die damit verbundenen Anforderungen

145 BAG 8.6.1967 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 6 und 28.6.1973 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 10; BAG 21.1.1966
BAGE 18, 87 = AP HGB § 92 Nr. 2; 23.4.1980 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 33; dhnlich in BAG 23.4.1980 AP BGB
§ 611 Abhéngigkeit Nr. 34; dazu Griebeling, NZA 1998, 1137, 1138: ,Ein Typus bestimmt sich nicht nach festen,
unverzichtbaren Kriterien" (m. a. W. alles ist beliebig); zum Ganzen Wank, Arbeitnehmer, S. 22 f.

146 BAG 23.4.1980 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 34; s. auch 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 121.
147 BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 26.

148 BVerfG 20.5.1996 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 82.

149 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 216 ff.

150 Kritisch zu Larenz Kuhlen, Typuskonzeptionen.

151 Larenz, Methodenlehre, S. 218, 221.

152 Réthel, Jura 2014, 1124.

153 Larenz, Methodenlehre, S. 468.
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zu nennen und zu berlicksichtigen. Fiir Gerichte und Gesetzgeber ist die Berufung
auf einen ,Typus" oder auf ,alle Umstdnde des Einzelfalles” eine bequeme Mdg-
lichkeit, sich den Anforderungen an eine juristische Definition zu entziehen.

Fiir eine empirische Untersuchung ist ein Rickgriff auf einen Typus ungeeignet;
es wird nicht deutlich, auf welche Merkmale es ankommt. Auch fiir die Praxis ist das
Verfahren nicht geeignet: Die Vertragsparteien mochten im Voraus wissen, wie ihr
Rechtsverhaltnis einzuordnen ist und das nicht Jahre spater vom Gericht erfahren.

Die Verwendung von juristischen Typusbegriffen ist grundsatzlich abzulehnen,
da sie einen Verzicht auf die Anwendung einer juristischen Methode bedeutet.'>*
Besonders misslich ist es, wenn fiir den zentralen Begriff des Arbeitsrechts, den
Begriff des Arbeitnehmers, durch die Verwendung eines Typusbegriffs Rechtsunsi-
cherheit geschaffen wird.™

Um eine empirische Untersuchung auf der Grundlage der BAG-Rechtsprechung
durchfiihren zu kdnnen, war es notwendig, die Rechtsprechung in operationale
Begriffe in Form eines im Recht allgemein liblichen Klassenbegriffs zu tibertragen.

bb) Merkmale, Unterbegriffe und Indizien

In der Literatur wird der teleologischen Begriffsbildung teilweise vorgehalten, ihre
Kriterien seien nicht sachgerecht.'® Dabei wird unzutreffenderweise nicht unter-
schieden zwischen Merkmalen, Unterbegriffen und Indizien.

(1) Merkmale miissen bei einem Klassenbegriff alle vorliegen, damit der Tatbe-
stand erfiillt ist. Es ist unzutreffend, wenn das BAG, wie dargelegt, behauptet, der-
artige Merkmale lieBen sich flir den Arbeitnehmerbegriff nicht angeben. Wie § 7
Abs. 1 SGB IV zeigt, sind solche Merkmale mit ,Weisungsbindung" und ,Einglie-
derung" durchaus vorhanden. Fiir diese Merkmale muss ein Leitgedanke benannt
werden, der sich aus den Rechtsfolgen ergibt, die an den Tatbestand ankniipfen:
Im Hinblick auf welche Rechtsfolgen wird der Tatbestand gebildet, welche Merk-
male sind im Hinblick auf diese Rechtsfolgen signifikant?

Das BAG meint, Leitgedanke sei die persénliche Abhéingigkeit. Das ist zumin-
dest zu kurz gegriffen, da alle Gesetze mit Bezug auf wirtschaftliche Leistungen
des Arbeitgebers (Entgeltfortzahlungsgesetz, § 615 BGB, § 616 BGB, Mindestlohn-
gesetz usw.) gerade nichts mit einer persénlichen Abhdngigkeit zu tun haben, son-
dern allein mit einer wirtschaftlichen Abhédngigkeit. Die personliche Abhangigkeit

154 Brammsen, RdA 2010, 267, 269; Kuhlen, Typuskonzeptionen, passim; MiinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 45; ErfK-Preis,
§ 611 BGB Rn. 54; Rebhahn, RdA 2009, 154, 161; Riithers, RdA 1985, 129, 131; Wank, Begriffsbildung, S. 123 ff.;
ders., Arbeitnehmer, S. 39; ders., Empirische Befunde, S. 14.

155 Geradezu zynisch dazu BAG 23.4.1980 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 34: Rechtssicherheit durch Verwendung
eines Typus!

156 S.z.B. Buchner, NZA 1998, 1144, 1147.
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deckt allenfalls einen Teil der daran ankniipfenden Rechtsfolgen ab, wie z. B. § 106
GewO. Dagegen ist es widerspriichlich, wenn man, wie das BAG, die inhaltliche
Weisungsbindung einerseits zum zentralen Merkmal erhebt und andererseits im
Einzelfall meint, darauf verzichten zu kdnnen.

Merkmale i. S. von Klassenbegriffen sind fiir den Arbeitnehmer ,personliche und
wirtschaftliche Abhangigkeit" sowie ,Eingliederung"”. Diese sind allerdings — anders
als beim BAG - zu verstehen unter dem Leitgedanken der fehlenden unternehme-
rischen Entscheidungsfreiheit bei einem Handeln auf eigene Rechnung. Anders als
nach der Rechtsprechung des BAG, nach der eines der wichtigsten Merkmale ohne
Weiteres fehlen kann und alles von ,allen Umstéanden des Einzelfalles abhdngt"
- was noch nicht einmal den geringen Anforderungen an einen Typusbegriff nach
Larenz erfiillt - handelt es sich um zwingend erforderliche Merkmale.

(2) Wie bei anderen Klassenbegriffen auch, muss man zwischen zwingenden
Merkmalen einerseits und ihren Unterbegriffen andererseits unterscheiden. Bei
den Unterbegriffen kann es sich entweder ebenfalls um zwingende Merkmale
handeln oder um Indizien; im zweiten Fall missen sie nicht alle vorliegen, aber je
mehr von ihnen vorliegen und in je starkerem MaBe sie vorliegen, umso eher ist
das Vorliegen des Merkmals zu bejahen.'®’

Allerdings kann man, in wohlwollendem Verstandnis der BAG-Rechtsprechung,
das BAG auch so verstehen, dass es in einer ersten Stufe einen Klassenbegriff ver-
wendet."® Das wird im Folgenden im Hinblick auf die Hauptkriterien aufgezeigt.’

Ohnehin kommt es in der Rechtswissenschaft, entgegen den (blichen Dar-
stellungen, meist weniger auf die — wenig aussagekraftigen — Oberbegriffe an als
vielmehr auf die Unterbegriffe in Form einer Begriffspyramide.'® Hauptkriterien
des BAG sind Weisungsbindung und Eingliederung.'®'

Allerdings hat das BAG in den letzten Jahren in seinem allgemeinen Vorspann
zu Urteilen zur Arbeitnehmereigenschaft das Merkmal ,Eingliederung” meist ent-
fallen lassen, ohne diese erhebliche Rechtsprechungsanderung jemals zu thema-
tisieren, geschweige denn zu begriinden, so dass der Gesetzgeber des § 611 a BGB
entschuldbar der Meinung war, er gebe mit der wortlichen Wiederholung dieses
Vorspanns die aktuelle Rechtsprechung zutreffend wieder. In den Urteilsgriinden
halt das BAG jedoch auch weiterhin an diesem Merkmal fest, so wenn im Urteil
zur Cutterin gesagt wird, sie sei in die Arbeitsorganisation der Beklagten einge-

157 Das verkennt Buchner, NZA 1998, 1144, 1147, 1159, der nicht zwischen Merkmalen und Indizien unterscheidet.
158 Wank in Blanke u.a., Neue Beschéftigungsformen, 1. Teil Rn. 96 f.

159 Vgl. Wank, Empirische Befunde, S. 15.

160 Wank, Begriffsbildung, S. 15; ders., Empirische Befunde, S. 16 f.

161 S. zur Eingliederrung allerdings auch den davon abweichenden neueren Urteilsvorspann; dazu V 2 b) ii).
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bunden, sie habe mit Mitarbeitern der Beklagten zusammenzuarbeiten und deren
technische Einrichtungen zu benutzen und sich an arbeitsorganisatorische Vorga-
ben zu halten Das sind genau die Untermerkmale zur Eingliederung, wies sie hier
zugrunde gelegt werden (s. u. V 2 b) ii) jj) kk).

Diese Hauptkriterien werden jeweils durch Unterkriterien ausdifferenziert,'®* nam-
lich durch ortliche, zeitliche und inhaltliche Weisungsbindung sowie personelle
und materielle Eingliederung.’® Dadurch ergibt sich folgendes Bild:'®*

Arbeitnehmer
persdnliche Abhdngigkeit

Weisungsbindung Eingliederung
ortlich zeitlich  inhaltlich Abhéngigkeit von Eingliederung
Personal Material in

Organisation
des Vertragspartners

(3) Auf einer tieferen Stufe im Begriffsbaum kann man zur Konkretisierung der Unter-
begriffe Indizien heranziehen. Bemerkenswert ist, dass die Rechtsprechung des BAG
seit den ersten Entscheidungen zum Arbeitnehmerbegriff derartige Indizien verwandt
hat und bis heute verwendet. Dagegen werden dieselben Indizien, wenn sie von den
Vertretern einer teleologischen Begriffsbildung verwandt werden, abgelehnt.'s

Fir Indizien gilt eine ,Verwendung als EinbahnstraBe": Liegen sie vor, spricht
das auf Anhieb fiir die Arbeitnehmereigenschaft. Aber wenn sich im Hinblick auf die
Merkmale zeigt, dass der Beschaftigte selbsténdig ist — er hat einen unternehmeri-
schen Entscheidungsspielraum und arbeitet insoweit auf eigene Rechnung - kénnen
die Indizien auBer Betracht bleiben, im Ergebnis ist der Beschaftigte ein Selbstandi-
ger. Umgekehrt ergibt sich aus dem Fehlen von Indizien nicht zwingend die Arbeit-
nehmereigenschaft, weil zwar die Weisungsbindung locker sein kann, der Beschaftig-
te aber keinen unternehmerischen Spielraum hat, sondern nur einen Spielraum ohne
unternehmerische Auswirkungen (z. B. eine blaue oder eine rote Kappe zu tragen).

162 S. Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 30 f.

163 Wie wenig exakt die ,Definition" des BAG ist, wird auch daran deutlich, dass z.B. Richardi, MiinchArbR § 16 Rn.
23 in der Rechtsprechung folgende Unterbegriffe erkennt: fachliche, zeitliche und értliche Weisungsgebundenheit
sowie organisatorische Abhéngigkeit und Fremdnutzigkeit.

164 S. auch Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 30 f.
165 S.z.B. ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 57.
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Derartige Indizien werden unten unter VIl 1 genannt. Ein Fehler in Gesetzgebungs-
vorschldgen besteht darin, diese Indizien als Merkmale zu verstehen; d.h. wenn
eines dieser Indizien fehlt, soll das gegen die Arbeitnehmereigenschaft sprechen.
Nach dem friiheren 8 7 Abs. 4 SGB IV (s. o. Il 1) war beim Fehlen mehrerer Indizien
die Arbeitnehmereigenschaft zu vermuten. Der § 611 a BGB vorangehende Refe-
rentenentwurf hatte einige Indizien aufgefiihrt, die bei verstandiger Lektiire auch
als bloBe Indizien erkennbar waren.'®® In der Literatur wurden sie demgegeniiber
verbreitet als Merkmale (miss)verstanden, die zwingend vorliegen miissten.
Angesichts dessen ist es gefahrlich, im Gesetz Indizien zu benennen; wenn es ge-
schieht, miissen sie ausdriicklich als bloBe Indizien erkennbar sein. Bedenklich ist es,
derartige Umstande zu Vermutungstatbestdnden oder gar zu Merkmalen zu erheben.

(4) Die genannten Unterscheidungen sind zwar flir eine juristische Definition au-
Berordentlich wichtig. Fiir die empirische Untersuchung spielen sie dagegen nur
mittelbar eine Rolle. Wie eingangs dargelegt, lassen sich juristische Begriffe nicht
unmittelbar fiir eine Befragung verwerten; sie miissen umgesetzt werden in ope-
rationale Begriffe (s. 0. I). Diese miissen allerdings so gew&hlt werden, dass sie
das juristisch Gemeinte zutreffend widerspiegeln. Insofern wurde bei der Auswahl
der Fragen im Rahmen der empirischen Untersuchung auf die hier entwickelten
Erkenntnisse zuriickgegriffen.

cc) Arbeit in Person fiir einen anderen gegen Entgelt
Ausgangspunkt aller Abgrenzungen ist die Tatsache, dass jemand in Person fiir
einen anderen gegen Entgelt arbeitet.

Aus § 613 BGB ergibt sich, dass sowohl Dienstnehmer als auch Arbeitnehmer
die Arbeit in Person zu erbringen haben. Davon gibt es zwar fiir Dienstnehmer,
aber nicht fiir Arbeitnehmer Ausnahmen. Nur wenn nach dem Vertrag die Arbeit
in Person zu erbringen ist, stellt sich das Abgrenzungsproblem.

Des Weiteren ist Voraussetzung, dass eine Tatigkeit fiir einen anderen erbracht
wird. Damit scheiden Verkadufe, aber auch Werkvertrage, bei denen allein das Er-
gebnis vollig unabhadngig von der zugrunde liegenden Arbeit geschuldet wird, aus.

Es kann dahingestellt bleiben, ob zwingende Voraussetzung des Dienstvertrages
die Entgeltlichkeit ist. Nach der Rechtsprechung ist jedenfalls fiir das Arbeitsver-
haltnis die Entgeltlichkeit eine notwendige Voraussetzung. In einer Entscheidung
zu einem Ehrenamt'® hat das BAG ausgefiihrt, dass auch die Vereinbarung der
Unentgeltlichkeit von Dienstleistungen bis zur Grenze des Missbrauchs rechtlich

166 Wank, EuZA 2016, 143, 159 ff.
167 BAG 29.8.2012 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 124.
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zuldssig ist, wenn eine Vergiitung nicht zu erwarten ist. Bei der Ausiibung eines
unentgeltlichen Ehrenamts bestehe zwar ein Dienstvertrag, aber kein Arbeitsver-
trag. In diesem Urteil stellt das BAG klar heraus, worum es beim Arbeitnehmerbe-
griff geht: Um die Sicherung oder Besserung der wirtschaftlichen Existenz durch
Anwendung zwingender arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften. Das ist richtig und
entspricht dem hier zugrunde gelegten Ansatz. Es stimmt aber nicht mit der sons-
tigen Rechtsprechung Gberein. Danach hitte das BAG (sachfremd, aber nach der
Rechtsprechung konsequent) diberpriifen miissen, ob und inwieweit der ehrenamt-
liche Mitarbeiter der drtlichen Telefonseelsorge Weisungen des Tragers der Telefon-
seelsorge unterliegt.

An diesem Fall kann exemplarisch gezeigt werden, dass man bei der Rechtspre-
chung unterscheiden muss zwischen der schematischen Anwendung eines Priif-
schemas auf der einen Seite (folgerichtig, aber manchmal neben der Sache) und
der aufgrund richtigen Judizes zutreffenden Rechtsprechung fiir eine Fallgruppe.

dd) Tatsichliche Durchfiihrung (Rechtsformzwang)

Als Pramisse ist der Priifung dieser Kriterien vorgeschaltet, dass es nicht auf die
Bezeichnung des Vertrages durch die Parteien ankommt, sondern auf die ,tatsach-
liche Durchfiihrung".'®

BAG 28.5.1973 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 10

BAG 13.1.1983 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 43

BAG 28.1.1990 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 55

BAG 3.4.1990 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 58

BAG 20.7.1994 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 73

BAG 22.3.1995 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 76

BAG 19.11.1997 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 93

BAG 30.9.1998 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 103

BAG 25.5.2005 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 117

BAG 20.5.2009 AP BGB § 611 Arbeitnehmeradhnlichkeit Nr. 16

BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 121

BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 123

BAG 29.8.2012 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 124

BAG 17.4.2013 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 125 (Rn. 34)

BAG 25.9.2013 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 126 (Rn. 17)

168 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 47 f.; Schmidt/Schwerdtner, Scheinselbstindigkeit, Rn. 49 ff.; Wank in Blanke u.a., Neue
Beschéftigungsformen, 1. Teil Rn. 25; Nachw. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 85; zum englischen Recht s. Bogg,
Industrial Law Journal 2012, 328; rechtsvergleichend Rebhahn, RdA 2009, 154, 162; zum EU-Recht EUArbR-Stein-
meyer, Art. 45 AEUV Rn. 11 f.
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Zur Klarstellung muss darauf hingewiesen werden, dass es eigentlich auf zwei-
erlei ankommt, ndmlich auf die ,tatsdchliche Vertragsgestaltung" und auf die
Jtatsdchliche Durchfiihrung”. Im ersten Fall geht es darum, dass die Bezeichnung
als Selbstandiger im Vertrag und die konkrete Ausgestaltung des Vertrags nicht
ibereinstimmen. Der angeblich Selbstandige unterliegt, wenn man die Gesamtheit
der Vertragsbestimmungen betrachtet, Bindungen wie ein Arbeitnehmer. Insofern
kann man schon vor der Durchfiihrung des Vertrages feststellen, dass eine Schein-
selbstandigkeit vorliegt.

Im zweiten Fall geht es darum, dass nach der Bezeichnung im Vertrag und
nach dem duBeren Anschein der Vertragsbestimmungen eine selbstdndige Tatig-
keit vorliegen konnte; tatsachlich wird der Vertrag aber so gehandhabt, dass der
Erwerbstdtige Bindungen wie ein Arbeitnehmer unterliegt. Der Unterschied zwi-
schen beiden Fallgestaltungen wird allerdings in Rechtsprechung und Literatur
iblicherweise ausgeblendet.

Arbeitsrecht ist Schutzrecht zugunsten von Arbeitnehmern.'®® Deshalb ist es
weitgehend zwingendes Recht. Die Anwendung dieses zwingenden Rechts kénn-
ten Arbeitgeber leicht vermeiden, wenn sie Personen, die in Wahrheit Arbeitneh-
mer sind, im Vertrag als Selbstdndige bezeichnen und diese dadurch zu Selbstan-
digen wirden. Um das zu verhindern, ist der zwischen den Parteien bestehende
Vertrag objektiv zu qualifizieren. Um Widerspriiche zwischen objektiv bestehen-
der Rechtslage und falscher Bezeichnung im Vertrag aufzudecken, stellt das BAG
auf die tatsdchliche Durchfiihrung des Vertrages ab, und damit auf die Gestaltung,
die der Vertragspartner tatsachlich zugrunde legt.

Die tatsachliche Durchfiihrung ist im Hinblick auf die Abgrenzungskriterien zu
Uberpriifen. Hilfskriterien wie Abflihrung von Sozialversicherungsbeitragen oder
Anmeldung eines Gewerbes kdnnen (wie Sozialversicherung und Lohnsteuer) nur
zugunsten der Arbeitnehmereigenschaft hilfsweise herangezogen werden, nicht
jedoch beispielsweise die Gewerbeanmeldung zugunsten der Eigenschaft als Selb-
standiger (s. u. V2 g).""

Was gemeint ist, ist allgemein bekannt: ,Der Rechtsbegriff des Arbeitnehmers
ist weder vertrags- noch tarifdispositiv’'’? Dass immer dann, wenn objektiv ge-
sehen kein Arbeitsverhaltnis vorliegt, die allgemeine schuldrechtliche Freiheit der
Typenwahl gilt, steht auf einem anderen Blatt. Angesichts dieser klaren Lage ist
der Streit mlBig, ob es sich um einen Rechtsformzwang bei Arbeitsverhaltnissen

169 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 37.

170 BAG 22.3.1995 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 76 = NZA 1995, 823; 12.9.1996 AP BGB & 611 Abhdngigkeit Nr. 89 =
NZA 1997, 600; 15.12.1999 NZA 2000, 534.

171 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 49.
172 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 39.
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handelt'”® oder nicht."”* Es geht — wie beim ,Statusbegriff* - um eine Nominal-
definition und nicht um eine Realdefinition, also nicht um richtig oder falsch,
sondern um zweckmaBig oder nicht.'”®

Die tatsdchliche Durchfiihrung ist allerdings dann nicht aussagekraftig, wenn
das Verhalten der Beteiligten auf der Wahrnehmung 6ffentlich-rechtlicher Befug-
nisse beruht.””

Das Kriterium der tatsdchlichen Durchfiihrung wird in zahlreichen Urteilen
des BAG zugrunde gelegt und ist auch in der Literatur weitestgehend unum-
stritten. Dieses Ergebnis kann nach Preis'” auf eine Inhaltskontrolle gestiitzt
werden.””® Ungeklart ist allerdings, wie in Zweifelsfallen zu verfahren ist. Hat
sich der Beschéftigte frei und bewusst fiir eine Stellung als Selbstandiger ent-
schieden, etwa wenn ihm beide Vertragstypen zur Auswahl angeboten wurden, so
ist — auch bei spdterem Sinneswandel - an dieser Entscheidung festzuhalten.'”®
Es kann sein, dass ungefdhr gleich viele Argumente fiir die Eigenschaft als Ar-
beitnehmer wie fiir die Eigenschaft als Selbstdndiger sprechen. Teilweise wird
vorgeschlagen, dann der Vertragsfreiheit den Vorrang einzurdumen,'® wahrend
nach anderen Autoren bestehende Zweifel fiir die Bejahung der Arbeitnehmerei-
genschaft sprechen.®

Haben die Parteien bewusst ein Arbeitsverhaltnis gewahlt, bedarf es keiner In-
haltskontrolle.’® Das ist der Sinn des Merkmals ,freiwillige Ubernahme eines Un-
ternehmerrisikos”, das in der Literatur oft fdlschlich so dargestellt wird, als ob
immer eine Uberpriifung der Freiwilligkeit vorgeschlagen wiirde.'s3

Das BAG entscheidet zugunsten des Parteiwillens, auch unter Berufung auf
das bisherige Berufsleben,'® ansonsten im Rahmen der Gesamtabwigung aller
Umstédnde des Einzelfalles.’® In einem Urteil des LAG Saarbriicken heif3t es:

173 So LAG Berlin 16.8.1983 AP BGB & 611 Abhéngigkeit Nr. 44; Fenn, Festschrift fiir Bosch, S. 171 ff.

174 So ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 38 ff. (richtig aber Rn. 50, 62: ,Vertragstypenzwang"); Jahnke, ZHR 1982 Bd. 146,
S. 595 ff.; Stoffels, NZA 2000, 690 ff.

175 S. zu der Unterscheidung Wank, Begriffsbildung, S. 51, 55 f., 60 ff.

176 BAG 9.4.2014 - 10 AZR 590/13 - NZA-RR 2014, 522.

177 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 39.

178 Nach Forst, RdA 2014, 157, 163 handelt es sich um ein Problem des institutionellen Rechtsmissbrauchs.

179 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 60; Wank, Arbeitnehmer, S. 104 ff.; krit. Hilger, RdA 1989, 1, 6 f.

180 BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 121 = NZA 2010, 872; 11.8.2015 NZA-RR 2016, 288 betr. Artistengrup-
pe.

181 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 45.

182 BAG 12.9. 1996 - 5 AZR 1066/94 - AP BGB § 611 Freie Mitarbeiter Nr. 1;18.3.2014 - 9 AZR 684/12 -; 8.9.2015 - 9
AZB 21/15 - NZA 2015, 1342.

183 S. auch Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 33.
184 BAG 24.10. 1978 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 30.
185 BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 121 = NZA 2010, 872.

Kapitel V = 259



260

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Juristische Grundlagen

.Sprechen ... einzelne Merkmale fiir die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses und
andere fiir die eines reinen Mitarbeiterverhéltnisses, so kommt dem ausdriicklich
erklarten Parteiwillen, daB3 der Regisseur als freier Mitarbeiter tatig ist, ausschlag-
gebende Bedeutung zu."'®

Ahnlich formuliert es das Bundessozialgericht.'s’

Allerdings hat das BAG auch zutreffend erkannt, dass es mit der Freiwilligkeit
des Arbeitnehmers nicht immer weit her ist:

.Hat der Dienstberechtigte dem zur Dienstleistung Verpflichteten nur einen
Vertrag als freier Mitarbeiter angeboten und ihm keine Gelegenheit gegeben, sich
um eine Anstellung als Arbeitnehmer zu bewerben, so ist die Wahl dieser Vertrags-
form dann ein MiBbrauch der Vertragsfreiheit, wenn sie nicht durch einen sachli-
chen Grund gerechtfertigt ist, sondern nur der Umgehung des Sozialschutzes, ins-
besondere des Kiindigungsschutzes, dient. In diesem Fall muss der Dienstberech-
tigte sich so behandeln lassen, als habe er einen Arbeitsvertrag abgeschlossen."8®

SchlieBlich ist ungeklart, wie weit im Einzelnen der Bereich des zwingenden
Rechts geht und wo Spielraum fir vertragliche Abweichungen besteht. Dabei geht
es einmal um die Frage, ob es sich bei einer bestimmten gesetzlichen Regelung
tberhaupt um zwingendes Recht oder um dispositives Recht handelt, zum an-
deren um die Frage, in wieweit innerhalb des dispositiven Rechts Abweichungen
maoglich sind.

Da Arbeitsrecht dem Schutz der Beschaftigten dient, braucht es nicht ange-
wandt zu werden, wenn der Beschaftigte des Schutzes nicht bedarf. Das ist zum
einen der Fall, wenn dem Beschéaftigten vom Auftraggeber eine Alternative ange-
boten wird. Hat er die faire Wahl zwischen einer Beschaftigung als Arbeitnehmer
oder als Selbstandiger und entscheidet er sich fiir die Selbstandigkeit, so ist das zu
akzeptieren.’ In anderen Féllen, insbesondere bei weisungsfreier Tatigkeit, sind
die Arbeitsbedingungen fiir Arbeitnehmer und Selbsténdige dhnlich, wie z. B. bei
Honorarirzten im Vergleich zu angestellten Arzten. Der Honorararzt erhilt ein
hoheres Honorar und entscheidet sich selbst fiir eine selbstédndige Tatigkeit in
wechselnden Kliniken. Auch dann gibt es keine Veranlassung, ihm die Arbeitneh-
mereigenschaft aufzuzwingen (s. dazu u. XI 10).

186 LAG Saarbriicken 8.11. 1967 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 7.
187 BSG 22.11. 1973 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 11.
188 BAG 14.2.1974 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 12.

189 Obwohl offensichtlich ist, dass nur dieser Fall gemeint ist - namlich freie Wahl als Voraussetzung dafir, dass eine
Inhaltskontrolle unterbleibt -, interpretiert Hromadka, DB 1998, 195, 196 f. dieses von mir genannte Merkmal
sinnwidrig so, als sollte in jedem Fall die Freiwilligkeit gepriift werden.
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b) Hauptkriterien

Vom Scheindienstvertrag und vom Scheinwerkvertrag ist das Scheinarbeitsver-
haltnis zu unterscheiden.’®® Es wird beispielsweise geschlossen, wenn der Insol-
venzschuldner als Arbeitgeber ohne Erhalt einer Arbeitsleistung Lohn zahlt.'

aa) Weisungsbindung und Eingliederung
Wie dem oben angegebenen Schema zu entnehmen ist, werden die beiden Haupt-
kriterien Weisungsbindung und Eingliederung durch Unterbegriffe erldutert.

Dabei zeigt sich, dass sich unter dem Dach der ,personlichen Abhdngigkeit"
zwei ganz verschiedene Kriterien verbergen, namlich die Weisungsbindung und
die wirtschaftliche Abhdngigkeit.

Was die Weisungsbindung angeht, erfasst die Rechtsprechung damit Weisun-
gen im Sinne des § 106 GewO. Wenn derartige Weisungen tatsachlich erteilt wer-
den, ist dies ein starkes Indiz fiir die Arbeitnehmereigenschaft; nicht deshalb, weil
die Weisungsbindung die Schutzbediirftigkeit begriindet - wie liberwiegend, aber
unzutreffend behauptet wird; sondern weil sich ein Selbstandiger auf derartige
Weisungen gar nicht einlassen wiirde. Wer sich darauf einldsst, erscheint als wirt-
schaftlich abhdngig und damit arbeitsrechtlich schutzbediirftig.

Die Vertreter der h. M. gestehen teilweise zu, dass zwischen der Weisungsbin-
dung und der Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers, wie sie durch arbeitsrechtli-
che Gesetze manifestiert wird, kein unmittelbarer Sinnzusammenhang besteht.'?
Das ware auch unschadlich, wenn jedenfalls eine vollstdndige Korrelation be-
stiinde, d.h. wenn sich immer dann, wenn eine Weisungsbindung vorliegt, das
auch genau auf den Personenkreis bezoge, der dem Arbeitsrecht unterliegen soll.
Diese Beziehung gilt zwar fiir die Vielzahl der unproblematischen Félle, also fir
diejenigen, fiir die man weder eine gesetzliche Regelung noch die Rechtsprechung
braucht; auch in manchen Zweifelsfallen besteht eine starke Indizwirkung. Aber in
den verbleibenden Zweifelsfdllen ist die Weisungsbindung nicht mehr als ein Indiz,
so dass es dringend weiterer Kriterien bedarf.

Inhaltlich kann sich die Weisungsbindung auf die Art der Arbeitsausiibung oder
auf unternehmerische Weisungen oder auf arbeitsvertragliche Umstinde bezie-
hen.'® Die Rechtsprechung versteht unter Weisungsbindung unterschiedslos Wei-
sungen jeder Art, obwohl es sich um ganz unterschiedliche Kategorien handelt. Ob
jemand am Montag diesen oder jenen Vorgang bearbeiten soll, hat mit der Schutz-
bediirftigkeit (z.B. beziiglich Lohnfortzahlung im Krankheitsfall), gar nichts zu tun.

190 Benecke, RdA 2016, 65; Porten, Medizinrecht 2015, 327.

191 BAG 18.9.2014 - 6 AZR 145/13 - DB 2015, 499.

192 Hromadka, NZA 1997, 575; Zéliner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, § 4 111 5.
193 Zu der Unterscheidung Wank, EuZA 2016, 143, 161 m.w. N.

Kapitel V | 261



262

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Juristische Grundlagen

Eine differenzierte Betrachtung findet sich in der Rechtsprechung zum einen beim
Werkvertrag'* und zum anderen in folgendem Zusammenhang: Beim Handels-
vertreter wird danach unterschieden, ob es sich um Weisungen handelt, die nach
dem Gesetz auch gegenliber einem selbstdndigen Handelsvertreter erteilt werden
konnen, oder um dariiber hinausgehende Weisungen (s. u. XIl 3 b).

Im Ubrigen kénnen Weisungen als Abgrenzungskriterium zwischen Arbeitneh-
mern und Selbstdndigen (ebenso wie die Eingliederung) nur insoweit verwendet
werden, als sich keine Erfordernisse aus der Natur der Sache ergeben. Man muss
sich also jeweils fragen, ob dieselbe Tatigkeit auch verrichtet werden kdnnte,
wenn dem Beschaftigten keine Vorgaben gemacht wiirden und wenn er nicht in
die Organisation des Auftraggebers eingebunden ware.

Mit welchen Vertragspartnern Vertrage abzuschlieBen sind, welche Verkaufs-
preise gelten sollen, wo, was und zu welchen Preisen eingekauft werden soll usw.
sind im Gegensatz zu den blicherweise in der Rechtsprechung genannten, fiir die
Schutzbediirftigkeit wenig relevanten Weisungen unternehmerische Entscheidun-
gen. Fiir die Frage, ob jemand, der solche unternehmerischen Entscheidungen trifft,
arbeitsrechtlich schutzbediirftig ist, ist dieses Merkmal allerdings isoliert gesehen
ebenfalls irrelevant. Hinzukommen muss vielmehr, ob der Beschaftigte auf eigene
Rechnung handelt oder auf Rechnung des Vertragspartners. Hier geht es unmittel-
bar um die wirtschaftliche Abhdngigkeit, die Weisungsbindung ist nicht nur Indiz,
sondern sie sagt unmittelbar etwas dariiber aus, ob der Beschaftigte in wirtschaft-
licher Hinsicht vom Vertragspartner abhdngig ist oder ob er auf eigene Rechnung
arbeitet, selbst unternehmerische Entscheidungen trifft und daher keines arbeits-
rechtlichen Schutzes bedarf.

Wenn die Rechtsprechung personliche Abhdngigkeit als Weisungsbindung und
Eingliederung versteht, erfasst sie damit etwas Richtiges. Allerdings blendet sie
aus, dass es um unternehmerische Entscheidungen geht, dass die Eingliederung als
Teil der wirtschaftlichen Abhdngigkeit der entscheidende Parameter ist und dass
das Merkmal ,Handeln auf eigene Rechnung" hinzukommen muss.

bb) Empirische Untersuchung
Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus, dass zusatzlich zu den vom BAG
genannten Merkmalen danach gefragt werden muss, ob eine unternehmerische
Entscheidungsfreiheit besteht und ob der Beschéftigte auf eigene Rechnung
handelt.

Es kdnnte als eine Verfalschung der Rechtsprechungsanalyse erscheinen, wenn
man (zusétzlich) ein Merkmal zugrunde legt, das vom BAG nicht explizit genannt

194 BAG 24.5.2006 - 7 AZR 365/05 - EzAUG § 631 BGB Werkvertrag Nr. 39.
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wird. Sieht man sich jedoch die vom BAG entschiedenen Fille an, so stellt sich
heraus, dass dann, wenn das BAG seine eigenen Kriterien anwendet, das (zutref-
fende) Ergebnis darauf beruht, dass das BAG letzten Endes unausgesprochen auf
das Merkmal ,auf eigene Rechnung” abgestellt hat (s. auch V 2d, XV 7 g).

Im Folgenden werden die Kriterien zundchst nach der Rechtsprechung des
BAG untersucht. Fiir die empirische Untersuchung wurde vorgeschlagen, auf die
fiinf vom BAG verwandten Unterbegriffe abzustellen und anschlieBend mit Zu-
satzkriterien den teleologischen Zusammenhang zwischen Weisungsbindung und
arbeitsrechtlicher Schutzbediirftigkeit herzustellen.’®®

cc) Vorwegnahme der Weisungen im Arbeitsvertrag

Im Hinblick auf die Weisungsbindung ist allerdings eine Vorklarung erforderlich.
Typischerweise enthalt ein Arbeitsvertrag nur eine allgemeine Tatigkeitsbeschrei-
bung; alles Weitere ergibt sich aus den Weisungen bei der Durchfiihrung des Ver-
trages, § 106 GewO. Der Vertrag kann aber bereits detaillierte Vorgaben enthalten,
so dass spatere Weisungen weitgehend liberfliissig sind. Aus dieser Tatsache kann
man zwei unterschiedliche Folgerungen ziehen.

(1) Die Rechtsprechung des BAG
Das BAG hilt es fiir entscheidend, dass der Vertragspartner wahrend der Durchfiih-
rung des Arbeitsvertrages Weisungen erteilt. Es sieht es allerdings als ausreichend
an, wenn der Arbeitgeber dazu die rechtliche Mdéglichkeit hatte, auch wenn er sie
tatsdchlich nicht voll ausniitzt.”® Wenn aber der Vertrag bereits alle Details enthalt
und spatere Weisungen nicht erforderlich sind, liege kein Arbeitsverhaltnis vor.'”’

So heil3t es in einer Entscheidung:
.Die Lehrkraft ... steht dann nicht in einem Arbeitsverhaltnis, wenn der Inhalt der
Dienstleistung und die Arbeitszeit im Einzelnen vertraglich geregelt und damit
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers entzogen werden."'®

Die konkrete Festlegung der Arbeitsleistung kann sich nach der Rechtspre-
chung auBer durch bereits im Arbeitsvertrag enthaltene Regelungen durch eine
spatere Konkretisierung ergeben.

JArbeitspflichten konnen sich, ohne dass ausdriicklich Erkldrungen ausge-
tauscht werden, nach Idngerer Zeit auf bestimmte Arbeitsbedingungen konkreti-
sieren. Dies setzt voraus, dass liber den bloBen Zeitablauf hinaus Umstidnde vor-

195 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 31 ff.
196 BAG 12.9.1996 NZA 1997, 194.

197 BAG 30.11.1994 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 74 = NZA 1995, 622; BAG 20.1.2010 - 5 AZR 99/09 - AP BGB § 611
Abhéngigkeit Nr. 122 Rn. 18 betreffend einen Orchestermusiker.

198 BAG 30.10.1991 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 59.
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liegen, die ein schutzwiirdiges Vertrauen des Arbeitnehmers auf Beibehaltung des
bisherigen Leistungsinhalts fiir die Zukunft begriinden."™

Nach der Rechtsprechung soll es also gegen die Arbeitnehmereigenschaft
sprechen, wenn der zugrunde liegende Vertrag bereits alle Vorgaben enthalt; denn
dann brauche der Auftraggeber ja spater keine Weisungen mehr zu erteilen, es
fehle an der Weisungsbindung.?®

Demgegeniiber haben BGH*' und BAG?* in den Eismann-Fillen zutreffend
erkannt, dass die detaillierten Vorgaben in einem umfangreichen Handbuch den
Verkaufsfahrern keine Mdglichkeit zu eigenen unternehmerischen Entscheidungen
auf eigene Rechnung boten und haben deshalb auf Weisungsbindung und die Ei-
genschaft als Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerdhnlicher erkannt.

(2) Stellungnahme

In der Rechtsprechung des BAG nimmt das Merkmal ,inhaltliche Weisungsbin-
dung" eine liberragende Rolle ein. In den meisten Urteilen steht es im Vordergrund
der Priifung; die anderen Kriterien werden oft nur am Rande herangezogen. Der
Sache nach geht es um Folgendes: Welche Aufgaben ein Arbeitnehmer zu erfiillen
hat, ergibt sich in erster Linie aus seinem Arbeitsvertrag. Dieser kann abstrakt eine
Tatigkeit nennen, z.B. Redakteur; oder die Tatigkeit kann konkretisiert werden,
z.B. Lokalredakteur fiir KoIn. Die Konkretisierung kann insbes. auch durch die Ein-
gruppierung nach einem Tarifvertrag erfolgen. SchlieBlich kann der Arbeitsvertrag
auch im Einzelnen die Tatigkeiten aufzdhlen, die anfallen.

Im Alltag werden die Aufgaben danach durch Ausiibung des Weisungsrechts
(Direktionsrechts) konkretisiert. Zuldssig sind nur Weisungen innerhalb des Rah-
mens, der durch den Arbeitsvertrag gesteckt wird, wobei berufstypische Tatigkei-
ten nicht eigens genannt zu werden brauchen.?®

Da es sich um das tragende Merkmal des BAG handelt, sollte man meinen,
dass wenn es an der inhaltlichen Weisungsbindung fehlt, kein Arbeitsverhaltnis
vorliegen kann. Die Rechtsprechung ist jedoch widerspriichlich.

Das BAG verkennt den Sinn des Merkmals Weisungsbindung. Es geht darum,
dass der Vertragspartner keinen eigenen unternehmerischen Spielraum hat. Inso-
fern ist es gleichgiiltig, ob der Spielraum dem Beschaftigten bereits durch den Ver-

199 BAG 26.9.2012 - 10 AZR 336/11 - DB 2013, 290.
200 BAG 13.11.1991 NZA 1992, 1125.

201 BGH 4.11.1998 BGHZ 140, 11.

202 BAG 16.7.1997 AP ArbGG § 5 Nr. 92 (Kreuder).
203 Tettinger/Wank/Ennuschat, § 106 GewO Rn. 4 ff.
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trag beschnitten wird oder durch spatere Weisungen. Insofern spricht die genaue
Vorgabe im Vertrag gerade fiir die Arbeitnehmereigenschaft.2%*

Das Merkmal darf nicht isoliert gesehen werden. Wenn der Vertrag bereits
alle Tatigkeiten vorsieht und der Beschaftigte auf eigenes Risiko und auf eigene
Rechnung handelt, spricht das fiir einen Dienstvertrag oder einen Werkvertrag.
Sind dagegen die beiden Zusatzerfordernisse nicht erfiillt, spielt die Frage Vorab-
bindung oder spatere Weisung keine Rolle. Die Thematik wird besonders aktuell
bei der Arbeitnehmereigenschaft von Lehrern. Hier argumentiert das BAG genau
umgekehrt zu dem oben genannten Ansatz des BAG: Gerade wenn ein Curriculum
vorliege, also eine vorweggenommene Weisungsbindung, spreche das fiir die Ar-
beitnehmereigenschaft.?*®

(3) Empirische Untersuchung
Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus: Da es ohnehin nicht auf die Be-
stimmungen im Vertrag ankommt, sondern auf die tatsdchliche Durchfiihrung,
und insoweit auch die Konkretisierung berlicksichtigt wird, geniigt es, wenn nach
der tatsachlich ausgeiibten Weisungsbindung gefragt wird.

Insofern hat die Befragung ergeben, dass die Beschaftigten in der Grauzone zu
63 % ihre Arbeit selbstdndig gestalten kénnen. Nur 10 % bejahten Vorgaben durch
den Auftraggeber und 17 % eine teilweise Weisungsbindung. Eine Bindung in der
Sache selbst ergab sich fiir 8 % der Befragten.?®

dd) Weisungen jeder Art oder unternehmerische Weisungen

(1) Art der Weisung

Soweit es um ortliche, zeitliche oder fachliche Weisungen geht, macht das BAG
keinen Unterschied nach der Art der Weisung. Es ist danach gleichgiiltig, ob die
Weisung darin besteht, eine blaue oder eine rote Kappe zu tragen, oder darin, wie
viele Kunden in welcher Zeit zu besuchen sind. Das BAG priift nur, ob liberhaupt
Weisungen irgendwelcher Art erteilt wurden. Die zentrale Frage, ob zwischen der
Weisung und den Schutzzwecken des Arbeitsrechts ein innerer Zusammenhang be-
steht, wird vom BAG so gut wie nie gestellt - eine Ausnahme stellt die Eismann-
Entscheidung dar, in der das BAG feststellt, dass Art und Umfang der Weisungen
eine Tatigkeit als freier Dienstnehmer ausschlieBen. Im Ubrigen erfolgt auch keine
Abwidgung nach dem Gewicht der Weisungen; auch wird nicht immer klar unter-

204 BAG 30.9.1998 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 103 = NZA 1999, 374.
205 BAG 30.10.1991 NZA 1992, 407.
206 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 43, Abbildung 4.1.
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schieden, ob eine Bindung zwingend aus der Sache folgt oder ob die Parteien die
Wahl hatten.

Richtigerweise muss gepriift werden, ob der Beschdftigte unternehmerischen
Weisungen unterliegt, die sich auf sein Einkommen auswirken. Wird ihm die
Zeiteinteilung vorgeschrieben, so dass er keine anderen Einkiinfte erzielen kann,
so ist das flr die Abgrenzung von Bedeutung. Wenn er dagegen ohnehin acht
Stunden taglich bei dem Vertragspartner arbeitet, spielt es fiir die Arbeitnehmer-
eigenschaft keine Rolle, ob er morgens um acht oder um neun Uhr anfangen muss.

(2) Empirische Untersuchung

Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus: Einerseits soll herausgefunden
werden, wie das BAG den Fall entscheiden wiirde. Insofern ist nach Weisungen je-
der Art zu fragen. Andererseits zeigt aber insbesondere die Eismann-Entscheidung,
dass das BAG den Fokus gelegentlich zutreffend auf die unternehmerische Wei-
sungsbindung legt. Insofern sollte die Fragestellung beides erfassen.

Bei der Befragung hat sich gezeigt, dass im Bereich Handel und Verkehr
60 % der Befragten im Hinblick auf fachliche Weisungen Vorgaben gemacht
wurden, und zwar hinsichtlich der Offnungszeiten 47 %, hinsichtlich der Zu-
sammensetzung des Einkaufssortiments 45 % und hinsichtlich des Verkaufssor-
timents 42 9.2”

Eine Weisungsbindung spiegelt sich auch in der Kontrolle durch den Auftrag-
geber. So unterlagen 66 % der Befragten einer Kontrolle des Ergebnisses und 15 %
einer Kontrolle der Art und Weise der Durchfiihrung der Arbeit.2%

Ein Vergleich mit der friiheren Befragung zeigt, dass die Bedeutung der Wei-
sungsbindung zuriickgegangen ist.?®

ee) Ortliche Weisungsbindung

(1) Voriiberlegungen?®

Fiir einen Selbstandigen ist charakteristisch, dass er in der Wahl des Ortes fiir die
Ausiibung seiner Tatigkeit frei ist. Wer also beispielsweise ein bestimmtes Produkt
verkauft, kann dieses an jedem beliebigen Ort der Welt herstellen. Die Ausarbei-
tung eines Gutachtens kann am hauslichen Schreibtisch erfolgen, weit entfernt
von dem Sitz des Auftraggebers.

207 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 43; Abbildung 4.1.
208 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 44; Tabelle 4.2.
209 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 44.

210 S.auch Wank, Arbeitnehmer, S. 13 f.; ders., Empirische Befunde, S. 45; ders. in Blanke u.a., Neue Beschadftigungs-
formen, 1. Teil Rn. 36 ff.
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Fiir den Arbeitnehmer ist charakteristisch, dass er seine Arbeit an dem Ort verrich-
tet, der ihm durch Anordnung des Arbeitgebers zugewiesen worden ist. Das kann
beispielsweise die Produktionsstatte des Arbeitgebers sein, oder die Schule, in der
der Lehrer unterrichtet.

Fiir die Abgrenzung wichtig sind, wie immer, die Fille, die vom Idealtypus
abweichen. Das ist in weiten Bereichen der Fall: So kdnnen Selbstédndige an den
Ort des Auftraggebers gebunden sein und Arbeitnehmer in der Wahl des Aufent-
haltsorts frei sein.

Bezogen auf Selbstiindige arbeiten manche angestellte Handwerker typischer-
weise an einer festen Arbeitsstitte, andere aber, wie z. B. Bauhandwerker, an der
jeweils wechselnden Arbeitsstatte des Auftraggebers. Auch kann es sein, dass
Handwerker nicht an einer festen Arbeitsstelle arbeiten, sondern an wechselnden
Arbeitsstellen bei wechselnden Kunden ihres Arbeitgebers, wie z.B. angestellte
Klempner, Elektriker oder Monteure.™ Der Unternehmensberater muss sich ein
Bild vor Ort beim Kunden machen, der selbstandige Wirtschaftspriifer hat wo-
chenlang seinen Sitz in einem Biiro des von ihm gepriiften Unternehmens.

Im Hinblick auf Arbeitnehmer kann es bei AuBendienstmitarbeitern sein, dass
Arbeitnehmern der jeweilige Aufenthaltsort fest zugewiesen wird; es kann aber
auch sein, dass sie beispielsweise im Hinblick auf Kundenbesuche in Reihenfolge
und Dauer des Aufenthalts an einem bestimmten Ort frei sind. SchlieBlich kann es
sein, dass der Arbeitnehmer, wie ein Selbstidndiger, die Arbeit an seinem eigenen
Wohnsitz verrichtet, wie z.B. ein Telearbeitnehmer.?'? Ein Lehrer z.B. nimmt die
Unterrichtsvorbereitung zuhause vor und unterrichtet in der Schule.

Sofern man angesichts dieser Abweichungen vom ldealbild das Kriterium der
ortlichen Weisungsbindung mit Gewinn heranziehen kann, kommt es einmal da-
rauf an, ob die Ortswahl vom Vertragspartner vorgegeben wird oder ob sie vom
Beschéftigten frei gewahlt werden kann.?"® Soweit der Ort durch die Art der Ta-
tigkeit vorgegeben ist, z. B. beim Klassenunterricht in der Schule, ist das Kriterium
nur dann aussagekraftig, wenn eine Abweichung vom Normalfall vorliegt. So kann
beispielsweise der Klavierlehrer den Unterricht in seiner Wohnung erteilen, was
ein Kriterium fiir seine Selbstandigkeit als Lehrer sein kann.

In der Diskussion um einen Referentenentwurf zu § 611 a BGB hat das Merk-
mal ortliche Weisungsbindung eine groBe Rolle gespielt. Es wurde im Gesetzent-
wurf stark hervorgehoben. Die Kritiker haben dem Beispiele wie die vorgenannten
entgegengehalten, in denen unstreitig Selbstdndige in den Raumen des Vertrags-

211 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 51.
212 Zur Telearbeit s. u. XI 5.
213 Uffmann, Interim Management, S. 221 m. w. N.
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partners arbeiten.?’ Insoweit wurde in der friiheren literarischen Diskussion sowie
in der Rechtsprechung versdumt, danach zu unterscheiden, ob die ortliche Bin-
dung in der Natur der Sache liegt - dann gibt es keine Indizwirkung - oder ob sie
aus der Weisung des Vertragspartners folgt.

(2) Die Rechtsprechung des BAG

Das BAG?"® hat das Merkmal der &rtlichen Weisungsbindung in stdndiger Recht-
sprechung als Kriterium herangezogen.?'® Es hat festgestellt, dass auch Mitarbei-
ter im AuBendienst ortlichen Weisungen unterliegen kénnen.?"”

BAG 13.1.1983 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 42

BAG 9.5.1984 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 45

BAG 6.5.1998 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 94 = NZA 1999, 205

BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 121 (Rn. 28 f., zu § 84 HGB, in dem
die rtliche Abhdngigkeit gar nicht vorkommt!)

zuletzt:

BAG 17.4.2013 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 125 (Rn. 25)

BAG 25.9.2013 AP BGB § 611 Abhiangigkeit Nr. 126 (Rn. 22)

(3) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Anders als nach der Rechtsprechung muss man drei Félle unterscheiden:

e Der Ort wird vom Beschaftigten frei gewahlt: Indiz fiir Selbstandigkeit.

e Der Ort wird vom Auftraggeber festgelegt: Indiz fiir Arbeitnehmereigenschaft.
e Der Ort ist durch die Art der Arbeit vorgegeben - kein aussagekraftiges Indiz.

Richtig duBert sich das BAG zur dritten Variante:
Die ortliche Bindung ,ist im padagogischen Bereich typisch und besagt nichts tiber
eine persdnliche Abhdngigkeit."?'®

In seiner Entscheidung zur Leiterin einer AuBenstelle hat das BAG diese Er-
kenntnis allerdings nicht beriicksichtigt.?™

Im Ubrigen bietet das Merkmal eine gewisse Hilfe bei der Abgrenzung. Auch
aus teleologischer Sicht ist die freie Wahl des Arbeitsortes ein Ausfluss unterneh-
merischer Gestaltungsfreiheit.

214 7.B. Gaul-Hahne, BB 2016, 58, 61.

215 Nachw. bei Wank, Arbeitnehmer, S. 13; Erren, Vorstandsmitglied, S. 91 f.

216 S.z.B.BAG 13.1.1983 AP BGB § 611 Nr. 42.

217 BAG 6.5.1998 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 102 = NZA 1999, 205.

218 BAG 9.5.1984 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 45.

219 BAG 25.5.2005 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 118; krit. Wank, Festschrift fiir Kittner, S. 5, 7 ff.
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Folgerung fiir die empirische Untersuchung: das Merkmal muss erfragt werden;
dabei ist aber zwischen den drei Varianten zu unterscheiden:?2°

e Kdnnen sie den Ort ihrer Tatigkeit frei wahlen?

e QOder wird Ihnen der Ort vom Vertragspartner vorgeschrieben?

e QOder ergibt sich Ihr Arbeitsort zwingend aus der Art der Tatigkeit??*'

Ein Sinnzusammenhang mit der Schutzbediirftigkeit ergibt sich aus der 6rtlichen
Abhangigkeit insofern, als die Mdglichkeit freier Ortswahl ein Indiz fiir unterneh-
merische Entscheidungen auf eigene Rechnung ist.

Bei der Befragung wurde das Merkmal 6rtliche Weisungsbindung weiter un-
tergliedert. Zundchst wurde gefragt, ob die Tatigkeit an einem festen Ort oder an
wechselnden Orten verrichtet wird. Wenn die Arbeit an einem festen Ort geleistet
wird, ist bei 569% der Befragten der Vertragspartner fiir die Auswahl zustandig,
390 konnen den Arbeitsort frei wahlen.???

Dass an wechselnden Orten gearbeitet wird, kann daran liegen, dass es sich um
Filialen des Auftraggebers, um Kunden oder sonstige Vorgaben handelt.?®

Beziiglich Kundenbesuche kénnen 450% der Befragten selbst entscheiden,
welche Kunden sie aufsuchen.??*

Zusammenfassend ergab sich:

e ortliche Weisungsbindung: 67 %
® keine ortliche Weisungsbindung: 28 %
e von der Sache her sich ergebende Wahl des Ortes: 2,3 %.%%

ff) Zeitliche Weisungsbindung

Dem Merkmal zeitliche Weisungsbindung kam in Bezug auf den Fabrikarbeiter, der
fiir die herkdmmliche Definition des Arbeitnehmers Pate gestanden hat,** groBe
Bedeutung zu. Er hatte seine festen Arbeitszeiten. Mit der Zunahme flexibler Ar-
beitszeiten??” verliert das Merkmal zusehends seine Konturen. Abgesehen davon
war schon immer nicht klar, welche Art von zeitlicher Weisungsbindung mit dem
Merkmal gemeint war. Das verwundert nicht, da es auch bei diesem Merkmal in
der Rechtsprechung an einer teleologischen Interpretation fehlt.

220 Zur Operationalisierung Wank, Empirische Befunde, S. 47 ff.
221 S. Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 50.

222 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 49; Abbildung 4.8.
223 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 50; Abbildung 4.9.
224 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 51; Abbildung 4.10.
225 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 52.

226 MinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 46.

227 ErfK-Wank, § 3 ArbZG Rn. 16 ff.
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(1) Voriiberlegungen??®

Im Hinblick auf das Merkmal der zeitlichen Weisungsbindung®® muss unterglie-
dert werden in:*°

e Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses

e Umfang der Arbeitszeit

e Beginn und Ende der Arbeitszeit

e Aufteilung der Arbeitszeit.

Das Merkmal ,Dauer des Rechtsverhdltnisses" kann als Indiz herangezogen wer-
den." Ein Arbeitnehmer ist meist fiir eine gewisse Zeit an einen Vertragspartner
gebunden, ein typischer Selbstandiger tritt gegeniiber wechselnden Vertragspart-
nern am Markt auf. Missverstandlich ist allerdings die in den allgemeinen Vor-
bemerkungen der Urteile des BAG zu findende Formulierung, das Weisungsrecht
kénne sich auch auf die Dauer der Arbeitszeit beziehen. Das ist unzutreffend, da
sie zum Vertragsinhalt gehdrt und damit dem Direktionsrecht entzogen ist.

Ein besonderer Aspekt der zeitlichen Weisungsbindung ist die zeitlich-organisa-
torische Eingliederung. Sie zeigt sich insbes. in der Aufnahme in Dienstpldne.?*? Ge-
genstiick zur Zeitsouverdnitat ist das Erfordernis der standigen Dienstbereitschaft.?®®

Allerdings wird in Rechtsprechung und Literatur Ublicherweise beim Merkmal
.zeitliche Weisungsbindung" nicht differenziert, sondern die Aspekte werden un-
terschiedslos unter dem Begriff der zeitlichen Weisungsbindung behandelt.

Der Selbstandige ist typischerweise in den genannten Hinsichten frei. Er kann
selbst entscheiden, wie er seine tdgliche Arbeit einrichtet und verteilt. Er kann
entscheiden, ob er eine bestimmte Arbeit am Vormittag oder am Nachmittag ver-
richtet, und er kann selbst entscheiden, ob er zur Herstellung des Produkts eine
Woche oder zwei Wochen einsetzen will. Auch kann er, um private Angelegenhei-
ten zu verrichten, sich selbst ,frei geben”, und er kann Urlaub zu der Zeit machen,
die ihm als giinstig erscheint.

Demgegeniiber ist der Arbeitnehmer in seiner Zeiteinteilung nicht frei. Typi-
scherweise schreibt ihm der Arbeitgeber vor, welche Arbeit er wann zu verrichten
hat. Die Lage der Arbeitszeit ist regelmédBig dadurch vorgegeben, dass der Arbeit-

228 S.auch Wank, Arbeitnehmer, S. 14 f.; ders., Empirische Befunde, S. 45; ders. in Blanke u.a., Neue Beschéftigungs-
formen, 1. Teil Rn. 40 ff.

229 Dazu Wank, Arbeitnehmer, S. 143 f., 156 f.; ders.,, Empirische Befunde, S. 45 f.
230 Wank in Blanke u.a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 40.

231 Vgl. Rebhahn, RdA 2009, 154, 167 f.

232 BAG 21.4.1994 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 68; 16.2.1994 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 70 = AP BGB & 611 BGB
Rundfunk Nr. 15; 16.6.1998 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 101 = AP ArbGG 1979 § 5 Nr. 44; zum Zusammenhang
mit der Eingliederung Uffmann, Interim Management, S. 219.

233 BAG 7.5.1980 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 35.
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nehmer Teil einer Organisation mit festen Arbeitszeiten ist, also mit einem fiir alle
festgelegten Zeitpunkt des Arbeitsbeginns und des Arbeitsendes. Damit ist auch
die Dauer der taglichen Arbeitszeit und die Verteilung der Arbeitszeit auf die Wo-
che vorgegeben. Der Arbeitgeber kann Vorgaben dariiber machen, in welcher Zeit
eine Arbeit zu erledigen ist. SchlieBlich muss die Lage und die Dauer des Urlaubs
vom Arbeitgeber genehmigt werden, wobei regelmaBig eine Abstimmung mit den
Urlaubsplanen der anderen Arbeitnehmer stattfinden muss.

Abweichungen vom Idealtypus kénnen sich dadurch ergeben, dass der Selb-
standige rechtlich oder faktisch zeitlichen Zwangen unterliegt. So kann der Hand-
werker im Falle eines Rohrbruchs seine Leistung nicht auf den nachsten Tag ver-
schieben, ebenso wenig der Arzt, der im Notfall herbeigerufen wird.

Fiir Arbeitnehmer ergibt sich eine Abweichung vom ldealtypus insbesondere
in Fallen flexibler Arbeitszeit.** Hier kann der Arbeitnehmer beispielsweise, so-
lange er eine Kernarbeitszeit beachtet, zu selbst gewdhlten Zeiten mit der Arbeit
beginnen und die Arbeit zu selbst gewahlten Zeiten beenden.?*® Jedoch liegen
die Gestaltungsformen des Bereitschaftsdienstes, der Arbeitsbereitschaft und der
Rufbereitschaft innerhalb des Spektrums der Arbeitnehmerstellung.?*

Je mehr die Arbeitsrechtsgesetzgebung zum Arbeitszeitrecht Grenzen setzt,
desto geringer wird der Spielraum des Arbeitgebers fiir zeitliche Weisungen.?’

Das Merkmal ,Zeit" ist auch von Bedeutung im Hinblick auf die Abgrenzung
Vollzeit/Teilzeit 2*¢ und die Abgrenzung Hauptberuf/Nebenberuf (s. zum Nebenbe-
ruf u. V2 e).

Zwar sind Teilzeitbeschdftigte ebenfalls Arbeitnehmer, und sie unterliegen
dem Diskriminierungsverbot des § 4 Abs. 1 TzBfG im Vergleich zu Vollzeitbe-
schaftigten. Soweit nur zeitweise Beschaftigte Arbeitnehmer sind, ergeben sich
keine Besonderheiten.”® Andererseits kann aber bei Personen, die nur zeitwei-
lig flir einen anderen arbeiten, gerade deswegen die Arbeitnehmereigenschaft
fehlen. Ein noch starkeres Indiz fiir Selbstandigkeit als die Freiheit zur Zeitein-
teilung innerhalb eines Beschaftigungsverhaltnisses ist die Freiheit, liber sei-
ne Zeit auBerhalb eines Beschaftigungsverhéltnisses zu verfligen und die Zeit
fiir andere Einkiinfte einsetzen zu kdnnen.?* Der Unterschied zwischen einem
Unternehmer mit vielen Kunden und einem Teilzeitarbeitnehmer wird meist

234 Dazu ErfK-Wank, § 3 ArbZG Rn. 16 ff.; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 67.
235 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 51.

236 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 67.

237 Rebhahn, RdA 2009, 154, 160.

238 Wank in Blanke u.a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 10.
239 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 73.

240 Wank, Empirische Befunde, S. 45 f.
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dadurch deutlich, dass der Teilzeitarbeitnehmer auf Dauer nur fiir einen Auf-
traggeber arbeitet.?!

Ob die Arbeit im Hauptberuf oder im Nebenberuf ausgelibt wird, diirfte ei-
gentlich keine Rolle spielen. Das BAG hat jedoch manchmal die Arbeitnehmerei-
genschaft gerade im Hinblick auf den Nebenberuf verneint.?*?

(2) Die Rechtsprechung des BAG
Das BAG?® legt der zeitlichen Weisungsbindung liblicherweise mehr Bedeutung
bei als der rtlichen. So heil3t es in einer frilhen Entscheidung:

.Wesentliches Merkmal des Arbeitsverhaltnisses ist die personliche Abhan-
gigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber bei der Arbeitsleistung, insbesondere
auch hinsichtlich der Arbeitszeit ..."2*

Entsprechend wurde bei einem Redakteur und Reporter darauf abgestellt,

.ob die Anstalt ... Uber Arbeitszeit und Arbeitskraft wie ein Arbeitgeber
verfligt."2+

Soweit auf § 84 HGB verwiesen wird, wird ohnehin - falschlich - allein auf
die zeitliche Weisungsbindung (und nicht auch auf értliche und fachliche) Bezug
genommen:

BAG 19.11.1997 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 90 = NZA 1998, 364
BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 121 (Rn. 21 f.)
BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 123 (Rn. 17 ff.)

Im Ubrigen ist gerade die freie Zeiteinteilung oft ausschlaggebend.2®

Das BAG differenziert nicht nach den verschiedenen Aspekten einer zeitlichen
Bindung.

In einer Entscheidung hat es auf die Dauer der Beschdftigung abgestellt:

.Ein Kiinstler, der auf der Jubilaumsveranstaltung eines Unternehmens einma-
lig eine von ihm selbst gestaltete Zaubershow darbietet, ist weder Arbeitnehmer
noch arbeitnehmerdhnliche Person ..." 247

Das BAG weist insbes. dem Merkmal ,stédndige Dienstbereitschaft” groBe Be-
deutung zu.?*® Das Gleiche gilt fiir die Aufnahme in Dienstpline; dazu z.B.:

241 S.zum Nebenberuf Wank, Empirische Befunde, S. 24.

242 BAG 16.10.2013 NZA 2014, 264 (nebenberuflicher Bereitschaftsdienst eines Arztes).
243 Nachw. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 88 ff.; Wank, Arbeitnehmer, S. 14 ff.

244 BAG 28.2. 1962 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 1.

245 BAG 8.10.1975 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 18.

246 BAG 21.9.1977 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 24.

247 BAG 6.12. 1974 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 14.

248 BAG 19.11.1997 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 35 = NZA 1998, 364; 6.5.1998 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 102
=NZA 1999, 205.
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BAG 16.3.1994 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 68 = NZA 1994, 1132
BAG 16.2.1994 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 70 = NZA 1995, 21
BAG 16.6.1998 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 101

BAG 8.11.2006 AP BGB & 611 Abhdngigkeit Nr. 118 = NZA 2007, 321

(3) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Aus teleologischer Sicht ist nicht die zeitliche Bindung als solche entscheidend, son-
dern ob der Beschaftigte angesichts dessen die Mdglichkeit zu eigener unternehme-
rischen Gestaltung hat, sei es dass er auch fiir andere tétig wird, sei es dass er bei
geschickter Zeiteinteilung sein Einkommen optimieren kann. In der Rechtsprechung
wird dieses Merkmal stets fiir die Abgrenzung herangezogen. Als Indiz im Hinblick
auf unternehmerische Gestaltungsmdglichkeiten ist das Merkmal brauchbar.

Bei der Befragung hat sich allerdings herausgestellt, dass dem Merkmal
durchaus nicht die liberragende Bedeutung zukommt, wie es nach der Rechtspre-
chung den Anschein hat. Wenn man unter zeitlicher Weisungsbindung versteht,
dass eine tédgliche Mindestarbeitszeit vereinbart wurde, dann unterliegen (nur)
419 der Befragten einer zeitlichen Bindung.?*® Eine Zeitsouveranitat besteht al-
lerdings nur im Rahmen von Gleitzeitregelungen mit Kernarbeitszeit (so fiir 61 %
der Befragten).?

Allerdings wurde nur der Umfang der taglichen Arbeitszeit abgefragt. Einzel-
heiten wie Beginn und Ende der taglichen Arbeit, Aufteilung und Unterbrechung
der Arbeit (Pausen, Urlaub) blieben unberiicksichtigt.

Im Bereich Handel und Verkehr wurde nach Vorgaben betreffend die Offnungs-
zeiten gefragt. Hier bejahten 47 % der Befragten eine Bindung.?

gg) Inhaltliche Weisungsbindung

(1) Voriiberlegungen??
Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist die inhaltliche Weisungsbindung (nach
anderer Terminologie ,fachliche Weisungsbindung").?

.Der Grad des Weisungsrechts ist der zentrale Gesichtspunkt bei der Feststel-
lung der persdnlichen Abhédngigkeit".**

249 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 47; Abbildung 4.6.
250 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 46.
251 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 43; Tabelle 4.1.

252 Wank, Arbeitnehmer, S. 16 f.; ders,, Empirische Befunde, S. 46.; ders. in Blanke u.a., Neue Beschéftigungsformen,
1. Teil, Rn. 50 ff.

253 Wank, Arbeitnehmer, S. 157 f.; dazu Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 42.
254 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 61 unter Hinweis auf BAG 30.11.1994 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 74 = NZA 1995, 622.
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Fiir Selbstandige ist charakteristisch, dass sie ein eigenes Angebot unterbreiten,
das ihren Vorstellungen entspricht. Allerdings gehdrt eine Mitsprache des Ver-
tragspartners meist dazu. Sie kann darin bestehen, dass dieser genaue Vorgaben
dazu macht, wie die geschuldete Leistung auszusehen hat, so dass fiir den Selb-
stdndigen kaum ein eigener Spielraum bleibt. Es kann aber auch so sein, dass
zundchst nur eine allgemeine Leistungsbeschreibung vorliegt und dass der Ver-
tragspartner wahrend der Durchfiihrung des Vertrages fachliche Wiinsche duBert
oder Weisungen erteilt.*®

Charakteristisch fiir Selbstandige ist, dass sie mit eigenem unternehmerischem
Spielraum arbeiten. Im Rahmen einer Produktion bedeutet das, dass sie entscheiden
kdnnen, ob sie die Arbeit allein oder mit Mitarbeitern verrichten, welche Mitarbei-
ter sie flr welchen Zeitraum und fiir welchen Lohn beschéaftigen, welche Produkte
sie im Sortiment fiihren, bei wem und zu welchen Konditionen sie einkaufen, an
wen und zu welchen Konditionen sie verkaufen und wann sie die Lieferung erbrin-
gen. Entsprechende Spielrdaume bestehen auch im Rahmen einer Dienstleistung.

Weil sie ein eigenes unternehmerisches Risiko mit eigenen unternehmerischen
Chancen iibernommen haben, kann die Rechtsordnung darauf verzichten, ihnen
arbeitsrechtlichen Schutz zu gewahren.

Demgegeniiber ist der Arbeitnehmer grundsatzlich den inhaltlichen Weisun-
gen des Arbeitgebers unterworfen. Derartige Weisungen konnen bereits im Vor-
aus allgemein erfolgen. So kann der Arbeitsvertrag die zu leistende Arbeit bereits
weitgehend konkret beschreiben (s. 0. V 2 b) cc). Es kénnen Routinearbeiten zu
verrichten sein, die dem Arbeitnehmer nur zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses mit
Wirkung flir einen langen Zeitraum erldutert werden. Inhaltliche Weisungen kdn-
nen aber auch jeweils ad hoc erfolgen.

Abweichungen vom Idealtypus ergeben sich einmal in den Fallen, in denen
der Auftraggeber des Selbstdndigen weitgehend eigene Vorgaben macht. Juris-
tisch mag man diese als fachliche Weisungen beispielsweise im Rahmen eines
Werkvertrages bezeichnen, aber sie kénnen den inhaltlichen Weisungen im Rah-
men eines Arbeitsvertrages sehr dhnlich sehen.

Auf Seiten von Arbeitnehmern finden sich vielfach weisungsfreie Tatigkeiten
(dazu u. XI1 6).2¢ Das kann einmal daran liegen, dass es sich um Spezialisten handelt,
deren Arbeit ohnehin nicht von anderen vorgegeben werden kann (u.a. auch bei
Arzten oder Kiinstlern, s. u. XIl 8 und 10). Ferner kann es sein, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer geniligend Fachkompetenz zutraut, um ihm Entscheidungsfrei-
heit zuzubilligen. SchlieBlich ist eine inhaltliche Weisung vielfach rein tatsachlich

255 Zur Unterscheidung zwischen arbeitsbezogenen und arbeitsvertragsbezogenen Weisungen BAG 5.3.1991 AP Be-
trVG 1972 § 99 Nr. 90; Brauneisen/Ibes, RdA 2014, 213; ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 13, 15.

256 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 51.
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nicht maglich, beispielsweise bei AuBendienstmitarbeitern (s. u. Xl 3a, b, 4). So kann
der im AuBendienst beschaftigte Handwerker zwar bei seinem Arbeitgeber in Zwei-
felsfallen anrufen oder der Arbeitgeber kann in einem bestimmten Umfang durch
Anrufe die Tatigkeit kontrollieren; aber im Wesentlichen arbeitet der angestellte
Handwerker in diesem Fall weisungsfrei.

(2) Die Rechtsprechung des BAG

In der Rechtsprechung des BAG nimmt das Merkmal ,inhaltliche Weisungsbin-
dung" eine liberragende Rolle ein. In den meisten Urteilen steht es im Vordergrund
der Priifung; die anderen Kriterien werden oft nur am Rande herangezogen. Der
Sache nach geht es um Folgendes: Welche Aufgaben ein Arbeitnehmer zu erfiillen
hat, ergibt sich in erster Linie aus seinem Arbeitsvertrag. Dieser kann abstrakt
eine Tatigkeit nennen, z. B. Redakteur; oder die Tatigkeit kann etwas konkretisiert
umschrieben sein, z. B. Lokalredakteur KoIn. Die Konkretisierung kann insbesonde-
re auch durch eine bestimmte Eingruppierung nach einem Tarifvertrag erfolgen.
SchlieBlich kann der Arbeitsvertrag im Einzelnen aufzdhlen, welche Tatigkeiten zu
verrichten sind.

In manchen Fillen spielt fir die Rechtsprechung die fachliche Weisungsbin-
dung eine tragende Rolle.? In einer Entscheidung des LAG Diisseldorf wurde einer
Kustodin, die als Museumshiiterin tatig war, der Arbeitnehmerstatus u.a. mit der
Begriindung abgesprochen, dass sie nicht habe darlegen konnen, dass sie als Mu-
seumshiiterin weisungsgebunden tatig war.?*®

Im Alltag werden die Aufgaben danach durch Ausiibung des Weisungsrechts
(Direktionsrechts) nach § 106 GewO konkretisiert.?®® Zuldssig sind nur Weisungen
innerhalb des Rahmens, der durch den Arbeitsvertrag gesteckt wird, wobei berufs-
typische Tatigkeiten nicht eigens genannt zu werden brauchen.

Da es sich um das tragende Merkmal des BAG handelt, sollte man meinen,
immer dann wenn es an einer inhaltlichen Weisungsbindung fehlt, kann kein Ar-
beitsverhaltnis vorliegen. Die Rechtsprechung ist jedoch widerspriichlich. Einer-
seits wird dieses Merkmal vom BAG besonders betont,?®® andererseits soll es aber
eine Arbeitnehmereigenschaft auch ohne fachliche Weisungsbindung geben!?®' So
gibt es Urteile, in denen eine fachliche Weisungsbindung vorliegt und in denen
das betont wird. In den meisten dieser Falle ist die Abgrenzung aufgrund dessen

257 Z.B.BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 26; 20.7.1994 AP BGB § 611 Nr. 73.
258 LAG Dusseldorf 18.12.2004 - 15 Ta 582/14 -, PM v. 7.1.2015.

259 Dazu Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, § 106.

260 BAG 8.6.1967 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 6.

261 Z.B.BAG 2.6.1976 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 20; 15.3.1978 BAG AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 26; 23.4.1980
BAG AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 34.
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ohnehin einfach. Demgegeniber wurde ein Beschaftigter, weil dem Vertragspart-
ner ,kein Direktionsrecht hinsichtlich der Ausfiihrung der Arbeit im Einzelfall" zu-
stand, vom BSG als selbstdndiger Handelsvertreter angesehen.??

In den Fallen aber, in denen die Abgrenzung schwieriger ist und in denen
es gerade auf eine hilfreiche Definition ankdme, versagt die Definition. Bei den
.fachlich weisungsfreien Arbeitnehmern” soll es auf das Merkmal, das eigentlich
entscheidend fiir die Abgrenzung ist, nicht ankommen (s. dazu u. XII 6).

So heiBt es in einer Entscheidung:

.Der starke wirtschaftliche und kiinstlerische EinfluB, den ein Sender auf eine
Uberwiegend fiir ihn tatige Orchestergesellschaft ausiibt, kann nicht bewirken,
daB der Sender Arbeitgeber der Orchestermitglieder wird, die in einem Arbeitsver-
haltnis zu der Orchestergesellschaft stehen."2%

Das BAG erkennt also zutreffend, dass die fachliche Weisungsbindung - in der
vom BAG vorgenommenen ontologischen Interpretation - ein ungeeignetes Krite-
rium fir die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft oder flir die Zuordnung zu
einem Arbeitgeber ist.

(3) Stellungnahme
Methodisch ware der Riickgriff auf dieses Merkmal nur dann lberzeugend, wenn
sich ein Zusammenhang zwischen der inhaltlichen Weisungsbindung einerseits
und den verschiedenen arbeitsrechtlichen Gesetzen andererseits aufzeigen lieBe;
wenn also die inhaltliche Weisungsbindung eine Schutzbediirftigkeit beispielswei-
se im Hinblick auf die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall indizieren wiirde. Wenn
man jedoch, wie das BAG, auf Weisungen jeder Art Bezug nimmt, ergibt das Merk-
mal wenig Sinn. Ob ein Arbeitnehmer die Arbeit A oder die Arbeit B verrichten soll,
hat mit der Schutzbediirftigkeit im Krankheitsfall nicht das Geringste zu tun.?®*
Nach der BAG-Rechtsprechung ist es unerheblich, welcher Art die inhaltli-
chen Weisungen sind. In teleologischer Hinsicht muss man jedoch unterscheiden,
ob nur die Auslibungsmodalitdten der Arbeit betroffen sind oder deren Inhalte,
insbesondere die unternehmerische Entscheidungsfreiheit. Schreibt der Vertrags-
partner beispielsweise das Tragen von Dienstkleidung vor, so betrifft das § 106
GewO; das setzt aber schon voraus, dass der Beschaftigte Arbeitnehmer ist. Geht
es beim Unterricht einer Lehrkraft darum, welcher Stoff behandelt wird, so ist
dies ebenfalls allein eine Frage des § 106 GewO und hat mit der Schutzbedirftig-
keit des Arbeitnehmers nichts zu tun. Richtig ist allerdings, dass wenn Weisungen

262 BSG 11.8. 1966 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 5.
263 BAG 26.1975 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 19.
264 Das blendet Buchner, NZA 1998, 1144, 1151 aus.
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im Sinne des § 106 GewO erteilt werden, dies ein starkes Indiz fiir die Arbeit-

nehmereigenschaft ist (denn ein Selbstindiger wiirde sich normalerweise nicht

so bevormunden lassen). Umgekehrt bedeutet das Fehlen derartiger Weisungen
aber noch keine Selbstdndigkeit, wie das Beispiel der fachlich weisungsfreien

Mitarbeiter zeigt (Xl 6). Da die Rechtsprechung den entscheidenden Aspekt, un-

ternehmerische Entscheidungen auf eigene Rechnung, verkennt, gelingt ihr eine

widerspruchsfreie Losung des Problems des weisungsfreien Mitarbeiters nicht.

Mangels Weisungsbindung miisste das BAG nach seinen Pramissen die Eigen-

schaft als Selbstdndiger bejahen; aber da das BAG selbst erkennt, dass das Ergeb-

nis unzutreffend ware, stellt es in diesen Fillen auf eher nebensachliche Aspekte
von Weisungen ab.
Entscheidend ist also, was das BAG nicht beriicksichtigt:

® Erteilt der Vertragspartner unternehmerische Weisungen, oder hat der Be-
schaftigte unternehmerische Entscheidungsfreiheit?

e Wirken sich die unternehmerischen Entscheidungen fiir Rechnung des Ver-
tragspartners aus oder fiir eigene Rechnung des Beschéaftigten? Scheinselb-
standigkeit erkennt man daran, dass der Beschéaftigte nach dem Vertrag zwar
auf eigene Rechnung handelt, de facto aber keinen unternehmerischen Ent-
scheidungsspielraum hat.

In einigen Fallen hat das BAG mangels Weisungsbindung eine Arbeitnehmer-
eigenschaft abgelehnt, obwohl es sich offenkundig um Arbeitnehmer handelte.
So hat es bei einer Tagesmutter in einem SOS-Kinderdorf die Arbeitnehmerei-
genschaft verneint, weil diese selbst entscheiden konnte, ob sie Kartoffeln oder
Nudeln kaufte und ob sie um 10 Uhr oder um 11 Uhr zum Einkaufen ging.2®® Bei
einer Frau, die rund um die Uhr im Arbeitseinsatz steht, klingt die Argumentation
eher zynisch.

Auch kann es - entgegen der Ansicht des BAG - fiir die Schutzbediirftigkeit eines
Lehrers keine Rolle spielen, ob fiir sein Fach ein Curriculum besteht (dann Arbeit-
nehmer) oder nicht (dann Selbstdndiger).26

Wenn das BAG meint, auf sein eigentlich zentrales Merkmal der fachlichen
Weisungsbindung verzichten zu kdnnen, so entwertet sich die Rechtsprechung
selbst. Diese Aussage ist der beste Beweis dafiir, dass das vom BAG zugrunde
gelegte Merkmal ungeeignet ist; denn wenn ein zentrales Merkmal durchaus
verzichtbar ist, belegt das, dass es in Wirklichkeit auf etwas anderes ankommt.

265 BAG 25.5.2005 AP BGB § 611 Lehrer, Dozenten Nr. 10.

266 BAG 30.10.1991 NZA 1992, 407; krit. ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 88; Wank, Festschrift fir Kiittner, S. 5 ff.; im Einzel-
nen u. X 9.
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Es geniigt auch nicht, darauf zu verweisen, dass ja noch die librigen Abgren-
zungskriterien verbleiben; die ortliche und die zeitliche Weisungsbindung sind im
Grunde nur Auspragungen der inhaltlichen Weisungsbindung und kénnen fiir sich
genommen die Arbeitnehmereigenschaft nicht begriinden. Damit verbleibt nur die
Eingliederung als Merkmal, die aber ebenfalls in diesen Fallen oft fehlen wird.

Entscheidend ist, ob weisungsfreie Beschaftigte nicht auf eigene Rechnung?®’
arbeiten; gleichgiiltig wie sie ihren Arbeitseinsatz gestalten, ihr Entgelt ist davon
unabhéngig. Sie iiben keine eigene unternehmerische Tatigkeit aus.

Schwierig wird die Abgrenzung allerdings in den Féllen, in denen nicht Dienst-
vertrag und Arbeitsvertrag, sondern Werkvertrag und Arbeitsvertrag voneinander
abzugrenzen sind. Ein Beispiel bietet das neueste BAG-Urteil zu Zirkusartisten.?s®
Ein Zirkusartist als Mitglied einer Artistengruppe verungliickte wahrend einer
Hochseilnummer. Da die Artisten vom Zirkusunternehmen nicht zur Krankenver-
sicherung angemeldet worden waren, stellten alle ihre Arbeit ein. Das BAG ver-
neinte die Arbeitnehmereigenschaft des Artisten. Er sei nach einem ,Vertrag liber
freie Mitarbeit" eingestellt worden. Der Vertrag sehe ein Weisungsrecht nicht vor.

Abgesehen davon, dass es nicht auf den Vertragstext ankommt, sondern auf
die objektive Rechtslage, bestehen Zweifel an der formalen Argumentation des
Urteils. Verstandlicher wird es, wenn man anstelle der ontologischen Betrach-
tung eine teleologische Betrachtung vornimmt. Einerseits ist die Eingliederung
bei einem Zirkusunternehmen besonders stark. Die Artisten sind in ein tdgliches
Programm eingebunden, miissen stets die gleiche vertragsgemafBe Leistung vor-
flihren, sich an vorgegebene Orte und Zeiten halten, auf dem Zirkusgeldande woh-
nen, mit dem Zirkus alle paar Tage den Ort wechseln usw. Andererseits hatte die
Artistengruppe ihr Programm als fertiges Paket angeboten, gleichsam als abnah-
mefahiges Werk, das jeden Tag neu geliefert wird. Zudem kdnnen Zirkusakrobaten
in jeder Spielzeit zu einem anderen Zirkus wechseln. Insgesamt kann man aus
alledem ableiten, dass die Artistengruppe hier ein eigenes Risiko libernommen
hat. Die Mitglieder der Gruppe haben das Programm selbst zusammengestellt und
selbst fiir Personal und Ausriistung gesorgt.?s®

(4) Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Im Grunde ist auf der Grundlage der BAG-Rechtsprechung eine seriose Befra-
gung nicht moglich. Fragt man einen Beschéftigten, ob er weisungsfrei arbeitet,
und antwortet er mit ja, so misste er eigentlich als Selbstandiger zu qualifizieren

267 Zu diesem Merkmal Rebhahn, RdA 2009, 154, 165, der insoweit von wirtschaftlicher Unselbstdndigkeit spricht.
268 BAG 11.8.2015 NZA-RR 2016, 288 betr. Artistengruppe.
269 Zur freiwilligen Ubernahme eines Unternehmerrisikos Wank, Arbeitnehmer, S. 130 f.
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sein, obwohl er, wenn er dabei auf fremde Rechnung arbeitet, nach allgemeiner
Ansicht Arbeitnehmer ist. Die Rechtsprechung qualifiziert in manchen Féllen ent-
weder - filschlich - Arbeitnehmer als Selbstandige (Beispiele: die Tagesmutter,
der Volkshochschuldozent?™), oder sie stellt im Widerspruch zur eigenen Pramisse
auf AuBerlichkeiten (Ort, Zeit) ab und gelangt nur dadurch zu einem zutreffenden
Ergebnis.

Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus: Die Fragen miissen so formu-
liert sein, dass ein Ergebnis herauskommt, als wenn das BAG den Fall entschieden
hitte. Es wiirde in diesen Fillen (meist) mit ungeeigneten Fragen, aber zutreffen-
dem Judiz dadurch zum richtigen Ergebnis gelangen, dass es unausgesprochen
ein Zusatzkriterium beriicksichtigt, ndmlich das Handeln auf eigene Rechnung.
Deshalb muss dieses richtige Ergebnis zusdtzlich durch folgende Frage erfasst
werden:
® Arbeiten sie auf eigene Rechnung?

Die Befragung hielt sich an die fiinf vom BAG iiblicherweise zugrunde gelegten
Merkmale.

Insoweit ergab sich, dass
® bei 8% der Befragten die Art und Weise der Leistungserbringung aus der Sa-
che selbst folgte.

Bei den librigen Befragten zeigte sich:

® ©639% konnten ihre Arbeit selbst gestalten.

® Bei 10% gab ihr Auftraggeber die Art der Leistung tiberwiegend vor und
® bei 17 % teilweise.?”!

Es stellte sich heraus, je mehr Freiheit dem Beschaftigten nach dem Vertrag ein-
gerdumt wurde, desto héher war sein Einkommen.

Im Bereich Handel und Verkehr kamen Besonderheiten hinzu. Hier kénnen die
Auftraggeber Einfluss auf die Offnungszeit, auf Einkaufs- und Verkaufssortiment
nehmen. Rund 60 % der Befragten sind insoweit gebunden.?”?

Eine Weisungsbindung kann sich auch aus einer Kontrolle ergeben, wobei eine
Kontrolle der Art und Weise der Leistung eher fiir eine abhdngige Beschaftigung
spricht und eine Kontrolle des Ergebnisses fiir eine selbstandige Tatigkeit.?”?

270 Wank, Festschrift fur Kittner, S. 5 ff.

271 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 42.
272 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 42.
273 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 43.
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Bei einer zusammenfassenden Betrachtung ergaben sich im Hinblick auf die Wei-
sungsbindung gegenliber der Befragung 1995 deutliche Veranderungen.?’*

hh) Gesamtbetrachtung zur Weisungsbindung

(1) Wiirde das BAG seine Urteile zur Arbeitnehmereigenschaft genauer begriinden
statt nur auf seine bisherige Rechtsprechung und auf alle Umstande des Einzel-
falles zu verweisen, so miisste es eine teleologische Begriffsbildung vornehmen;
d. h. es miisste aufzeigen, inwiefern die fiir Arbeitnehmer typische Schutzbediirf-
tigkeit, wie sie sich in arbeitsrechtlichen Gesetzen niederschldgt, bei einem Be-
schaftigten vorliegt. In den wenigen Urteilen, in denen das geschehen ist, kam das
BAG zu nachvollziehbaren und praktikablen Ergebnissen.

Eigentlich musste das BAG in jedem Fall ortliche, zeitliche und inhaltliche Wei-
sungsbindung priifen, jeweils gewichten und dann zu einem Gesamturteil beziig-
lich der Weisungsbindung kommen. Das geschieht jedoch meist nicht, da das BAG
gemal seiner typologischen Methode einmal so und einmal anders entscheidet,
mal dieses Merkmal betont und andere ganz wegldsst, mal andere, teleologisch ne-
bensdchliche Aspekte in den Vordergrund stellt. Manchmal steht dann die zeitliche
Weisungsbindung im Vordergrund,””® mal die zeitliche und die 6rtliche,?® mal ,Art
und zeitliche Lage"”,*”” mal die inhaltliche, ohne dass darin ein System erkennbar
waére.

Unschadlich fiir die Bejahung der Weisungsbindung ist es nach Ansicht des BAG,
.wenn der Arbeitgeber sein Weisungsrecht langere Zeit nicht ausiibt"?’®

Die Pflicht, Anordnungen von Behdrden zu befolgen, ist nach der Rechtsprechung
kein Merkmal arbeitsvertraglicher Weisungsbindung.?’®

(2) Der Trend zu entgrenzter Arbeit

Betrachtet man die Entwicklung der Arbeitswelt, so stellt man fest, dass die Wei-
sungsbindung - jedenfalls in dem Sinne, wie sie das BAG versteht - eine immer
geringere Rolle spielt. Der Trend geht zu ,entgrenzter Arbeit"2®°

274 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 44.

275 BAG 22.8.2001 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 109 und 9.10.2002 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 114.
276 BAG 14.1.1982 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 39 und 27.3.1991 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 53.
277 BAG 9.5.1984 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 45.

278 BAG 12.9.1996 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 88.

279 BAG 25.5.2005 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 117.

280 Brandt/Polom/Danneberg, Gute digitale Arbeit, 2016.

IAB-Bibliothek 364



Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Die zeitliche Weisungsbindung wird dadurch verringert, dass von fester Arbeitszeit
zu flexibler Arbeitszeit gewechselt wird.?®" Zudem wird der Arbeitnehmer durch
Tablets und Smartphones jederzeit erreichbar, die Grenzen zwischen Arbeit und
Freizeit verschwimmen.?®2 Den Wechsel bei der Arbeitszeit macht eine Studie zu
Hochqualifizierten deutlich:*

1992 2011
Arbeitnehmer mit Samstagsarbeit 209% 27 %
Sonntagsarbeit 10 % 14,5 %
Arbeit nach 18 Uhr 15 9% 27 %

Die drtliche Weisungsbindung war bei Fahrern und Mitarbeitern im AuBendienst
schon immer eingeschréankt. Da diese Personen heute liber Mobiltelefone jederzeit
erreichbar sind, erlibrigen sich unternehmerische Vorgaben weitgehend. Anderer-
seits fiihrt die jederzeitige Erreichbarkeit zu einem ganz neuen MaB an Kontroll-
mdglichkeiten. Die Erlaubnis zur Arbeit im ,home office", also zu Arbeitstagen, die
zuhause verbracht werden kdnnen, lasst die ortliche Weisungsbindung insoweit
entfallen, Arbeit und Freizeit gehen in einander tiber.2®*

Die inhaltliche Weisungsbindung wird zunehmend durch unternehmensinterne
soziale Netzwerke gesteuert. Damit entféllt der feste Rahmen, die Strukturierung
durch den Arbeitsvertrag. Der Arbeitnehmer wird iiberall einsetzbar. Er gibt - freiwil-
lig - seine Fahigkeiten preis. Eine Leistungskontrolle des ,gldsernen Arbeitnehmers"
ist jederzeit moglich - die standige Kontrollmdglichkeit ersetzt die Weisung.

Auch Zielvereinbarungen ersetzen hiufig die konkrete Weisung.?®® Positiv kann
man sie als Moglichkeit des Arbeitnehmers sehen, durch eigene Vorschlage und
eigene Anstrengungen sein Einkommen zu erhéhen. Auf der anderen Seite fiillen
sie den Arbeitsvertrag mit einem starken werkvertraglichen Element auf. Zwar
erweitert sich die Autonomie des Arbeitnehmers, aber zugleich erhdht sich seine
Unterordnung.?®® Wahrend den Arbeitnehmer vom Selbstandigen unterscheidet,
dass er gerade kein unternehmerisches Risiko tragt, wird dem Arbeitnehmer durch
eine Zielvereinbarung ein wirtschaftliches Risiko aufgebiirdet.

N
©

S. ErfK-Wank, § 3 ArbZG Rn. 16 ff.

282 Wank, RdA 2014, 285.

283 Appel/Schmidt, AuA 2015, 101.

284 S. Wank, Telearbeit, 1997; zum ,virtuellen Arbeitsplatz” s. Haupt/Wollenschldger, NZA 2001, 289.

285 Dazu BAG 4.11.2012 NZA 2013, 1150; AnnuB, NZA 2007, 290; Behrens/Rinsdorf, NZA 2003, 364; Deich, Arbeitsver-
tragliche Gestaltung von Zielvereinbarungen; Salamon, NZA 2014, 465.

286 Alain Supiot, La Gouvernance par les nombres, 2015.
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Folgerungen fiir die empirische Untersuchung: Fragt man stets nach ortlicher,
zeitlicher und inhaltlicher Weisungsbindung und erganzt man das um die Frage,
ob unternehmerische Entscheidungen auf eigene Rechnung madglich sind, so er-
halt man - ungeachtet der missverstandlichen Formulierungen in den Urteilen des
BAG - in aller Regel genau das Ergebnis, zu dem das BAG kommen wiirde.

ii) Eingliederung durch Abhzngigkeit vom Personal des Vertragspartners

(1) Voriiberlegungen

Die ,personliche Abhangigkeit" wird vom BAG typischerweise aufgespalten in
.Weisungsbindung” und ,Eingliederung" (,organisatorische Abhangigkeit"). Dabei
wird die Eingliederung wiederum untergliedert in die beiden Unterbegriffe Ab-
hangigkeit vom Personal des Auftraggebers und Abhdngigkeit vom Material des
Auftraggebers.?” Manchmal wird aber auch pauschal auf die organisatorische
Einbindung Bezug genommen, die den gesamten Bereich abdeckt.?®®

Auch in anderen Rechtsordnungen spielt das Merkmal Eingliederung eine gro-
Be Rolle.?

Das Merkmal Eingliederung wurde von Beginn an als Teil der persdnlichen
Abhangigkeit in der Rechtsprechung genannt. Ein Urteil aus dem Jahre 2001 for-
muliert noch: ,Dabei ist fiir die hdufig erforderliche Abgrenzung zum Rechtsver-
haltnis eines freien Mitarbeiters der Grad der persdnlichen Abhdngigkeit und die
mit der Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation verbunden Weisungsge-
bundenheit maBgeblich."*° In § 7 Abs. 1 SGB IV wird es, unter Bezugnahme auf
die Rechtsprechung des BAG, neben der Weisungsbindung aufgefiihrt. Zwar nennt
das BAG in seinen neueren Urteilen in dem jeweils libereinstimmenden allgemei-
nen Vorspann der Entscheidungsgriinde die Eingliederung nicht mehr. In § 611 a
BGB wurde dieser neuere Text tibernommen (s. dazu auch V 2 a) bb). Das BAG hat
aber nie ausdriicklich erklart, dass und warum es das Merkmal aufgegeben hat.
In seiner Grundsatzentscheidung zu Rundfunkmitarbeitern®®' hat das BAG noch
ausgefiihrt, zwar stehe die Tatigkeit bei einigen Berufsgruppen einer fachlichen
Weisungsgebundenheit entgegen. Ihre persdnliche Abhangigkeit*? zeige sich aber
darin, dass sie in ihrer Arbeit auf die Apparate des Arbeitgebers und auf das Mit-

287 Dazu Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 52.

288 S. die Rechtsprechungsnachweise bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 95.
289 Rebhahn, RdA 2009, 154, 164, 167.

290 BAG 28.3.2001 NZA 2002, 1294.

291 BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 26 = NJW 1970, 2168.

292 Unzutr. zitiert bei Hromadka, NZA 1997, 569, der in seinem Zitat ,personliche Abhdngigkeit" durch Weisungsbin-
dung ersetzt.
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arbeiter-Team angewiesen seien. Das Gleiche gilt fiir alle Falle von weisungsfreien
Mitarbeitern: Eine ,persdnliche Abhangigkeit” i. S. der Rechtsprechung kann dann
nur wegen ihrer Eingliederung bejaht werden.

Manchmal vermeidet das BAG allerdings eine klare Gegeniiberstellung von
«Weisungsbindung"” und ,Eingliederung” In seinem Urteil zur Cutterin®? argumen-
tiert das BAG zwar, die Kldgerin sei in die Arbeitsorganisation bei der Beklagten
eingebunden und habe mit Mitarbeitern der Beklagten zusammenarbeiten und
deren technische Einrichtungen benutzen missen und sich an ,arbeitsorganisato-
rische Vorgaben" zu halten (Rn. 26). Aber diese Einbindung in die Arbeitsorganisa-
tion (in Rn. 26) wird versteckt zwischen fachlicher Weisungsbindung (Rn. 24), 6rt-
licher Weisungsbindung (Rn. 25) und zeitlicher Weisungsbindung (Rn. 27), so als
sei Eingliederung nichts anderes als eine Art der Weisungsbindung. De facto wird
eine Begriffsvertauschung suggeriert: Aus dem eigenstandigen Kriterium ,Einglie-
derung"” wird eine Unterform der Weisungsbindung, die schlieBlich im allgemeinen
Vorspann der einschldgigen Urteile ganz verschwinden kann.

Irrefiihrend ist auch die Aussage, dass sich die Eingliederung insbes. im Wei-
sungsrecht zeige. Auch das ist eine Begriffsvertauschung.?**

Angesichts der Unklarheiten der Rechtsprechung war in der empirischen Un-
tersuchung weiterhin das Merkmal ,Eingliederung” mit seinen verschiedenen As-
pekten zugrunde zu legen.?%®

Dass das BAG fiir das Betriebsverfassungsrecht die sog. Zwei-Komponenten-
Lehre aufgegeben hat, > hat allein mit den Besonderheiten der betrieblichen Mit-
bestimmung zu tun und ist ohne Bedeutung fiir das Individualarbeitsrecht.

Wenn ein Selbstandiger einen Auftrag erhélt, so bleibt es ihm Gberlassen, ob
er ihn in eigener Person ausfiihrt oder ob er dabei Mitarbeiter einsetzt, gleich
welche und wie viele.

Demgegeniiber regelt § 613 BGB sowohl fiir Selbstindige?” als auch fiir
Arbeitnehmer,?®® dass sie den Dienstvertrag oder Arbeitsvertrag nur in Person er-
fillen kénnen (s. V 1 a), cc). Das bedeutet, dass sie keine Hilfskrifte einsetzen
konnen und dass auch eine Vertretung ausscheidet. Wenn also ein Beschaftigter
fiir die Ausfiihrung des Vertrages darauf angewiesen ist, dass ihm Mitarbeiter des
Vertragspartners zuarbeiten, so ist dies ein starkes Indiz fiir Arbeitnehmertatigkeit.

293 BAG 17.4.2013 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 125 = NZA 2013, 903 = NJW 2013, 2984.
294 BAG 30.11.1994 NZA 1995, 622.

295 Kritisch zum Merkmal Eingliederung Uffmann, Interim Management, S. 222 ff. m.w. N.
296 BAG 13.3.2013 - 7 ABR 69/11 - NZA 2013, 789.

297 BAG 26.5.1999 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 106 = NZA 1999, 983.

298 BAG 13.3.2008 NZA 2008, 878.
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Daraus ergeben sich folgende Konsequenzen:

Sind die Gegenbegriffe freier Dienstnehmer und Arbeitnehmer, so ist in bei-
den Fallen die Arbeitsleistung in Person zu erbringen. Allerdings kann davon beim
freien Dienstnehmer abgewichen werden, nicht aber beim Arbeitnehmer. Daraus
folgt: Ist nach der ausdriicklichen Regelung im Vertrag der Einsatz von Mitarbei-
tern zuldssig oder ergibt sich das zwangslaufig aus der Art der Arbeit oder ist das
fiir diese Art der Arbeit allgemein Ublich, so kann es sich bei dem Vertrag nicht um
einen Arbeitsvertrag handeln.?*

Allerdings kann es sein, dass der Vertragspartner in den Vertrag die Bestim-
mung aufnimmt, der Beschaftigte diirfe Mitarbeiter einsetzen, wéahrend das in
Wahrheit nach der vorgegebenen Art der Arbeit und der Hohe der Entlohnung
nicht mdglich ist.3® Dann bleibt, wegen der abweichenden tatsachlichen Durch-
flihrung, dieses Merkmal auBer Betracht.

Lauten die Gegenbegriffe Werkunternehmer und Arbeitnehmer, gilt eine an-
dere Betrachtung. Eine dem § 613 BGB entsprechende Vorschrift gibt es im Werk-
vertragsrecht nicht. Insofern wird der Werkvertrag auch nicht im Regelfall da-
durch gekennzeichnet, dass der Werkunternehmer die Leistung in Person erbringt.
Gleiches gilt fiir die meisten anderen Vertrage von Selbsténdigen.

Fiir Arbeitnehmer gilt dagegen & 613 BGB ausnahmslos. Wer Mitarbeiter be-
schéaftigt oder sich durch andere vertreten lassen darf, ist kein Arbeitnehmer. Eine
umgrenzte Ausnahme wird teilweise angenommen fiir gelegentlich mithelfende
Familienangehdrige. Insoweit bedarf es aber der Zustimmung des Arbeitgebers.

Ein Indiz fiir die Arbeitnehmereigenschaft ist es, wenn der Beschéaftigte auf
die Mitarbeit von Personal des Auftraggebers angewiesen ist. Das hat das BAG
beispielsweise fiir eine Cutterin festgestellt.>"’

Aus dem Gesagten folgt: Das Abgrenzungsproblem zwischen Arbeitnehmern
und Selbstandigen stellt sich von vornherein nur bei denjenigen, die die Leistung
fiir einen anderen ohne Mitarbeiter erbringen. Der Gegenbegriff ist daher nicht der
Unternehmer mit seinem Betrieb mit Produktionsstatte und zahlreichen Mitarbei-
tern; sondern es geht von vornherein nur um sogenannte Solo-Selbstindige®*
oder Einmann-Unternehmer.’®

299 BAG 16.7.1997 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 92 = NZA 1998, 368; 12.12.2001 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 111 =
NZA 2002, 787.

300 BAG 16.7.1997 AP ArbGG & 5 Nr. 92 (Kreuder) - Eismann-Fall.
301 BAG 17.4.2013 NZA 2013, 903; s. auch Henssler, RdA 2016, 18, 20.

302 S.zu ihnen Deinert, Soloselbstandige; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 99; Leighton/Brown, Future Working: The Rise of
Europe's Independent Professionals (iPros), 2013; Rebhahn, RdA 2009, 154, 155 f.; Waltermann, Gutachten B zum
68. DJT, 2010, S. 101, 111, 119, Schliemann, Festschrift fir Wank, 2014, S. 531, 533.

303 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 99.
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Daraus ergeben sich auch Folgerungen fiir das Verhaltnis von Arbeitnehmern und
Arbeitnehmerdhnlichen.*** Wer personlich und wirtschaftlich abhangig ist und
seine Arbeit in Person erbringt, ist Arbeitnehmer. Wer wirtschaftlich abhangige
Arbeit fiir einen anderen unter Zuhilfenahme von Mitarbeitern erbringt, kann Ar-
beitnehmerahnlicher oder freier Selbstandiger sein. Die teilweise in der Literatur
vorgebrachte Kritik am teleologischen Arbeitnehmerbegriff, danach gabe es kei-
ne Unterscheidung zwischen Arbeitnehmern und Arbeitnehmerdhnlichen,® liegt
damit offenkundig neben der Sache: Der Arbeitnehmer ist definitionsgemaB ein
Beschéaftigter ohne Mitarbeiter, der Arbeitnehmerdhnliche kann Mitarbeiter ein-
setzen.

(2) Die Rechtsprechung des BAG

Auf die Eingliederung verweist das BAG z. B. in folgenden Urteilen:3%
BAG 3.10.1975 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 17

BAG 13.8.1980 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 37

BAG 9.9.1981 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 38

zuletzt:
BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 123 (Rn.16, 22)
BAG 17.4.2013 AP BGB & 611 Abhingigkeit Nr. 125 (Rn. 26)

(3) Stellungnahme

Wenn ein Beschéaftigter antwortet, dass er eigene Mitarbeiter beschaftigt, so kann
er — entgegen § 613 BGB - Dienstnehmer sein. Innerhalb der Gruppe der Dienst-
nehmer ist aber der Arbeitnehmer dadurch gekennzeichnet, dass er keine eigenen
Mitarbeiter einsetzt. Das Kriterium gehdrt zu den vom BAG verwandten Kriteri-
en und ist zugleich Ausdruck der Tatsache, dass insoweit kein unternehmerischer
Entscheidungsspielraum besteht.

Wihrend es den Selbstindigen kennzeichnet, dass er auf eigene Mitarbeiter zu-
riickgreift - oder nach dem Vertrag zuriickgreifen darf - ist der Arbeitnehmer,
wenn er die Hilfe anderer braucht, auf andere Arbeitnehmer desselben Arbeit-
gebers angewiesen. Er ist Teil einer Organisation, in der andere Beschéaftigte nicht
seinen Weisungen unterliegen.

304 Wiedemann/Wank, § 12 a TVG, Rn. 1 ff.
305 Hromadka, NZA 1997, 569, 565 ff.
306 S.auch die Nachw. der Rechtsprechung bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 80.
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Das gilt auch fiir Vorgesetzte. Zwar konnen sie Weisungen erteilen, aber die Wei-
sungsunterworfenen sind nicht bei ihnen, sondern beim Arbeitgeber angestellt,
und der Vorgesetzte unterliegt seinerseits den Anordnungen seines Arbeitgebers.

(4) Empirische Untersuchung

Bei der Befragung wurde in zwei Stufen vorgegangen: Zunédchst wurde gefragt, ob
der Beschaftigte mit Mitarbeitern des Auftraggebers zusammenarbeitet und wenn
ja, ob er zur Zusammenarbeit verpflichtet ist. Danach sind 67 % der Befragten,
die mit dem Personal des Auftraggebers zusammenarbeiten, zur Zusammenarbeit
verpflichtet.3” Insgesamt waren 41 % der Befragten in der Grauzone in diesem
Sinne ,personlich abhdngig", 57 % dagegen nicht.>%

ji) Eingliederung durch Abhingigkeit vom Material des Vertragspartners

(1) Voriiberlegungen3®°

Soweit Material eingesetzt wird, handelt es sich bei der Arbeit eines Selbstandigen
um Material, das er selbst stellt. Ein Dienstvertrag kann vielfach ganz ohne oder
mit nur wenig Material ausgeflihrt werden. Beim Werkvertrag hangt es davon ab,
ob es sich um eine Produktion handelt oder um eine Bearbeitung oder Reparatur.
In letzterem Fall wird die Arbeit am Material des Vertragspartners vorgenommen.

Arbeitnehmer sind dadurch gekennzeichnet, dass sie kein eigenes Material
einsetzen, sondern das des Arbeitgebers.

Abweichungen vom Idealfall: Bei Arbeitnehmern kann es ausnahmsweise
sein, dass sie eigenes Material einsetzen. Das ist beispielsweise der Fall bei Mu-
sikern, die ihr eigenes Instrument benutzen. Auch kann es sein, dass ein AuBBen-
dienstmitarbeiter seinen eigenen Pkw bei der Arbeit einsetzt. Typischerweise aber
wird dem Arbeitnehmer das Material vom Arbeitgeber gestellt.

(2) Die Rechtsprechung des BAG

Auf die Abhangigkeit vom Material des Arbeitgebers hat das BAG u.a. in folgen-
den Urteilen abgestellt:

BAG 9.3.1977 AP BGB & 611 Abhadngigkeit Nr. 21

BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 25

307 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 54.
308 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 54; Abbildung 4.15.

309 Allgemein zur Eingliederung Wank, Arbeitnehmer, S. 17 f.; ders., Empirische Befunde, S. 46; ders. in Blanke u. a.,
Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 58 f.
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(3) Empirische Untersuchung

Da es uniiblich ist, dass Arbeitnehmer eigenes Material einsetzen, hat dieses
Merkmal Indizwert sowohl nach den Kriterien des BAG als auch im Hinblick auf
das Fehlen der Mdglichkeit zur eigenen unternehmerischen Entscheidung.

Bei der Befragung ergab sich, dass 44 % der Befragten Giberwiegend oder aus-
schlieBlich mit Arbeitsmitteln des Arbeitgebers arbeiten.®™® Im Ergebnis sind 24 %
der Befragten verpflichtet, ganz oder teilweise auf Arbeitsmittel des Auftragge-
bers zurlickzugreifen, 73 % dagegen nicht.*"

kk) Eingliederung durch Einbindung in die Organisation des Vertragspartners
Wie dargelegt, haben die Kriterien der personellen und der materiellen Einglie-
derung nur eine begrenzte Indizwirkung. Das wurde auch in der Kritik des ersten
Referentenentwurfs zu § 611 a BGB gegen derartige Kriterien, insbes. gegen das
Kriterium ,in den Rdumen des Auftraggebers”, geltend gemacht. Aber auch in den
Fallen, in denen es an einem Kriterium oder an beiden Kriterien fehlt, 1dsst sich fiir
Arbeitnehmer jedenfalls deren Eingliederung in die Organisation des Vertragspart-
ners feststellen. Deutlich wird dies beispielsweise im Stellenplan, in Dienstplanen,
in der Aufteilung von Bezirken u.a. In Rechtsprechung und Lehre wird zwischen
den drei Mdglichkeiten (personelle, materielle und organisatorische Eingliede-
rung) nicht immer deutlich unterschieden. Wenn man ein treffsicheres Merkmal
sucht, empfiehlt sich die ,organisatorische Eingliederung”, wobei die personelle
und die materielle Eingliederung als Indizien hinzutreten.

(1) Voriiberlegungen
Da der Selbstandige tiber Inhalt, Ort und Zeit seiner Arbeit selbst entscheidet, liegt
es auch an ihm, wie er seine Arbeit organisiert.

Demgegeniiber fiihrt die Weisungsbindung des Arbeitnehmers dazu, dass er
auch in die Organisation des Arbeitsablaufs beim Arbeitgeber eingebunden ist.3'
Zeitlich kann sich eine Bindung z.B. durch Dienstpldne oder durch ein Rotations-
system bei Schichtarbeit ergeben, in drtlicher Hinsicht ist die Arbeit jeweils dort zu
verrichten, wo sie der Arbeitgeber bendtigt. Inhaltlich muss die Arbeit mit anderen
Mitarbeitern abgestimmt werden; es muss jeweils geklart werden, in wieweit Rau-
me, Fahrzeuge oder Material auf Seiten des Arbeitgebers zur Verfiigung stehen.

Abweichungen vom ldealtyp ergeben sich dann, wenn auch ein Selbstandiger
in die Organisation des Vertragspartners in einem hohen MafBe einbezogen ist. Das

310 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 56.
311 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 56, Abbildung 4.17.
312 Wank, Arbeitnehmer, S. 158 ff, 163 f.
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kann eine ortliche Abhangigkeit, eine zeitliche in Bezug auf Dienstplédne oder eine
fachliche in Bezug auf das Programm des Auftraggebers sein. Das ist beispielswei-
se der Fall bei Zulieferern, die im Rahmen einer just in time-Lieferung genaue zeit-
liche Vorgaben sowie Vorgaben bei der Art der Auslieferung einhalten miissen oder
bei Wirtschaftspriifern, die in dem gepriiften Unternehmen unter Zuhilfenahme
der Zuarbeit von Mitarbeitern des Unternehmens arbeiten oder bei IT-Beschaftig-
ten, die in den Rdumen des Bestellers und mit dessen Personal zusammenarbeiten,
ferner bei Kantinenpéchtern, die Raume und Maschinen des Verpachters nutzen.

(2) Die Rechtsprechung des BAG

Auf eine Eingliederung durch Einbeziehung in die Organisation des Vertragspart-
ners geht das BAG beispielsweise in folgenden Urteilen ein:*'®

BAG 6.12.1974 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 14

BAG 3.10.1975 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 15

BAG 2.6.1976 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 21

BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 25

sowie aus jlingster Zeit
BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 123 (Rn. 16)
BAG 17.4.2013 AP BGB & 611 Abhingigkeit Nr. 125 (Rn. 26)

(3) Empirische Untersuchung

Man kann die Frage nach der Eingliederung entweder im Hinblick auf die Eigen-
schaft als Arbeitnehmer oder im Hinblick auf die Eigenschaft als Selbstédndiger
angehen, es lduft jeweils auf dasselbe hinaus. Fragt man: ,Sind Sie in die Or-
ganisation des Vertragspartners eingegliedert”, so fiihrt die bejahende Antwort
zur Arbeitnehmereigenschaft. Fragt man umgekehrt: ,Haben Sie eine eigene
Arbeitsstatte”®'* und ,Organisieren sie ihre Arbeit selber?”, so weist das auf Selb-
standigkeit in. Die teilweise in der Literatur vorgebrachten Einwdnde gegen diese
zweitgenannte Art der Frage sind nicht nachvollziehbar, da sie nur die Umkehrung
der Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft bedeuten.

¢) Zwischenergebnis zu Weisungsbindung und Eingliederung

Auf der Grundlage der in der Rechtsprechung iliberwiegend zugrunde gelegten
finf Merkmale kann man im Zusammenhang mit der empirischen Untersuchung
Folgendes feststellen:

313 S. auch die Rechtsprechungs-Nachw. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 79.
314 Dazu Dietrich, Empirische Befunde, S. 70; Wank, Arbeitnehmer, S. 162; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 70.
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Zugrunde gelegt wurde, dass mindestens vier der fiinf Kriterien vorliegen. Wenn
drei Kriterien erflillt waren, wurde angenommen, dass eine abhangige Beschafti-
gung vorliegt. Danach ergaben sich

® 4109 Selbstandige

® 35090 Semi-Selbstdndige

e 240 abhingig Beschiftigte (Scheinselbstandige).®'

Besonderheiten ergaben sich bei Nebentditigkeiten'® Bei ihnen lieB sich haufiger
eine Scheinselbstandigkeit feststellen; die Ergebnisse waren:

® 32090 Selbstandige

® 38090 Semi-Selbstdndige

® 3009 Scheinselbstandige.

d) Ungenanntes Kriterium: Handeln auf eigene Rechnung

Ein zentrales Merkmal wird in der Rechtsprechung nicht genannt: Das Handeln
muss auf eigene Rechnung erfolgen, wenn die Selbstdndigkeit bejaht werden
soll.*”” Auch wenn es ungenannt bleibt, ist das Merkmal de facto nach der Recht-
sprechung Voraussetzung fiir die Arbeitnehmereigenschaft. Beim Prokuristen und
beim leitenden Angestellten nach § 5 Abs. 3 BetrVG liegt kraft Legaldefinition eine
weitgehende fachliche Weisungsfreiheit vor, die bestehende ortliche und zeitliche
Bindung miisste demgegeniiber in den Hintergrund treten. Folgerichtig miisste das
BAG den Prokuristen und den leitenden Angestellten als Selbstéandige einordnen.
Tatsachlich hat das BAG, ohne das je zu problematisieren, zwar nicht folgerichtig,
aber richtigerweise nie in Zweifel gezogen, dass diese Personen Arbeitnehmer sind.
Dasselbe gilt fiir ,fachlich weisungsfreie Mitarbeiter". Auch diese sind im Ergebnis
- zwar nicht folgerichtig, aber zutreffend - als Arbeitnehmer qualifiziert worden.
Fiir dieses Ergebnis muss also ein Merkmal maBgeblich sein, das zwar vom BAG
nicht genannt wird, das aber letztlich den Ausschlag gibt.

Verkannt hat das BAG die Bedeutung dieses ungeschriebenen Tatbestands-
merkmals allerdings beim GmbH-Fremdgeschdftsfiihrer. Bei ihm hat es die weit-
gehende fachliche Weisungsfreiheit in den Vordergrund gestellt. Das war schon
nach dem eigenen Ansatz des BAG insoweit schief, als es die im Gesetz vorgese-
hen Weisungshoheit der Gesellschafter unberiicksichtigt lieB.>'® Aufgrund dieser
- schon an sich unzutreffenden - Pramisse hat das BAG GmbH-Fremdgeschafts-
fuihrer als unabhéngige Dienstnehmer angesehen. Das war schon immer unzutref-

315 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 58, Abbildung 4.19.

316 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 59.

317 Wank, Festschrift fur Kittner, S. 5, 11, 12; ders., EuZA 2008, 172, 188.
318 Wank, Festschrift fir Wiedemann, S. 587, 597 f.
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fend, da es darauf ankommt, ob der Beschéaftigte auf eigene Rechnung handelt.
Daran fehlt es beim Fremdgeschaftsfiihrer, der fiir die GmbH handelt.

Seit der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Danosa®'® steht nun allerdings
auch fiir das BAG fest, dass der GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer jedenfalls in den
deutschen Gesetzen, die auf EU-Recht beruhen, als Arbeitnehmer zu behandeln ist.

Somit kann man heute verallgemeinernd feststellen: Auch wenn das Merkmal
vom BAG nicht genannt wird, liefert das Merkmal ,Handeln auf fremde Rechnung”
den Schliissel zur sonst nicht mdglichen Erkldrung, warum ein weisungsfreier Mit-
arbeiter Arbeitnehmer ist.

Im Falle von Scheinselbstandigkeit handelt der Beschaftigte - formal gese-
hen - auf eigene Rechnung. Im Hinblick auf die tatsdchliche Durchfiihrung ist
aber erkennbar, dass er nicht mit unternehmerischer Entscheidungsfreiheit auf
eigene Rechnung handelt (so war es im Eismann-Fall), so dass BGH*? und BAG®*'
mit Recht die Eigenschaft als freier Dienstnehmer verneint haben.

Da das BAG den wirtschaftlichen Hintergrund der Abgrenzungsfrage in der
Regel ausblendet und allein die persénliche Abhdngigkeit im Blick hat, kommt es
in manchen Fallen entweder zu sachlich unzutreffenden Ergebnissen oder zwar zu
richtigen Ergebnissen, aber im Widerspruch zu seinen eigenen Pramissen.

So sind der GmbH-Geschaftsfiihrer, der Prokurist und der leitende Angestellte
weitestgehend von Weisungen frei. Wiirde das BAG folgerichtig argumentieren,
waren diese Personen Selbstandige. Tatsdchlich kommt es aber darauf, dass die
Genannten unternehmerisch tatig sind, nicht entscheidend an: Der Geschaftsfiih-
rer arbeitet auf Rechnung der GmbH, der Prokurist und der leitende Angestellte
arbeiten auf Rechnung ihres Unternehmens. Legt man den fiir die Abgrenzung
entscheidenden Aspekt zugrunde, ndmlich die Tragung des eigenen unternehme-
rischen Risikos mit seinen Risiken und Chancen, kommt man zu dem richtigen
Ergebnis, dass alle Genannten Arbeitnehmer sind.

Wahrend das BAG in den Urteilen zur Arbeitnehmereigenschaft den zentralen
Aspekt unerwahnt lasst, hat es im Verbraucherschutzrecht eine zutreffende te-
leologische Begriffsbildung vorgenommen. Es ging um die Verbrauchereigenschaft
von GmbH-Geschéaftsfiihrern.32? Hier hat das BAG zur Begriindung der Verbrau-
chereigenschaft genau die Kriterien verwandt, die fiir die Abgrenzung zwischen
Arbeitnehmern und Selbstandigen richtig sind.

Anders als das BAG (auBerhalb des Verbraucherschutzrechts) hat der BFH
diesen Zusammenhang zutreffend erkannt. Er hatte liber die Umsatzsteuerpflicht

319 EuGH 11.11.2010 Rs. C-2342/09 NJW 2011, 2343 = EuZW 2011, 74 - Danosa.
320 BGH 4.11.1998 BGHZ 140, 11.

321 BAG 16.7.1997 AP ArbGG § 5 Nr. 92 (Kreuder).

322 BAG 19.5.2010 - 5 AZR 253/09 - ZIP 2010, 1816 = RdA 2011, 178 (Wank).
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eines Journalisten zu entscheiden, der als ,fester freier Mitarbeiter” bei einer
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt beschaftigt war. Der BFH entschied, ,be-
sondere Bedeutung komme dem Handeln auf eigene Rechnung und eigene Ver-
antwortung und dem Unternehmerrisiko (Vergiitungsrisiko) zu"3%

So entschied auch der EuGH zu Art. 4 Abs. 4 RL 77/388/EWG: Es liege keine
selbsténdige Tatigkeit vor, wenn nicht fiir eigene Rechnung und auf eigene Ver-
antwortung gehandelt werde.’?*

e) Hauptberuf oder Nebenberuf

aa) Umfang der Arbeitsleistung

Ob die Arbeitnehmereigenschaft zu bejahen ist, kdnnte auch davon abhangen, wie
der Umfang der Arbeitsleistung ist und ob sie im Hauptberuf oder im Nebenberuf
ausgelibt wird.3?

Was den Umfang der Arbeitsleistung angeht, so lassen sich daraus zwei Schliis-
se ziehen. Wenn der Beschaftigte Arbeitnehmer ist, dann ist Arbeitsrecht auf ihn
anwendbar, unabhdngig von der Dauer der Beschaftigung und vom zeitlichen Auf-
wand. Die Ausfiihrungen des EuGH, die ausgelibte Tatigkeit diirfe nicht nur unter-
geordnet und unwesentlich sein,*?® sind missverstindlich. Sie beziehen sich wohl
nur auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und wiirden vom EuGH wohl auch nicht auf
andere Falle libertragen. Jedenfalls nach der Teilzeitrichtlinie der EU und nach dem
TzBfG steht fest, dass auch der Teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer ist, ja nach § 2
Abs. 2 TzBfG auch der nur geringfligig Beschaftigte. Wegen des Diskriminierungs-
verbots nach § 4 Abs. 1 TzBfG ist Arbeitsrecht auch im vollen Umfang auf ihn an-
wendbar.

In spateren Urteilen hat der EuGH seine Ausflihrungen richtig gestellt. In einem
Urteil vom 14.12.1995%” sowie in einem Urteil vom 18.7.2007°?% hat er bestétigt,
dass weder die Hohe der Vergiitung noch die Herkunft der Mittel fur diese Ver-
glitung Auswirkungen auf die Arbeitnehmereigenschaft haben. Das wurde auch
beziiglich der Arbeitnehmereigenschaft im Hinblick auf den Beschluss Nr. 1/80 des
Assoziationsrats v. 19.9.1980 uber die Entwicklung der Assoziation EWG-Tirkei
beziiglich einer wochentlichen Arbeitszeit von 5,5 Stunden bejaht.** Soweit sich

323 BFH 25.6.2009 DStR 2009, 1848, 1849.

324 EuGH 18.10.2007 Rs. C-355/06 Slg. 2007, 1-8863 = DStR 2007, 1958 Rn. 22 f. - van der Steen.

325 Wank, Empirische Befunde, S. 24 ff.

326 EuGH 26.2.1992 Rs. C-357/89, Slg. 1992, 1-1027 = EuZW 1992, 315 = NJW 1992, 1493 - Rn. 14 - Raulin.

327 EuGH 14.12.1995, Rs. C-444/93, Slg. 1995, |-4741 = EuZW 1996, 75 = NJW 1996, 4462 - Mogner und Scheffel.
328 EuGH 18.7.2007, Rs. C-213/05, Slg. 2007, 1-6347 = EuZW 2007, 576, Rn. 27 - Geven.

329 EuGH 4.2.2010, Rs. C-14/09, EuZW 2010, 268 - Hava Genc; dazu Junker, EuZA 2016, 184, 193.
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also der Arbeitnehmerbegriff im deutschen Recht auf den Arbeitnehmerbegriff der
EU bezieht, wird auch die geringfligige Beschaftigung erfasst. Fiir rein deutsches
Recht gilt dies ohnehin.

Das beantwortet jedoch nicht die Vorfrage: Ist derjenige, der nur fiir eine kurze
Zeit und nur in geringem Umfang beschaftigt ist, liberhaupt Arbeitnehmer oder
ist er Selbstandiger?

Vergleicht man einen Klavierlehrer, der wenige Stunden in einer Woche un-
terrichtet, mit einem teilzeitbeschaftigten Schullehrer, wird der Unterschied
deutlich: Der Umfang der Arbeitszeit pro Woche mag bei beiden gleich sein. Aber
der Klavierlehrer kann den Lohn und die Arbeitszeit selbst festsetzen und jeweils
individuell mit dem Schiiler verhandeln. Der Schullehrer hat keine unternehme-
rische Gestaltungsfreiheit. Eine kurzfristige Beschaftigung gibt die Mdglichkeit,
mit vielen Vertragspartnern Vertrage abzuschlieBen und sich als Selbstandiger zu
betdtigen. Diese unternehmerische Gestaltungsfreiheit - mehrere Vertragspartner,
selbst gewdhlte Arbeitsbedingungen, zeitliche Flexibilitdt — macht den Selbstdn-
digen aus, nicht die geringe Stundenzahl als solche.

bb) Nebenberuf

Eine andere Frage ist, ob jemand mit geringer Stundenzahl seine Arbeit nur im Ne-
benberuf ausiibt. Sieht man als einen Schutzzweck des Arbeitsrechts die Existenz-
sicherung, dann steht fest, dass die Existenz des Beschaftigten nicht von diesem
Nebenberuf abhangt - es sei denn der Hauptberuf ist so karg entlohnt, dass der
Beschéftigte auf diesen Zusatzverdienst fiir seinen Lebensunterhalt angewiesen
ist. Vom Schutzzweck her gesehen miisste die Frage lauten: Ist die nebenberufli-
che Tatigkeit fiir die Existenzgrundlage erforderlich? Wenn ja, wiirde daraus die
Arbeitnehmereigenschaft auch im Nebenberuf folgen; ist sie das nicht, wére eine
Einstufung als Selbstéandiger die Folge.

cc) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung bietet hierzu kein klares Bild. Einerseits wurde in einem Fall
nur nebenberuflicher Tatigkeit die Arbeitnehmereigenschaft auch unter Hinweis auf
den Nebenberuf verneint; so im Falle eines nebenberuflichen Theaterintendanten.**°

In einem Urteil des BAG*' heiBt es:
.Nebenberuflich tatige Rundfunkreporter kdnnen auch dann freie Mitarbeiter
sein, wenn sie viele Jahre fortlaufend eingesetzt werden."

330 BAG 16.8.1977 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 23.
331 BAG 22.4.1998 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 96.
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Andererseits heiB3t es in einem Urteil des BSG:
.ImNebenamt titige Fleischbeschautierdrzte, die Einzelverglitungen in Form von Ge-
biihrenanteilen erhalten, stehen in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis. 332

Im Ergebnis darf es keine Rolle spielen, ob die Tatigkeit im Nebenberuf aus-
gelibt wird. Denn die Entscheidung fiir oder gegen die Arbeitnehmereigenschaft
sollte aufgrund von Umstéanden erfolgen, die im Vertrag selbst angelegt sind.

Das LAG Frankfurt hat allerdings in einer friihen Entscheidung betont, dass die
Tatigkeit im Nebenberuf erfolgte und dass der Beschaftigte deshalb kein Arbeit-
nehmer sei:3%

Wer nebenberuflich in einem kleineren Verein FuBballmannschaften trainiert,
ist regelmaBig kein Arbeitnehmer."

dd) Empirische Untersuchung

Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus: Zwar spielt die Unterscheidung
zwischen Hauptberuf und Nebenberuf flir die Existenzsicherung des Arbeitneh-
mers eine groBe Rolle. Aber das BAG macht insofern beim Arbeitnehmerbegriff
keine Unterschiede, so dass im Rahmen der vorliegenden Untersuchung diese Un-
terscheidung nicht vertieft wurde.

AuBer den genannten Hauptkriterien zieht die Rechtsprechung im Einzelfall
weitere Kriterien heran. Da diese in den Standardformulierungen des BAG beziig-
lich Weisungsbindung und Eingliederung nicht vorkommen, sollen sie im Folgen-
den als Hilfskriterien berlicksichtigt werden.

f) Unternehmerrisiko

aa) Voriiberlegungen

Da Gegenbegriff des Arbeitnehmers der Selbstandige ist und da fiir Arbeitnehmer
eine Fiille von Schutzvorschriften eingreift, die fiir Selbstandige nicht gelten, kann
die Abgrenzung nur im Hinblick auf eine teleologische Uberlegung vorgenommen
werden: Der Selbstandige hat freiwillig ein Unternehmerrisiko®* Gibernommen, das
ihm Chancen bietet, aber auch Risiken auferlegt.*** Dagegen ist der Arbeitnehmer
wirtschaftlich vom Arbeitgeber abhdngig.**

332 BSG 24.11.1967 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 13.
333 LAG Frankfurt a.M. 27.10.1964 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 4.

334 Wank, Empirische Befunde, S. 47 f. Diesen Aspekt betonen BAG 21.1.1966 HGB § 92 Nr. 2; 16.7.1997 - 5 AZB 29/96
- NZA 1997, 1126; s. auch BAG 30.9.1988 - 5 AZR 563/97 - NZA 1999, 374; zum EuGH s. 0. IV 2 a; ferner Henssler,
RdA 2016, 18, 19; Hromadka, NZA 1997, 569.

335 Zutreffend BAG 13.7.1978 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 29.

336 Nach Hromadka, NZA 1997, 569, der den Arbeitnehmerbegriff historisch versteht und meint, das sei auch heute
verbindlich, trifft diese Feststellung ,mit gutem Gespiir das historisch Richtige” Unzutr. ist seine Folgerung, dass
dadurch Arbeitnehmerédhnliche ausgeschlossen wiirden.
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Das BAG fiihrt in einem Urteil aus:
JAllein  die wirtschaftliche Abhédngigkeit vermag kein Arbeitsverhdltnis zu
begriinden"’

Das behauptet allerdings auch niemand, so dass unverstandlich ist, was ein
solcher Satz soll. Die tatsachlich zu entscheidende Frage lautet, wie das BAG zu
einem zutreffenden Arbeitnehmerbegriff kommen will, wenn es dieses Kriterium
Uberhaupt nicht beriicksichtigt.

Das Merkmal ,wirtschaftliche Abhdngigkeit” muss zunadchst operationalisiert
werden. Das geschieht, indem man, wie hier, auf unternehmerische Chancen und
Risiken auf eigene Rechnung abstellt. Im Ubrigen ist die wirtschaftliche Abhzn-
gigkeit der Leitgedanke, der hinter dem Arbeitnehmerbegriff steht und im Hinblick
auf die Untermerkmale von Bedeutung ist.

Der Aspekt der wirtschaftlichen Abhédngigkeit erscheint in Rechtsprechung und
Literatur unter den verschiedensten Bezeichnungen, wobei allerdings groBer Wert
darauf gelegt wird, diesen Ansatz nicht als solchen zu bezeichnen. Rechtsprechung
und Literatur erkennen manchmal zutreffend, dass es gerade hierauf ankommt,
wollen aber nicht von ,wirtschaftlicher Abhangigkeit" sprechen. Da es sich ohnehin
um einen Nominalbegriff**® handelt, kann man auf diese Bezeichnung verzichten,
sofern man nur in der Sache die richtigen Kriterien zugrunde legt.

In der ersten Gruppe werden in der Rechtsprechung Aspekte beriicksichtigt,
die die wirtschaftliche Abhadngigkeit des Beschaftigten betreffen. Insoweit ist zu
beachten, dass Gegenbegriff des Arbeitnehmers der Selbstidndige ist. Wenn das
BAG den Arbeitnehmer ontologisch beschreibend definiert, so liegt es nahe, auch
beim Gegenbegriff so vorzugehen. Bei der Anwendung auf den Fall stellt das BAG
dann fest, welche typischen Merkmale eines Selbstdndigen, wie eigenes Personal
und eigene Organisation, beim klagenden Beschaftigten fehlen.

Im Einzelnen kommt insoweit eine Fiille von Kriterien in Betracht. Man braucht
dabei jeweils nur an die spiegelbildlichen Merkmale beim Arbeitnehmer zu denken.

Eines der vom BAG angewandten Hilfskriterien ist die Zahl der Vertragspart-
ner.®® Fiir Selbstdndige ist typisch, dass sie ihre Arbeit am Markt anbieten und
damit fiir unbestimmt viele Vertragspartner. Demgegentiber hat der Arbeitnehmer
nur einen Vertragspartner, den Arbeitgeber.

Abweichungen vom Idealtypus ergeben sich, wenn ein Selbstandiger sei es vo-
riibergehend, sei es auf Dauer nur fiir einen Vertragspartner arbeitet (dann kann es
sich um einen Arbeitnehmerahnlichen handeln). Auch kénnen Arbeitnehmer gleich-

337 BAG 20.1.2010 - 5 AZR 99/09 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 119.
338 Wank, Begriffsbildung, S. 55 f., 60 ff.
339 Fur Handelsvertreter Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 14 Rn. 78.
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zeitig mehrere Arbeitsverhaltnisse aufnehmen und beispielsweise die eine Tatigkeit
als Hauptberuf, eine andere oder mehrere andere im Nebenberuf ausiiben.
Im Gegensatz zum Arbeitnehmer kann der Selbstindige Ort und Zeit seiner
Tatigkeit selbst bestimmen, er kann die Inhalte seine Arbeit selbst festsetzen.
Deutlich wird der Unterschied dann, wenn der Beschaftigte im Streitfall {iber
eine eigene Organisation mit eigenen Mitarbeitern, einer eigenen Produktions-
statte oder einem eigenen Biiro verfiigt.

bb) Die Rechtsprechung des BAG

Nach der Rechtsprechung®® entscheidet fiir die Arbeitnehmereigenschaft allein die
persdnliche Abhdngigkeit; auf die wirtschaftliche Abhdngigkeit komme es nicht an.
BAG 30.10.1991 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 59

BAG 16.3.1994 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 68

BAG 30.11.1994 AP BGB § 611 Abhéangigkeit Nr. 74

Dennoch hat auch das BAG manchmal Fragen der wirtschaftlichen Abhangigkeit,
also des Unternehmerrisikos, als Hilfskriterien in die Abwdgung einbezogen. So-
weit dies geschehen ist, hat das BAG dabei die hier genannten Aspekte berlick-
sichtigt, insbesondere die Frage, wen das Risiko trifft, ob die Leistung am Markt
gefragt ist.>*' In einer Entscheidung heiBt es zutreffend, dass der Arbeitnehmer
seine Arbeitskraft

.nicht — wie ein Unternehmer - nach selbst gesetzten Zielen unter eigener
Verantwortung und mit eigenem Risiko am Markt anbieten kann."34

Das entspricht vollkommen dem hier zugrunde gelegten Verstandnis. Derselbe
Gedanke kommt auch in der Formulierung ,Arbeitsleitung im Dienst eines ande-
ren" zum Ausdruck oder im ,Verlust eigener Dispositionsmdglichkeit"**?

Auch hat das BAG zutreffend erkannt, dass von freiwillig ibernommenem Un-
ternehmerrisiko nur dann die Rede sein kann, wenn der Beschaftigte nicht nur
unternehmerische Risiken trdgt, sondern wenn er nach dem Vertrag und auch
tatsdchlich unternehmerische Chancen hat, wenn also

.diesem Risiko groBere Freiheiten in der Gestaltung und ... beim Einsatz der
eigenen Arbeitskraft gegeniiberstehen."3

340 Dazu Wank, Empirische Befunde, S. 47. Diesen Aspekt betont BAG 21.1.1966 AP HGB § 92 Nr. 2; ebenso BAG
16.7.1997 NZA 1997, 1126; s. auch BAG 30.9.1988 - 5 AZR 563/97 - NZA 1999, 374; ferner Henssler, RdA 2016, 18,
19; Hromadka, NZA 1997, 569.

341 BAG 27.7.1961 AP BGB § 611 Arzte, Gehaltsanspriiche Nr. 24.
342 BAG 23.4. 1980 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 34.

343 Lieb/Jacobs, Arbeitsrecht, § 11 2; Wiedemann, Das Arbeitsverhiltnis; Wank, Anm. zu BAG AP BetrVG 1972 § 4
Nr. 47.

344 BAG 17.5.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 28.
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In zwei Fallen war das Merkmal sogar das tragende Abgrenzungskriterium:
BAG 23.4.1980 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 34
BAG 20.7.1982 AP BGB & 611 Mittelbares Arbeitsverhaltnis Nr. 5

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das BAG auch die ,Fremd-
niitzigkeit" der Arbeitsleistung betont.>** Soweit dabei auf die Definition ,Leistung
fiir einen anderen" hingewiesen wird, ist dieses Merkmal fiir eine Abgrenzung
untauglich; denn es trifft auf freie Dienstnehmer und auf Arbeitnehmer in gleicher
Weise zu.

Entscheidend ist die wirtschaftliche Zurechnung des Ergebnisses, also fiir
wessen Rechnung der Beschéftigte handelt: ob auf eigene Rechnung mit un-
ternehmerischem Entscheidungsspielraum oder auf fremde Rechnung. Da dieses
entscheidende Abgrenzungskriterium in Rechtsprechung und Literatur meist au-
Ber Acht gelassen wird, ist die h. M. nicht in der Lage, Prokuristen oder GmbH-
Fremdgeschaftsfiihrer zutreffend einzuordnen: Sie treffen unternehmerische Ent-
scheidungen und miissten folgerichtig Selbsténdige sein (was nach h. M. fiir den
Prokuristen verneint und fiir den GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer bejaht wird); da sie
aber fiir fremde Rechnung arbeiten, sind sie Arbeitnehmer.

g) Hilfskriterien

AuBer den genannten Hauptkriterien zieht die Rechtsprechung im Einzelfall wei-
tere Kriterien heran.3* Da diese in den Standardformulierungen des BAG beziiglich
Weisungsbindung und Eingliederung nicht vorkommen, sollen sie im Folgenden als
Hilfskriterien berticksichtigt werden.

aa) Voriiberlegungen

Wenn man, wie das BAG, von einem Typusbegriff ausgeht - zudem mit einem von
der Methodenlehre abweichenden Verstandnis von Typus -, dann ist man auch frei
darin, beliebige, teleologisch gesehen unbeachtliche Merkmale in die Abwagung
einzubeziehen.

Als Kriterium wird insoweit genannt, ob der Arbeitgeber Lohnsteuern und So-
zialversicherungsbeitrage fiir den Beschaftigten abflihrt.3*” In Wahrheit geht es
um die Frage, inwieweit die tatsdchliche Durchfiihrung des Vertrages Indiz fir die
objektive Qualifikation ist (s. 0. V 2 a) dd). Insoweit ist zu unterscheiden. Fiihren
die Parteien den Vertrag so aus, wie ein Arbeitsverhaltnis ausgefiihrt wird, dann

345 BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 BGB Abhangigkeit Nr. 26; 23.4.1980 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 34.
346 Wank, Empirische Befunde, S. 49.

347 BAG 8.6.1967 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 6; 3.10.1975 AP BGB & 611 Abhéngigkeit Nr. 16; LAG Mecklenburg-
Vorpommern 20.8.2013 BeckRS 2013, 73005.
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kann das zeigen, dass sie eine etwaige Bezeichnung als Vertrag eines Selbstandi-
gen selbst nicht ernst nehmen. Wenn die Hauptkriterien auf eine Arbeitnehmerei-
genschaft hinweisen, dienen die Hilfskriterien der Absicherung dieser Erkenntnis.

Wenn die Hauptkriterien dagegen fiir eine Selbstandigkeit sprechen, haben die
genannten Hilfskriterien keine eigenstdndige Bedeutung. Ein Rechtsformzwang
besteht nur zugunsten von Arbeitnehmern.**® Umgekehrt kdnnen die Parteien ei-
nes Vertrages mit einem Selbstandigen diesem Rechte einrdumen, wie sie sonst
einem Arbeitnehmer zustehen. Dadurch wird der Beschaftigte nicht zum Arbeit-
nehmer.

bb) Rechtsprechung von BAG und BSG

In einer frithen Entscheidung hat das BAG zulasten eines Beschaftigten die Ein-
ordnung als Selbstidndiger auch darauf gestiitzt, dass er sein Einkommen selbst
versteuerte.**® Auch hat es darauf Bezug genommen, dass der Beschaftigte keinen
Anspruch auf Urlaub gehabt habe. Inzwischen ist es von diesem Ansatz mit Recht
abgeriickt.

Das BAG stellt nunmehr mit Recht fest, dass diese und dhnliche Hilfstatsa-
chen nur zugunsten des Arbeitnehmers herangezogen werden diirfen.**® Umge-
kehrt bedeutet die Tatsache, dass der Vertragspartner keine Lohnsteuer und keine
Sozialversicherungsbeitrdge abfiihrt, nur, dass der Beschaftigte nach Meinung des
Vertragspartners kein Arbeitnehmer ist.**' Da es aber ohnehin nicht auf die Mei-
nung der Parteien ankommt, sondern auf die objektive Rechtslage, haben diese
Hilfstatsachen in diesem Falle keine Bedeutung.**

Ein anderes Hilfskriterium ergibt sich aus dem Vergleich mit anderen Beschdf-
tigten:

Wenn die Anstalt einen solchen Biihnenbildner in den wesentlichen Punkten
ebenso behandelt wie andere von ihr festangestellte Blihnenbildner, kann auch
dies ein Grund sein, dem ersteren den Status eines Arbeitnehmers zuzuerkennen
(Bestatigung von AP Nr. 10 zu § 611 BGB Anhingigkeit)."%

Hilfskriterium ist nach der Rechtsprechung auch, ob der Beschaftigte zur Er-
ledigung seiner Vertragspflichten darauf angewiesen ist, selbst Mitarbeiter zu be-
schiftigen** Wie oben dargelegt (s. 0. V 1 a) cc), gilt gem. § 613 BGB allerdings

348 BAG 26.5.1999 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 104 = NZA 1999, 983.

349 BAG 13.12. 1962 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 3.

350 BAG 26.5.1999 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 104 = NZA 1999, 983.

351 BAG 3.10.1975 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 16; dhnlich BAG 9.3.1977 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 21.
352 BAG 9.3.1977 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 22.

353 BAG 3.10. 1975 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 17; dhnlich 10.5.1990 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 51.

354 BAG 16.7.1997 AP BGB § 611 Zeitungsaustrdger Nr. 4; 12.12.2001 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 111; 4.12.2002 AP
BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 115; 7.2.2007 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 118.
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fiir freie Dienstnehmer und Arbeitnehmer in gleicher Weise, dass sie iher Arbeit
persdnlich zu leisten haben.

Das Sozialversicherungsrecht kniipft an das Arbeitsrecht an. Wer Arbeitneh-
mer i. S. des Arbeitsrechts ist, miisste - auch nach &8 7 SGB IV - grundsatzlich ,Be-
schaftigter” i.S. des Sozialversicherungsrechts sein.** Tatsdchlich sind die Ergeb-
nisse in den beiden Rechtsgebieten nicht immer kongruent. So ist der Arbeitgeber
im Arbeitsrecht zur Lohnzahlung ohne Arbeit u. a. in Fillen der Krankheit und des
Urlaubs verpflichtet, da das Arbeitsverhaltnis fortbesteht. Im Sozialversicherungs-
recht wird aber vielfach nicht auf das Vertragsverhaltnis sondern auf die tatsdch-
liche Beschdftigung abgestellt. 2008 hat das BSG aber richtig erkannt, dass eine
Freistellung von der Arbeit das Beschaftigungsverhaltnis nicht beendet.**

cc) Stellungnahme

Wiahrend in der Literatur dem Merkmal teilweise eine selbstdndige Bedeutung
beigemessen wird, erkennt das BAG richtig, dass die Beteiligten insoweit nur die
Folgerungen aus ihrer Qualifizierung des Vertrages ziehen. Wenn der Vertrags-
partner aber Steuern und Sozialversicherung fiir den Beschaftigten abfiihrt, gibt
er selbst zu erkennen, dass er den Beschaftigten fiir einen Arbeitnehmer halt und
kann sich nicht auf eine Qualifikation als freier Mitarbeiter berufen. Insofern ist
es berechtigt, in einer empirischen Untersuchung dieses Indiz zu beriicksichtigen.

355 Darstellung der BSG-Rechtsprechung bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 223 ff.
356 BSG 24.9.2008 AP SGB IV Nr. 3; s. auch Rolfs/Witschen, NZA 2011, 881.
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Wihrend es das BAG und groBe Teile des Schrifttums haufig so darstellen, als ob
der vorherrschende Ansatz zur Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs allgemein
anerkannt sei und eine abweichende Ansicht nur vereinzelt vertreten werde, zeigt
sich, dass in Wahrheit eine ganze Reihe derjenigen Autoren, die sich intensiver
mit dem Arbeitnehmerbegriff beschaftigt haben, einen Ansatz zugrunde legen, der
- in Ubereinstimmung mit dem bei der empirischen Untersuchung als zweites zu-
grunde gelegten Alternativ-Modell - zumindest auch auf das Unternehmerrisiko’
abstellt.3®

Dementsprechend wurde bei der empirischen Untersuchung dem ,BAG-Mo-
dell” ein ,Alternativ-Modell" gegeniibergestellt.>*

Ein entsprechender Ansatz findet sich bei Berning?® Beuthien/Wehler®
Bodenbender/Griese,*®? Biicker, %3 Buhl?** Diller?®® Erren3% Fohrbeck/Wiesand/
Wolterek®®, Gast%® Gittermann**® Heuberger*® Konzen’"' Krause®?* Kreuder’”
Lieb’™* Maties,*”® Mohr*® Neuvians’"" Traeger®’® Vélker?” von Einem®° und Wie-
demann.®® Gemeinsam ist den genannten Autoren, dass sie - im Gegensatz zum
BAG - versuchen, den Arbeitnehmerbegriff teleologisch zu bestimmen. Allein da-

357 Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 13 Rn. 36 ff., 59 ff.

358 Zum Ganzen eingehend Erren, Vorstandsmitglied, S. 106 ff.

359 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 31 f. sowie u. VII.

360 Berning, Die Abhdngigkeit des Franchise-Nehmers, 1993, S. 89.

361 Beuthien/Wehler, RdA 1978, 2.

362 Bodenbender/Griese, Festschrift Wlotzke, 1996, S. 3, 23 f.

363 Biicker, Festschrift Kohte, 2016, S. 21, 42.

364 Buhl, Problematik, S. 185, 198.

365 Diller, Gesellschafter und Gesellschaftorgane als Arbeitnehmer, 1994, S. 101 ff.

366 Erren, Vorstandsmitglied, S. 396.

367 Fohrbeck/Wiesand/Wolterek, Arbeitnehmer, S. 19.

368 Gast, Arbeitsvertrag, S. 109.

369 Gittermann, Arbeitnehmerstatus und Betriebsverfassung in Franchise-Systemen, 1995, S. 75 ff.
370 Heuberger, Sachliche Abhangigkeit, S. 157.

371 Konzen, ZfA 1982, 259, 289 ff.

372 Krause, Mitarbeit in Unternehmen, S. 251 ff.

373 Kreuder, Anm. zu BAG 16.7.1997 AP ArbGG § 5 Nr. 92.

374 Lieb, RdA 1977, 210, 215 f.

375 Maties, Festschrift fiir Wank, S. 323 ff.

376 Mohr, Der Arbeitnehmerbegriff im Arbeits- und Steuerrecht, 1994, S. 99.

377 Neuvians, Die arbeitnehmerihnliche Person, S. 175 ff.

378 Traeger, Reichweite, S. 179 ff.

379 Vélker, Die Scheinselbstédndigkeit im schweizerischen Arbeitsrecht, Diss. Zirich 2004, S. 131 f, 146.
380 von Einem, BB 1994, 60, 63.

38

o

~

Wiedemann, Das Arbeitsverhéltnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhaltnis, 1966, S. 13 ff.

Kapitel VI

299



300

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Juristische Grundlagen

durch heben sie sich methodologisch gesehen positiv von der Rechtsprechung
und der verbreiteten Gegenmeinung in der Literatur ab. Alle genannten Autoren
kommen bei ihrer teleologischen Betrachtung zu dem Ergebnis, dass eine Defini-
tion des Arbeitnehmerbegriffs den Aspekt der wirtschaftlichen Abhadngigkeit mit
beriicksichtigen muss. Die Ansichten dariiber, wie das im Einzelnen zu geschehen
hat, divergieren.

Seinen Ausgangspunkt nimmt dieser alternative Ansatz in dem Habilitations-
vortrag von Wiedemann.*® Nach seiner Ansicht kennzeichnet den Arbeitnehmer
der Verlust der wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit, indem er seine Arbeitskraft
dem Arbeitgeber zur Verfligung stellt.

Im Anschluss daran sieht auch Lieb*® einen Verzicht auf eigene wirtschaftliche
Dispositionen und damit auf unternehmerische Chancen als Charakteristikum des
Arbeitnehmers; im Gegenzug sei der Arbeitgeber zur Daseinsvorsorge des Arbeit-
nehmers verpflichtet.

Mit Recht kritisieren Beuthien/Wehler®* die fehlende teleologische Sicht der
h. M. Teleologisch gesehen sei die soziale Schutzbedirftigkeit der Grund fiir den
arbeitsrechtlichen Schutz. Schon Beuthien/Wehler weisen die Ungereimtheit der
h.M. zum Arbeitnehmerdhnlichen nach:*° Der Arbeitnehmerahnliche wird legal-
definiert als sozial schutzwiirdig. Da er einem Arbeitnehmer dhnlich sei, misse
der Arbeitnehmer erst recht sozial schutzwiirdig sein. Zwar verwenden Beuthien/
Wehler weiterhin die Formulierung ,personliche Abhdngigkeit”, verstehen sie aber
anders als die h. M., ndmlich als wirtschaftliche Abhangigkeit.

Nach Fohrbeck/Wiesand/Wolterek® kommt es fiir die Abgrenzung nicht auf
die personliche Abhdngigkeit an, sondern auf die unternehmerische Tatigkeit.

Gast®™ charakterisiert den Arbeitnehmer dadurch, dass er nicht dber eigene
Betriebsmittel verflige und auf eigene unternehmerische Tatigkeit verzichtet habe.

Wie in ,Arbeitnehmer und Selbstindige” im Einzelnen dargelegt, liegt dem
geltenden Arbeitsrecht ein duales Modell der Erwerbstatigkeit zugrunde.*®® Diese
Erkenntnis findet sich bereits bei Buhl3®® Nach seiner Ansicht ist der Arbeitnehmer
personlich und wirtschaftlich abhdngig. Der Arbeitgeber verfiige demgegeniiber
ber eine eigene Unternehmensorganisation.

382 Wiedemann, Das Arbeitsverhiltnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhiltnis, 1966.
383 Lieb, RdA 1977, 210.

384 Beuthien/Wehler, RdA 1978, 2.

385 S.u. X.

386 Fohrbeck/Wiesand/Wolterek, Arbeitnehmer, S. 19; s. auch Wank, Arbeitnehmer, S. 154 ff.
387 Gast, Arbeitsvertrag, S. 109.

388 Wank, Arbeitnehmer, S. 82 ff.

389 Buhl, Problematik, S. 185, 198.
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Alternative Ansichten in der Literatur

Traeger® stellt vor allem darauf ab, dass der Arbeitgeber einen eigenen Kapi-
taleinsatz tatige.

Fiir Heuberger® ist die ,sachliche Abhangigkeit" des Arbeitnehmers das Ent-
scheidende, die die personliche und die wirtschaftliche Abhangigkeit umfasse.

Nach Konzen**? ist, wie nach Wiedemann und Lieb, der Verlust der wirtschaft-
lichen Dispositionsmdglichkeit maBgeblich. Wie Konzen zutreffend feststellt, be-
steht zwischen der Weisungsbindung und vielen Rechtsfolgen auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts kein Sinnzusammenhang.

Auch fiir von Einem®® ist die wirtschaftliche Abhdngigkeit das entscheidende
Abgrenzungskriterium. Der Auftraggeber iibertrage das wirtschaftliche Risiko auf
den Beschéaftigten und mache sich selbst unternehmerische Chancen zunutze.

Krause®** hilt zwar am Merkmal ,personlich abhédngig” fest, versteht es aber
anders als die h. M.

Meine Auffassung habe ich in verschiedenen Verdffentlichungen dargestellt.®*®

Fasst man diese Ansichten zusammen, so ergibt sich - wobei die Terminologie
unterschiedlich ist: Keiner von den Autoren meint, dass das vom BAG verwandte
Merkmal der persénlichen Abhéngigkeit einen gentigenden Sinnzusammenhang
mit den Rechtsfolgen auf dem Gebiet des Arbeitsrechts aufweise, so dass die
Rechtsprechung den Anspriichen an eine teleologische Begriffsbildung nicht ge-
nlige. Vielmehr sei es unabdingbar, die wirtschaftliche Abhdngigkeit des Arbeit-
nehmers in die Definition einzubeziehen.

Festzuhalten ist auch, dass das von den Kritikern zugrunde gelegte Verstand-
nis von wirtschaftlicher Abhédngigkeit nichts mit dem Verstandnis derjenigen zu
tun hat, die sie kritisieren und das daher an der Sache vorbeigeht.

Da die Kritiker der teleologischen Begriffsbildung den Unterschied zwischen
Tatbestandsmerkmalen und teleologischen Leitgedanken verkennen, greifen sie
eine Ansicht an, die so nicht besteht. Als typisch kann die Formulierung bei Buch-
ner gelten:

390 Traeger, Reichweite, S. 179 ff.

Heuberger, Sachliche Abhéngigkeit, S. 157.

392 Konzen, ZfA 1982, 259, 289 ff., 309.

393 von Einem, BB 1969, 60.

394 Krause, Mitarbeit in Unternehmen, S. 251 ff,, 328.

395 Wank, Arbeitnehmer und Selbstédndige, 1988; ferner u. a. DB 1992, 90; Zeitschrift fir Sozialreform 1996, 387;
Festschrift fiir Kiittner, S. 5 ff.; EuZA 2008, 172; EuZA 2016, 143; Abschnitt A VIl in Flohr/Martinek, European Dis-
tribution Law; Wank/Maties, NZA 2007, 353; zusammenfassende Darstellung auch bei Erren, Vorstandsmitglied,
S. 119 ff.
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.Fir die Arbeitnehmerstellung wird wirtschaftliche Abhangigkeit nicht gefordert.
Allerdings wird sie im Regelfall vorliegen, und dies war zweifellos mitbestimmend
fiir die Ausgestaltung des arbeitsrechtlichen Schutzes, der weitgehend auf wirt-
schaftliche Absicherung der Arbeitnehmer ausgerichtet ist."3%

Aus dieser richtigen Erkenntnis ziehen die Kritiker der teleologischen Begriffs-
bildung nicht die notwendige Folgerung, dass ,wirtschaftliche Abhdngigkeit” in
dieser unspezifischen Redeweise zwar kein Tatbestandsmerkmal der Arbeitnehm-
erdefinition ist, dass aber die Merkmale des Arbeitnehmerbegriffs geeignet sein
missen, die wirtschaftliche Abhangigkeit widerzuspiegeln.

Allerdings divergieren die Autoren bei der Beschreibung der wirtschaftlichen
Abhéngigkeit. So wird teilweise nur der Verlust der wirtschaftlichen Dispositions-
méglichkeit herausgestellt. Die wirtschaftliche Ubermacht des Arbeitgebers wird
teilweise in der Unternehmensorganisation gesehen, teils im Betriebskapital. Im-
mer aber geht es dabei um die Wahrnehmung unternehmerischer Chancen.

Auch in der Rechtsprechung einiger Landesarbeitsgerichte findet sich der hier
genannte Ansatz.*’ Beispielsweise kommt es nach einer Entscheidung des LAG
Kéln darauf an, ob in eigener Person, ohne Mitarbeiter, im Wesentlichen ohne
eigenes Kapital und eigene Organisation auf Dauer angelegte Arbeit nur fiir einen
Auftraggeber geschuldet wird.>®®

396 Buchner, NZA 1998, 1144, 1146.

397 LAG Hamm 16.10.1989 ZIP 1990, 88; LAG Hamburg 6.2.1990 - 3 Sa 50/89 - LAG Niedersachsen 7.9.1990 LAGE
BGB § 611 Arbeitnehmereigenschaft Nr. 24; LAG KéIn 30.6.1995 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 80; LAG Schleswig-
Holstein 24.3.1999 - 2 Sa 556/98 - n.v.

398 LAG Kdln 30.6.1995 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 80.
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VIl Das Alternativ-Modell

1. Das Modell

Die genannten Ansichten werden in der Schrift ,Arbeitnehmer und Selbstandige”
aufgegriffen.’®® Deshalb bot es sich an, dieses Modell in der empirischem Unter-
suchung als Alternativ-Modell neben das Modell des BAG zu stellen, um her-
auszufinden, ob und wieweit sich die Ergebnisse insbes. im Hinblick auf die An-
zahl der Scheinselbstdndigen unterscheiden.*® In diesem Zusammenhang konnte
auch die Signifikanz der in Rechtsprechung und Literatur genannten Merkmale
beleuchtet werden. Der Ansatz des Alternativ-Modells nimmt auf den Verlust der
wirtschaftlichen Dispositionsmoglichkeit, also auf die fehlende Mdglichkeit zur
Wahrnehmung unternehmerischer Chancen, Bezug. Zugleich wird versucht, vom
Bild des Selbstdndigen her, die Voraussetzungen unternehmerischer Betatigung
konkret zu benennen. Bei Vorliegen dieser Merkmale ist jedenfalls eine Arbeitneh-
mereigenschaft abzulehnen. Rechtsprechung und weite Teile der Literatur machen
demgegeniiber nicht den Versuch, operationale Merkmale aufzuzeigen, sondern
liberlassen alles der richterlichen Einschatzung im Einzelfall. Danach ist eine De-
finition des Arbeitnehmers nicht maéglich.

Nach Wank liegt der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstéandigen
ein duales Modell der Erwerbstatigkeit zugrunde.®' Der Arbeitnehmer verzichtet
auf eigene unternehmerische Chancen; dafiir verpflichtet die Rechtsordnung den
Arbeitgeber zur Daseinsvorsorge fiir den Arbeitnehmer. Zu unterscheiden ist da-
bei zwischen dem Berufsschutz und dem Existenzschutz*®? sowie zwischen dem
Individualarbeitsrecht und dem kollektiven Arbeitsrecht.*®® Ein Zusammenhang
zwischen Weisungsbindung und Existenzschutz besteht nicht.*** Dem Arbeitneh-
mer ist der Selbstdndige gegeniiberzustellen, der gekennzeichnet ist durch un-
ternehmerische Chancen, aber auch Risiken.*® Zwar werden auch Arbeitnehmer
teilweise unternehmerisch tatig; aber ihnen wird das Ergebnis nicht finanziell
zugerechnet;*® soweit also die Rechtsprechung argumentiert, wer unternehme-

399 Zusammenfassung des Modells bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 151 ff., 176 ff.
400 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 31, 59 ff.
401 Wank, Arbeitnehmer, S. 82 ff.

402 Wank, Arbeitnehmer, S. 59 ff.; ders., Handbuch Neue Beschiftigungsformen, S. 1, 36, 37; ders.,, Festschrift fiir Kiitt-
ner, S. 5, 10; ders., RdA 2010, 193, 195.

403 Wank, Arbeitnehmer, S. 58 f.

404 Wank, Arbeitnehmer, S. 117 f.; ders,, Handbuch Neue Beschéftigungsformen, S. 37; ders,, Festschrift fur Kittner,
S.'5,10; ders.,, NZA 1999, 225, 226.

405 Wank, Arbeitnehmer, S. 129 ff.; ders,, Handbuch Neue Beschaftigungsformen, S. 61.

406 Wank, Arbeitnehmer, S. 129, 134; ders,, Handbuch Neue Beschaftigungsformen, S. 52, 62; ders., NZA 1999, 225,
227; ders., Festschrift fur Kuttner, S. 5, 111, 12; ders., EuZA 2008, 172, 188.
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risch tatig sei, konne kein Arbeitnehmer sein, ist das unschliissig. Wichtig ist auch,
ob das Unternehmerrisiko freiwillig iibernommen wurde.*”’

Ist damit die teleologische Grundlage gegeben, dann ist es insbes. fiir die Pra-
xis wichtig, das Merkmal ,Mdglichkeit zu eigenen unternehmerischen Entschei-
dungen auf eigene Rechnung” zu operationalisieren. Demgegeniiber duBert das
BAG geradezu zynisch, wenn es seine Entscheidung von ,allen Umstinden des
Einzelfalles" abhdngig mache, biete das die groBte Rechtssicherheit.“®® Geht man
demgegeniiber von dem Leitgedanken der fehlenden unternehmerischen Betati-
gungsmaoglichkeit aus, so bietet sich die Priifung an,*® ob der Beschiftigte

(1) nur oder im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber arbeitet (kein Auftreten
am Markt),*°
® und zwar dauerhaft*"

(2) tiber keine eigene Unternehmensorganisation verfiigt, 2
e namlich kein eigenes Kapital*'®

® und keine eigene Geschaftsraume hat** und

® keine eigenen Mitarbeiter beschaftigt.*'®

(3) Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit mit angemessener Verteilung von
Chancen und Risiken*'® zeigt sich — wie nach der h. M. - in der Weisungsbindung;
sie ist aufzugliedern in

e Oortliche

® zeitliche

® und fachliche Weisungsbindung.

407 Wank, Arbeitnehmer, S. 107; ders.,, NZA 1999, 225, 227.
408 BAG 23.4.1980 AP BGB § 611 Nr. 34.
409 S. Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 32 ff.

410 Wank, Arbeitnehmer, S. 165 ff.; dort auch dazu, dass es sich (nur) um ein Indiz fir unternehmerischen Entschei-
dungsspielraum handelt.

©

411 S. die Nachw. zur &lteren Literatur bei Wank, Arbeitnehmer, S. 28 sowie die Einschrankungen S. 118 f.

412 Wank, Arbeitnehmer, S. 163 f.; ders, NZA 1999, 225, 228. Da es sich nur um eine andere Formulierung gegentiber
der auch vom BAG genannten ,organisatorischen Eingliederung” handelt, geht eine Kritik ins Leere.

413 BAG 13.8.1980 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 37; Wank, Arbeitnehmer, S. 160; dort auch ausdriicklich, dass es sich
nicht um eine notwendige Bedingung handelt, sondern (nur) um ein Indiz; die Kritik bei ErfK-Preis, § 611 BGB Rn.
57 geht daher ins Leere.

414 BAG 13.8.1980 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 37; Wank, Arbeitnehmer, S. 160 f.

415 BAG 27.7.1961 NJW 1961, 286; 13.8.1980 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 37; 12.12.2001 NZA 2002, 787; Wank,
Arbeitnehmer, S. 162 f.; die Kritik von ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 57 geht ins Leere, da seine Argumente dort bereits
zu finden sind.

416 Wank, Arbeitnehmer, S. 127 ff.

IAB-Bibliothek 364



Das Alternativ-Modell

Dabei zahlt allerdings nicht, wie nach h. M., jede irgendwie geartete Weisungsbin-
dung, sondern eine unternehmerische Weisungsbindung, z. B. ausgedriickt durch
® keinen eigenen Kundenstamm?*’

® keine eigene Preisgestaltung.

Wichtig ist die Feststellung, dass es sich dabei nicht um Merkmale handeln kann,
sondern nur um Indizien; denn auch bei einem Arbeitnehmer konnen einige dieser
Indizien ganz oder teilweise vorliegen wie auch umgekehrt jemand ein Selbstandi-
ger sein kann, bei dem nicht alle genannten Voraussetzungen vorliegen.

Gegen diese Indizien sind insofern keine Einwande tragfahig, als diese Indi-
zien auch von der Rechtsprechung und von der h. M. in der Literatur fiir die Ab-
grenzung herangezogen werden. Man darf die einzelnen Kriterien allerdings nicht
isoliert sehen; sondern je mehr Indizien es fiir die Selbstandigkeit gibt, desto eher
ist sie zu bejahen. Auf der Grundlage der genannten Kriterien ergibt sich folgende
Definition:*'8

JArbeitnehmer ist, wer eingegliedert in die Arbeitsorganisation eines anderen
Arbeit nach dessen Weisungen leistet. Arbeitnehmer ist im Zweifel, wer ohne ei-
gene Mitarbeiter und ohne eigene Arbeitsorganisation im Wesentlichen nur fir
einen Vertragspartner arbeitet, wenn der zugrunde liegende Vertrag keine unter-
nehmerische Entscheidungsfreiheit mit Zurechnung des Ergebnisses an den Be-
schaftigten vorsieht."

In dieser Definition verbinden sich die der h. M. entsprechenden zwingenden
Merkmale (Weisungsbindung und Eingliederung) mit Indizien, die kumulativ zu
priifen sind, aber nur eine Vermutung begriinden. Sie sind unter dem teleologi-
schen Leitgedanken zu priifen, ob der Beschaftigte die Mdglichkeit zu eigenen
unternehmerischen Entscheidungen fiir eigene Rechnung hat. Der Unterschied zur
h. M. liegt darin, dass sowohl die Merkmale als auch die Indizien nicht ontolo-
gisch-formal, sondern teleologisch zu beurteilen sind.

2. Die empirische Befragung

Da die in der Literatur vertretenen oben vorgestellten (VI) alternativen Ansétze im
Kern in das im Vorstehenden erlduterte Modell eingearbeitet sind, wurde bei der
empirischen Untersuchung dem BAG-Modell das Alternativ-Modell an die Seite
gestellt.#' Dabei wurden die Hauptkriterien in Untermerkmale aufgeldst. Ortli-

417 Vgl. BAG 21.1.1966 DB 1966, 546, 548; 27.6.2001 NZA 2002, 742.
418 Wank, AuR 2007, 244, 249.
419 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 31, 59 ff.
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che* und zeitliche Freiheit*”' sind dhnlich wie nach h. M. festzustellen. Die in-
haltliche Weisungsgebundenheit wurde in operationale Merkmale aufgegliedert,
namlich in ,eigener Kundenstamm®#?2 und ,freie Preisgestaltung”**

Das Merkmal ,,Unternehmensorganisation” wurde operationalisiert durch
® keine eigenen Mitarbeiter**

e keine eigenen Geschiftsraume*?®

® kein eigenes Geschaftskapital.*2¢

Das Merkmal ,kein Auftreten am Markt" ergibt sich bereits durch das Screening.*”

Damit ergab sich folgender Begriffsbaum (siehe S. 307).

Die Befragung kam zu dem Ergebnis, dass in der Grauzone nur ein Drittel liber
einen eigenen Kundenstamm verfligt.**® Das Fehlen eines eigenstandigen Kunden-
stamms spricht gegen die Selbstandigkeit.

Eine freie Preisgestaltung kdnnen nur 22 % der Befragten vornehmen, bei den
anderen entscheidet der Auftraggeber ganz oder teilweise, in 16 % der Félle ist der
Preis extern, etwa durch eine Gebiihrenordnung, vorgegeben.*?

Das Kriterium freie Zeiteinteilung ist bei 60 % der Befragten gegeben, bei 39 %
nicht.*°

Die Kriterien Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft wurden zwar erhoben,
aber nicht in die Auswertung einbezogen.*!

Eine freie Ortswahl konnten nur 289% der Befragten vornehmen, bei 41 %
nahm die Ortswahl der Auftraggeber vor, und bei 30% lag sie in der Natur der
Sache.”*?

420 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 67.
421 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 64 ff.
42
423 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 63.

424 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 68 ff.

425 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 71.

426 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 72.

427 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 60.

428 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 63; Abbildung 4.21.
429 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 64.; Abbildung 4.22.
430 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 64 ff.

43
43

[N

Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 61.

w

o
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©

Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 66.
Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 68; Abbildung 4.26.
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Das Kriterium ,eigene Unternehmensorganisation” wurde untergliedert in ,eige-
ne Mitarbeiter”, ,eigene Betriebsstatte" und ,eigenes Betriebskapital” Von den
Befragten in der Grauzone arbeiten 92 9% ohne sozialversicherungspflichtige Mit-
arbeiter.*

66 % der Befragten waren zu personlicher Arbeitsleistung verpflichtet.*** Im
Hinblick auf das Kriterium ,eigene Geschaftsraume" ist festzustellen, dass 63 %
der Befragten nicht iiber eigene Geschaftsraume verfiigten.®s Uber eigenes Be-
triebskapital verfiigten 53 % der Befragten.*¢

Bei der Gesamtbeurteilung wurden, wie oben ausgefiihrt, mehrere Indizien
beriicksichtigt. Eine Arbeitnehmereigenschaft wurde bejaht, wenn 4 der 7 Indizien
vorlagen.**” Danach waren 29 % der Befragten als Selbstdndige einzuordnen und
489 als abhdngig Beschéftigte in Form der Scheinselbstandigkeit, wahrend 23 %
einer Grauzone zuzuordnen waren.*®

Des Weiteren wurde bei der Befragung unterschieden zwischen Haupttatigkeit
und Nebentitigkeit.**® Von den hauptberuflich Tatigen konnten 36 % als Selbstan-
dige und 40 % als Arbeitnehmer eingeordnet werden.*?°

Fiir die Nebentatigkeit ergab sich:
® 15090 Selbstandige

® 2009 Semi-Selbstandige

® 6509 Scheinselbstdndige

433 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 68; Abbildung 4.26.

434 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 70.

435 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 71; Abbildung 4.30.

436 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 73; Abbildung 4.31.

437 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 74.

438 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 74 ff.; Abbildung 4.32.

439 Zur Bedeutung fr die Arbeitnehmereigenschaft Wank, Arbeitnehmer, S. 222 ff.
440 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 75.
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VIl Das BAG-Plus-Modell und Synopse

1. Das BAG-Plus-Modell

Als drittes Modell neben dem BAG-Modell und dem Alternativ-Modell wurde der
Befragung das BAG-Plus-Modell zugrunde gelegt.**' Es wird in dieser Form sonst
nicht vertreten. Es zeichnet sich dadurch aus, dass es im Grundsatz der Recht-
sprechung folgt, diese aber im Hinblick auf die Weisungsbindung mit Elementen
der selbstindigen Teilnahme am Markt anreichert.*? Insbesondere das Merkmal
Eingliederung, das jahrzehntelang auch fiir das BAG mitentscheidend war und das
dementsprechend auch in § 7 Abs. 1 SGB IV genannt wird, das aber in der neue-
ren Rechtsprechung ohne Begriindung aufgegeben wurde, ist mit aufgenommen
worden. Die freiwillige Ubernahme eines Unternehmerrisikos wurde in der Form
berlicksichtigt, ob fiir den Beschéaftigten Erwerbsalternativen bestanden.**?

Danach ergibt sich:

e Selbstdndige: 39 9% der Befragten
e Semi-Selbstandige: 27%

® Scheinselbstandige: 34 9%

Es wurde auch untersucht, inwieweit zwei Hilfskriterien weiter helfen, ndmlich
Alternativen zum abgeschlossenen Vertrag und Vertragsdauer. Zwar nimmt bei
langer Vertragsdauer der Anteil der Selbstdndigen zu; da es aber dafiir unter-
schiedliche Griinde geben kann, kdnnen daraus fiir die vorliegende Untersuchung
keine Schliisse gezogen werden.

2. Synoptische Betrachtung von BAG-Modell, Alternativ-Modell
und BAG-Plus-Modell

Vergleicht man die Ergebnisse der drei Modelle mit einander,*** so zeigt sich, dass
nach dem BAG-Modell mehr Beschiftigte als Selbstdndige eingestuft werden
als nach dem Alternativ-Modell. Festzuhalten ist aber, dass es auch nach dem
Alternativ-Modell unter den Beschaftigten in der Grauzone ,echte Selbstdndige”
gibt; der vielfach vorgebrachte Einwand, bei diesem Modell gebe es keine Ar-
beitnehmerdhnlichen mehr, hat schon insofern nie gestimmt, als beispielsweise

441 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 32, 76 ff.

442 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 76, Abbildung 4.33.
443 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 33, 77.

444 S, das Schema bei Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 34.
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Beschaftigte mit Mitarbeitern von vornherein aus dem Arbeitnehmerbegriff aus-
geklammert wurden. Aber auch unter den Solo-Selbstandigen gibt es nach diesem
Modell echte Selbstidndige - allerdings mehr Scheinselbstandige als nach dem
BAG-Modell. In Zahlen ergibt sich:**

BAG-Modell Alternativ-Modell ~ BAG-Plus-Modell
Selbstdndige 41 % 29 9% 399%
Scheinselbstandige 24% 48 9% 349%
Semi-Selbstandige 350 23 % 27 %

Besonderheiten ergaben sich fiir Nebentdtigkeiten:*

e BAG-Modell 29 %
e Alternativ-Modell 64 %
e  BAG-Plus-Modell 47 %

445 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 78, Abbildung 4.34.
446 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 79.
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IX Arbeitsrecht und Gesellschaftsrecht

Das BAG betont, die ,Eigenart der jeweiligen Tatigkeit” sei zu beriicksichtigen,*’
und § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB nimmt das auf.

Das wird teilweise so verstanden, als misste man fiir jeden Beruf eigene Ab-
grenzungskriterien zugrunde legen. Dementsprechend werden in der Literatur
vielfach Entscheidungen geordnet nach einzelnen Berufen aufgelistet (so auch
hier unter XII). Tatsachlich handelt es sich insoweit um drei verschiedene Aspekte:
e Arbeitsverhiltnisse und andere Rechtsverhiltnisse (s. im Folgenden unter IX)
e Dbesondere vertragliche Konstruktionen (s. u. XI)

e Dbesondere Berufe (s. u. XlI).

Des Weiteren kommt es darauf an, ob der Entscheidung besondere Aspekte des
Einzelfalles zugrunde liegen oder ob sie Verallgemeinerungen erlaubt.

Die Fragestellung ist bei den drei genannten Aspekten jeweils unterschiedlich.
Bei der ersten Frage geht es um eine ,Rechtsgebietskonkurrenz”,**8 also darum,
ob iberhaupt die Vorschriften des Arbeitsrechts anwendbar sind oder die eines
anderen Rechtsgebiets.

Bei der zweiten Frage ist zu priifen, ob durch eine bestimmte Vertragskonstruk-
tion die Anwendung von Arbeitsrecht vermieden wird. Sie betrifft also nicht be-
stimmte Berufe, sondern die Vertragskonstruktion im Allgemeinen.

Bei der dritten Frage geht es darum, ob je nach Beruf andere Kriterien fiir die
Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstdndigen anwendbar sind.

In einem ersten Schritt soll das Verhaltnis von Arbeitsrecht und Gesellschafts-
recht untersucht werden.

1. Rechtsgebietskonkurrenz

Zunachst muss gepriift werden, ob ein Beschaftigter Gesellschafter oder Arbeit-
nehmer ist. So hat das BAG Mitarbeiter eines Zimmererunternehmens als Gesell-
schafter und nicht als Arbeitnehmer angesehen.*?® Das Gleiche galt fiir den Part-
ner einer Anwaltskanzle**® sowie fiir Rote-Kreuz-Schwestern*' sowie fiir einen
GmbH-Gesellschafter mit mehr als 50 % Anteilen.**

447 BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 26, 17.5.1978 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 28; BAG 13.11.1991 AP
BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 60 = NZA 1992, 1125.

448 Maties, Festschrift fiir Wank, S. 323, 338; Wank, Festschrift fiir Wiedemann, S. 587 ff.; Wank/Maties, NZA 2007,
353 f.

449 BAG 10.4.1991 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 54.

450 BAG 15.4.1993 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 65.

451 BAG 6.7.1995 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 77; s. die Vorlage des BAG an den EuGH 17.3.2015 - 1 ABR 62/12 (A).
452 BAG 6.5.1998 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 95.
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Soweit es sich um Organmitglieder einer Gesellschaft handelt, miissen drei Fallge-
staltungen auseinander gehalten werden*:
e der bloBe Kapitalanleger (Nur-Gesellschafter)
® der mitarbeitende Gesellschafter-Geschaftsfihrer
— als Mehrheitsgesellschafter
- als Minderheitsgesellschafter
e der Geschéftsfiihrer ohne Kapitalbeteiligung (Fremdgeschaftsfiihrer).**

Im Hinblick auf einen Nur-Gesellschafter kann sich die Frage stellen, ob er ein
Scheingesellschafter und in Wahrheit ein Arbeitnehmer ist. So ziehen manche
Sekten Anhdnger zu gering entlohnter Arbeit heran, ohne ihnen die Rechte eines
Gesellschafters einzurdumen. Im Ubrigen kann sich das Abgrenzungsproblem bei
einem Minderheitsgesellschafter stellen, der zur Leistung von Diensten verpflich-
tet ist.

Beim Gesellschafter-Geschdftsfiihrer kann man zwischen der Stellung als Ge-
sellschafter (nach Gesellschaftsrecht) und derjenigen als Geschaftsfiihrer (nach
Arbeitsrecht) unterscheiden.

2. Gesellschafter und Arbeitnehmer

Das Abgrenzungsproblem stellt sich bei einem mitarbeitenden Gesellschafter.
So kann eine OHG aus zwei Gesellschaftern bestehen, von denen einer fiir die
kaufmannische und einer fiir die technische Seite verantwortlich ist. Beide sind
ganztags auf Dauer nur fiir die OHG beschaftigt. In diesem Fall greift eine Rechts-
gebietskonkurrenz ein: Die Gesamtheit ihrer Arbeitsbedingungen richtet sich nach
Gesellschaftsrecht und nicht nach Arbeitsrecht.

An dieser Betrachtung adndert sich auch nichts bei einem Gesellschafter-Ge-
schdéftsfiihrer. Seine Organstellung als Geschaftsfiihrer ist zwar in groben Ziigen
im Gesetz geregelt. Seine Arbeitsbedingungen sind aber Teil seiner Gesellschafter-
stellung. Das anzuwendende Urlaubsrecht beispielsweise richtet sich nach Gesell-
schaftsrecht und nicht nach Arbeitsrecht. Das gilt jedenfalls fiir den Mehrheits-
gesellschafter.*s

453 Wank, EuZA 2016, 143, 152 f.
454 Wank/Maties, NZA 2007, 535.
455 Lunk, NZA 2015,917,919.

IAB-Bibliothek 364



Arbeitsrecht und Gesellschaftsrecht

Wenn ein Gesellschafter einer GmbH iber mehr als 50 % der Stimmanteile ver-
fligt, steht das seiner Arbeitnehmereigenschaft entgegen.**® Das Gleiche gilt fiir
Gesellschafter mit einer Sperrminoritat.

Problematisch ist die Rechtsstellung des Minderheitsgesellschafter-Ge-
schdftsfiihrers.*’ Beispielsweise wird ein langjahriger verdienter Mitarbeiter mit
einem Kapitalanteil von 5% in die Gesellschaft aufgenommen. Richten sich seine
Arbeitsbedingungen jetzt nach Gesellschaftsrecht (weil er Gesellschafter ist) oder
nach Arbeitsrecht (weil seine Tétigkeit im Grunde unverdndert ist und er in der
Gesellschafterversammlung den Mehrheitsgesellschaftern untergeordnet ist)?

3. GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer in der Rechtsprechung des EuGH

Aktuell im Vordergrund steht die Frage nach der Rechtsstellung des GmbH-Fremd-
geschdftsfiihrers, also eines Geschaftsfiihrers, der nicht zugleich Gesellschafter
ist. Von den genannten Fallen unterscheidet sich der folgende dadurch, dass der
Beschaftigte keinerlei Gesellschaftsanteil besitzt.

Bis zu der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Danosa**® war in Recht-
sprechung und Literatur streitig, ob GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer Arbeitnehmer
oder Selbsténdige sind. Das BAG war der Meinung, dass es sich im Regelfall um
freie Dienstnehmer handelt, aber ausnahmsweise auch um Arbeitnehmer handeln
konne.*® Ein groBer Teil der Autoren sah GmbH-Fremdgeschéaftsfiihrer ebenfalls
als Selbstandige an.*®® Nach einer anderen in der Literatur vertretenen Meinung
wurden GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer allgemein als Arbeitnehmer angesehen.*

Die Ansicht des BAG und der ihm zustimmenden Literatur ist widerspriichlich.

Auf der einen Seite wird generell angenommen, dass es bei der personlichen
Abhingigkeit nicht darauf ankommt, ob sich die Weisungsbindung (wie hier ver-
treten) auf unternehmerische Weisungen bezieht oder auf Weisungen anderer Art.
Im Gegensatz dazu wird beim Fremdgeschaftsfiihrer betont, dass er unternehme-

456 BAG 17.9.2014 NZA 2014, 1293 = NJW 2015, 572; Fischer, NJW 2011, 2329, 2331; Lunk/Rodenbusch, GmbHR 2012,
188, 190; Oberthiir, NZA 2011, 253, 254; Schubert, EuZA 2011, 362, 365; w. N. bei Hildebrand, Arbeitnehmerschutz,
S. 49.

457 Zur Sozialversicherungspflicht von Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2016, 306.

458 EuGH 11.11.2010 Rs. C-232/09 - NJW 2011, 2343 = NZA 2011, 143 = EuZW 2011, 74 = EWiR 2011, 27 (Wank) -
Danosa.

459 BAG 9.5.1985 BAGE 49, 81 = NZA 1986, 792; BAG 24.1.2005 AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 19 = NJW 2006, 1899
= NZA 2006, 366; zur Rechtsprechung des BAG Reinecke, ZIP 1997, 1525; U. H. Schneider, GmbHR 1993, 10; s. aber
auch BAG 26.5.1999 AP GmbHG § 35 Nr. 10.

460 Boemke, ZfA 1998, 209, 212 ff.; Fleck, Festschrift fiir Hilger/Stumpf, 1983, S. 197, 202, 208; Goette, Festschrift fur
Wiedemann, 2002, S. 873; Henssler, RdA 1992, 289 ff.; Martens, Festschrift fur Hilger/Stumpf, 1983, S. 437, 440 ff,;
MiinchArbR-Richardi, § 17 Rn. 56.

AnnuB, ZinsO 2001, 344, 345 ff.; Diller, Gesellschafter, S. 137 ff.; Kamanabrou, DB 2002, 146, 147; Krause, Mit-
arbeit, S. 297 ff.,, 303 f., 332 ff.; Miller, BB 1977, 723, 725 f.; Trinkhaus, DB 1968, 1756 ff.; Wank, Festschrift fiir
Wiedemann, 2002, S. 587 ff.; ders, Anm. zu BAG 19.5.2010, RdA 2011, 178; ferner Wank/Maties, NZA 2007, 353 f.

46
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risch fir die GmbH tatig sei. Vor allem wird beim Fremdgeschaftsfiihrer vom BAG
vollig ausgeblendet, dass er — anders als ein Nur-Gesellschafter - voll und ganz fiir
fremde Rechnung arbeitet. Ob und wie viel Gewinn die GmbH aufgrund seines un-
ternehmerischen Einsatzes macht, schldgt sich in seinem Gehalt nicht nieder. Dass
das Handeln nicht auf eigene Rechnung erfolgt, schlieBt entgegen der Ansicht des
BAG die Eigenschaft als Selbstédndiger aus.

SchlieBlich wendet das BAG auch in einer weiteren Hinsicht seine eigene
Rechtsprechung nicht auf diese Fallgruppe an. Nach dem GmbH-Gesetz unter-
liegen Fremdgeschaftsfiihrer den Weisungen der Gesellschafter. Darauf, ob diese
das ihnen zustehende Weisungsrecht téaglich ausiiben, kommt es auch nach der
Rechtsprechung nicht an. Folgerichtig hdtte das BAG die Arbeitnehmereigen-
schaft bejahen missen.

SchlieBlich kdnnen die Gesellschafter dem Geschéaftsfiihrer das Vertrauen ent-
ziehen und ihn entlassen. Das dndert zwar nach der in Deutschland allgemein
anerkannten Trennungstheorie*®? nichts daran, dass sie weiterhin Beschaftigte
sind; aber da ihr Beschaftigungsverhaltnis durch den Entzug der Geschaftsfiihrer-
stellung funktionslos ist, wird es vielfach auch - mit ordentlicher Kiindigung - zu
einer Beendigung dieses Rechtsverhaltnisses kommen.*3

Alles in allem war die Rechtsprechung des BAG zu Fremdgeschaftsfiihrern
schon immer unzutreffend.

Neue Bewegung ist in die Problematik durch mehrere Entscheidungen des
EuGH gekommen.

In der Rs. Danosa*®* hielt der EuGH die Geschaftsfiihrerin einer lettischen Kapital-
gesellschaft i. S. des EU-Mutterschaftsrechts fiir eine Arbeitnehmerin. Der EuGH stellt
fest, dass es auf die Qualifikation des Beschaftigungsverhéltnisses im nationalen
Recht nicht ankomme. Vielmehr miisse der Begriff des Arbeitnehmers in der RL 98/59
autonom und einheitlich ausgelegt werden. Der EuGH nimmt insoweit zunachst auf
seinen allgemeinen Arbeitnehmerbegriff Bezug. Wesentliches Merkmal ist danach,

.dass eine Person
e wdhrend einer bestimmten Zeit
e fiir einen anderen
® nach dessen Weisung Leistungen erbringt,

e fiir die sie als Gegenleistung eine Verglitung erhalt."+®

46,

(]

Betr. GmbH BAG 25.10.2007 NZA 2008, 168; BGH 14.7.19980 BGHZ 78, 82, 85; 14.11.1983 BGHZ 89, 48, 52;
26.6.1995 NJW 1995, 2850; 28.10.2002 NJW 2003, 351, 10.5.2010 NJW 2010, 2343, 2346, 11.10.2010 NJW 2011,
920; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 6 Rn. 1; Oetker in Henssler/Strohn, § 35 GmbHG Rn. 6; um-
fassende Nachw. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 13.

463 S.BGH 11.10.2010 BB 2011, 334.

464 EuGH 11.11.2010 Rs. C-232/09 - NZA 2011, 143 = NJW 2011, 2343 = EuZW 2011, 74 - Danosa.

465 EuGH 11.11.2010 Rn. 39 - Danosa.
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Speziell fiir Geschaftsfiihrer stellt der EuGH auf folgende Kriterien ab:*e

e die Bedingungen, unter denen das Mitglied des Leitungsorgans bestellt wird,
e die Art der ihm Ubertragenen Aufgaben,

® den Rahmen, in dem diese Aufgaben ausgefiihrt werden,

e den Umfang der Befugnisse des Betroffenen,

e die Kontrolle, der das Mitglied innerhalb der Gesellschaft unterliegt

e sowie schlieBlich die Umstdnde, unter denen es abberufen werden kann.

Diese Begriffsbildung ist aus methodischer Sicht ebenso wenig geeignet wie die
des BAG. Eine weiterflihrende Argumentation findet sich demgegeniiber in einer
Entscheidung des EuGH zum Fremdgeschaftsfihrer einer Gesellschaft (s. 0. IV 2 a).
Entscheidendes Merkmal ist fiir den EuGH in den anderen Fallen die Weisungsbin-
dung. Dieses Merkmal wird weder konkretisiert (inhaltliche, 6rtliche und zeitliche
Weisungsbindung) noch wird, wie es geboten wire, auf die ,unternehmerische Ent-
scheidung auf eigene Rechnung" abgestellt. Die Eingliederung als weiteres wich-
tiges Merkmal fehlt. Die Ansammlung der in der Danosa-Entscheidung genannten
Kriterien lasst den teleologischen Bezug nicht erkennen; auBerdem fehlt eine Tren-
nung zwischen der Organstellung (Bestellung und Abberufung von Organen) und
der Stellung als Beschaftigter, wie es in der deutschen Trennungstheorie anerkannt
ist und wie es auch hier geboten ware. Auch kommt es, entgegen BAG und EuGH,
nicht auf die wirtschaftliche Tatigkeit als solche an, sondern darauf, ob sie auf
Rechnung der Gesellschaft oder auf Rechnung des Geschaftsfiihrers erfolgt.*’

Wenn die Begriindung auch verbesserungsbediirftig ist, so unterscheidet sich
die EuGH-Rechtsprechung jedenfalls dadurch von der des BAG, dass sie zum zu-
treffenden Ergebnis kommt. Der EuGH hat diese Rechtsprechung inzwischen be-
statigt. So hat er in der Rechtssache Kommission/Italien auf das Danosa-Urteil
verwiesen.*®

Das Arbeitsgericht Verden hatte lber den Schwellenwert nach der Massen-
entlassungsrichtlinie im Hinblick auf § 17 KSchG zu entscheiden und hat dem
EuGH die Fragen vorgelegt, wie der autonome Arbeitnehmerbegriff des EU-Rechts
bei GmbH-Geschaftsfiihrern zu verstehen sei und ob GmbH-Geschaftsfiihrer in
Deutschland immer auch Arbeitnehmer i. S. des § 17 KSchG sein miissten.*®® Darauf
hat der EuGH in der Entscheidung Balkaya geantwortet.

466 EuGH 11.11.2010 Rn. 47 - Danosa.

467 Kocher, Festschrift fiir Kohte, 2016, S. 925, 937 f.

468 EuGH, ECLI:EU:C:2014:77 = BeckRS 2014, 81554 Rn. 17.

469 ArbG Verden, NZA 2014, 665; dazu Hohenstatt/Naber, NZA 2014, 637.
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Im Urteil Balkaya*® hat der EuGH die Danosa-Rechtsprechung fortgefiinrt. In dem
Verfahren kam es im Rahmen des § 17 KSchG darauf an, ob der Geschaftsfiihrer,
der an der GmbH keine Geschaftsanteile hielt, als Arbeitnehmer fiir den Schwel-
lenwert von 20 Arbeitnehmern mitzuzdhlen sei. Das hat der EuGH unter Verwei-
sung auf das Danosa-Urteil bejaht.*”

Zu dem Danosa-Urteil gibt es in Deutschland eine Reihe von Stellungnahmen.*’?
In der Literatur besteht weitgehend Ubereinstimmung dariiber, dass diese Recht-
sprechung allgemein auch fiir Deutschland gilt und dort jedenfalls fiir alle dieje-
nigen Rechtsvorschriften, die eine Umsetzung des EU-Rechts enthalten und auf
den EU-Arbeitnehmerbegriff Bezug nehmen # (z.B. AGG, ArbZG, BUrlG, MuSchG,
§ 17 KSchG**), also nicht nur fiir die Umsetzung von EU-Mutterschaftsrecht.

4. Die Rechtsprechung in Deutschland

a) Bisherige Rechtsprechung
In frilheren Urteilen hat das BAG den GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer als freien
Dienstnehmer angesehen; im Einzelfall kdnne allerdings ein Arbeitsverhaltnis vor-
liegen.*s

Viele Streitigkeiten setzen bereits bei der Frage des Rechtswegs ein.’® Mit der
Bestellung zum Geschaftsfiihrer endet ein friiher begriindetes Arbeitsverhaltnis.
Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bedarf der Schriftform nach § 623 BGB.
Sie wird durch den (schriftlichen) Abschluss eines Vertrages zum Geschéftsfiihrer
gewahrt.*”’

Teilweise ging es um Falle, in denen ein friiherer Angestellter zeitweilig zum
Geschaftsflihrer ernannt wurde und nach Beendigung des Amtes als Geschafts-

470 EuGH 9.7.2015 - C-229/14 - NZA 2015, 861 = NJW 2015, 2481 = BeckRS 2015, 80897 - Balkaya; dazu Brétzmann,
GmbHR 2015, 984; Forst, EuZW 2015, 664; Hohenstadt/Naber, NZA 2014, 637; Junker, EuZA 2016, 184, 199 f.;
Lingemann/Otte, DB 2015, 1965; Lunk, NZA 2015, 917; Weber/Zimmer, EuZA 2016, 224 ff.

471 S.auch EuGH 10.9.2015 Rs. C-47/14 ZIP 2015, 2340 - Holterman Ferho Exploitation.

472 EUArbR-Steinmeyer Art. 45 AEUV Rn. 13 ff.; Fischer, NJW 2011, 2329; Hepp, Mutterschutz fiir GmbH-Geschaftsfiih-
rerinnen, 2016; Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfiinrenden Organen im Lichte der Danosa-Entschei-
dung des EuGH, 2014; Junker, NZA 2011, 950; Leopold, ZESAR 20111, 362; Maties, Festschrift fiir Wank, S. 323, 339;
Preis/Sagan, ZGR 2013, 26; Schubert, ZESAR 2013, 5; dies., ZIP 2013, 289; Siefer, Der Schutz von Geschéftsfiihrern
und Vorstandsmitgliedern gegen Diskriminierungen, 2016; Wank, RdA 2011, 178; ders.,, Anm. zu BGH AP AGG § 22
Nr. 6; Wilsing/Meyer, NJW 2012, 3211.

473 Bauer/Krieger/Arnold, Arbeitsrechtliche Aufhebungsvertrage, 9. Aufl. 2014, D Rn. 9 ff.; Lunk/Rodenbusch, GmbHR
2012, 188, 190 ff.; Oetkerin Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 35 Rn. 82 a; Schubert, ZESAR 2013,
5, 6; w. N. bei Hildebrand, Arbeitnehmerschutz, S. 45, 48 f.

474 S. 0.V 2 sowie Preis/Sagan, ZGR 2013, 26.

475 BAG 26.5.1999 NZA 1999, 987; BAG 26.5.1993 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 106; 24.11.2005 NZA 2006, 366;
25.10.2007 NZA 2008, 168; 31.7.2014 - 2 AZR 422/13 - NJW 2015, 508 = NZA 2015, 101.

476 Lunk, NJW 2015, 528; Reinfelder, RdA 2016, 87, 94 ff.; Stagat, NZA 2015, 193; Vielmeier, NZA 2016, 1241.
477 BAG 19.7.2007 NZA 2007, 1095.

IAB-Bibliothek 364



Arbeitsrecht und Gesellschaftsrecht

fiihrer wieder Angestellter war. Hatte das BAG zundchst ein ,ruhendes Arbeits-
verhédltnis" angenommen, das nunmehr wieder auflebe, so ist es spater von dieser
Konstruktion wieder abgeriickt. Vielmehr bedarf es nach der jetzigen Auffassung
des BAG eines neuen Arbeitsvertrages.

Probleme bereitet auch die Stellung des Beschaftigten nach einer Abberufung*’®
als Geschaftsfiihrer.*’® Das zugrunde liegende Rechtsverhaltnis - gleichgiiltig ob
man es, wie das BAG friiher, als Dienstverhaltnis oder, wie jedenfalls heute geboten,
als Arbeitsverhaltnis qualifiziert, bleibt gemaB der Trennungstheorie bis zu einer
Kiindigung bestehen.*® Fiir diesen Zeitraum ergeben sich einige Folgerungen.*'

Die Fiktion des & 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG endet, wenn der Geschaftsfiihrer durch
die Gesellschafter abberufen wird.*?

Soweit der GmbH-Fremdgeschéaftsfiinrer von deutschen Vorschriften erfasst
wird, die keine Umsetzung von EU-Recht enthalten, ware es moglich, den friiheren
Meinungsstreit fortzusetzen. In diesem Falle kdnnte das BAG zu einer gespalte-
nen Losung kommen, indem GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer jeweils Arbeitnehmer
waren, wenn die Vorschrift EU-Recht umsetzt, und Selbstdndige, wenn das nicht
der Fall ist. Wahrscheinlicher ist allerdings, dass sich auf Dauer eine einheitliche
Behandlung durchsetzt, nach der GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer immer als Arbeit-
nehmer angesehen werden.*®

Das BAG hatte noch keine Gelegenheit, die EuGH-Rechtsprechung in der Rs.
Danosa auf deutsches Recht zu libertragen oder hat diese Gelegenheit jedenfalls
nicht wahrgenommen.*®* In einem neuen Urteil wendet das BAG auf die betrieb-
liche Altersversorgung § 17 BetrAVG i.V. m. § 6 BetrAVG an.*® Die gesamte um-
fangreiche Diskussion dariiber, was sich aus § 17 BetrAVG ergibt, war lberfliissig,
da auf den klagenden GmbH-Geschaftsfiihrer § 6 BetrAVG direkt anwendbar war,
wenn man das Danosa-Urteil beriicksichtigt.

Im Gegensatz zum BAG gelangte das BSG schon vor der Danosa-Entscheidung
zu dem zutreffenden Ergebnis, dass GmbH-Fremdgeschéftsfiihrer Beschaftigte (=
Arbeitnehmer) i. S. des Sozialversicherungsrechts sind. Es zieht zur Argumentation
genau die Kriterien heran, wie sie bei der teleologischen Begriffsbildung genannt
werden, namlich soziale Schutzbediirftigkeit, wirtschaftliche Abhangigkeit, kein

478 BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14 - NJW 2015, 570.

479 Zur Amtsniederlegung BAG 3.12.2014 - 10 AZB 98/14 - NJW 2015, 718 = NZA 2015, 180.

480 Erren, Vorstandsmitglied, S. 20 ff.

481 S.z.B. Bork, NZA 2015, 199.

482 BAG 22.10.2014 NJW 2015, 570; dazu Geck/Fiedler, BB 2015, 1077; Lunk, NJW 2015, 528.

483 Dazu Wank, EWIR 2011, 27; Junker, NZA 2011, 950.

484 Zu den Folgen der Entscheidung fiir das deutsche Recht s. die Nachw. bei Hildebrand, Arbeitnehmerschutz, S. 48 f.
485 BAG 15.4.2014 AP BetrAVG § 30 a (Fischer).
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unternehmerisches Risiko, kein eigenes Kapital, keine eigene Betriebsstatte und
keine eigenen Hilfskrafte.

b) Antidiskriminierungsrecht
Wie oben zum Beschaftigtenbegriff ausgefiihrt, umfasst der arbeitsrechtliche
Begriff des Beschaftigten sowohl Arbeitnehmer als auch andere Erwerbstatige.
Fiir das AGG bedeutet das scheinbar, dass es gleichgiiltig ist, ob GmbH-Fremd-
geschiftsfiihrer Arbeitnehmer sind (dann unterliegen sie nach § 6 Abs. 1 AGG
dem Gesetz) oder als Organmitglieder Beschiftigte (dann unterliegen sie nach
§ 6 Abs. 3 AGG dem Gesetz).*®’ Der Unterschied besteht jedoch darin, dass der
Fremdgeschaftsfiihrer nach Abs. 1 innerhalb des gesamten Arbeitsrechts dem AGG
unterfallt, nach Abs. 3 dagegen nur beziiglich der Einstellungs- und Entlassungs-
bedingungen. Der Unterschied zeigt sich insbes., wenn die befristete Organstel-
lung nicht verldngert wird - sieht man darin keine ,Entlassungsbedingung”, wird
der Geschaftsfiihrer nicht geschiitzt.

Der BGH hat in einem Fall zur Diskriminierung eines GmbH-Geschaftsfihrers
§ 6 Abs. 3 AGG angewandt, obwohl im Hinblick auf die Danosa-Entscheidung der
Geschaftsfiihrer Arbeitnehmer war mit der Rechtsfolge, dass § 6 Abs. 1 AGG héatte
angewandt werden miissen.*®

¢) Vorstandmitglieder einer Aktiengesellschaft

Die Danosa-Entscheidung ist auch beachtlich fiir die Vorstandmitglieder einer
Aktiengesellschaft. Zwar unterliegen sie - anders als GmbH-Geschaftsfiihrer -
keinen Weisungen, also hier des Aufsichtsrats oder der Hauptversammlung. Sie
werden deshalb in Rechtsprechung und Literatur in Deutschland nicht als Arbeit-
nehmer angesehen.*®® Die Frage der Zuldssigkeit von Abberufungen stellt sich bei
ihnen aber im Hinblick auf § 6 Abs. 3 AGG.*°

486 S. die Nachw. bei Maties, Festschrift fir Wank, S. 323, 336; zur Sozialversicherungspflicht eines Minderheitsgesell-

schafters LSG Rheinland-Pfalz 18.5.2016 BeckRS 2016, 69534.

Zum Antidiskriminierungsrecht bei Gesellschaftsorganen Kort, WM 2013, 1049; Oetker in Bitburger Gesprache,

S. 35, 38; Preis/Sagan, ZGR 2013, 26; Schubert, ZIP 2013, 289; w. Nachw. bei Hildebrand, Arbeitnehmerschutz, S. 45.

BGH 23.4.2012 - Il ZR 163/120 - AP AGG § 22 Nr. 6 (Wank) = NJW 2012, 2346 = NZA 2012, 797; dazu Maties,

Festschrift fiir Wank, S. 323, 339 f.

489 Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 84 Rn. 15; Lunk/Rodenbusch, GmbHR 2012,
188, 190; Schubert, ZESAR 2013, 5, 8; w. Nachw. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 294 ff., 302; Hildebrand, Arbeit-
nehmerschutz, S. 30 f., 84 f.; a. A. Erren, Vorstandsmitglied, S. 633 ff.; Fischer, NJW 2011, 2329, 2331; Nachw. der
Kritik an der h. M. bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 302 ff.

490 Dazu Kliemt, RdA 2015, 232.

48
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Arbeitsrecht und Gesellschaftsrecht

d) Vereinsmitglieder
Im Hinblick auf Vereinsmitglieder stellt sich die Frage, inwieweit Gesellschafts-
recht Arbeitsrecht verdrangt.**’

Im Verhiltnis Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht*? ist seit dem
1.1.2015 § 27 Abs. 3 BGB zu beachten, nach dem Mitglieder eines Vereins ehren-
amtlich tatig sind. Nach § 40 Abs. 1 BGB kdnnen Vereine allerdings eine abwei-
chende Regelung in ihrer Satzung treffen.

Wie bereits ausgefiihrt, wurden Rot-Kreuz-Schwestern, die liber Gestellungs-
vertrige vermittelt werden, vom BAG nicht als (Leih-)Arbeitnehmerinnen ange-
sehen.*? Jedoch darf - ganz allgemein - eine Gestellung liber Vereine nicht zu
Umgehungszwecken benutzt werden.**

5. Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Das wahrscheinlichere Ergebnis, dass jedenfalls fiir alle deutschen Rechtsvor-
schriften, die auf EU-Recht beruhen, GmbH-Geschaftsfiihrer als Arbeitnehmer
behandelt werden und dass in Zukunft diese Sicht auch auf rein deutsche Normen
erstreckt werden wird, kann fiir die vorliegende empirische Untersuchung vorweg-
genommen werden. Daraus folgt, dass die allgemeinen Kriterien zugrunde gelegt
werden konnen. Jedenfalls sind auch GmbH-Fremdgeschéaftsfiihrer in die Befra-
gung einzubeziehen, die nach der friiheren Rechtsprechung Selbstdndige waren.

491 Mestwerdt, NZA 2014, 281; Wank/Maties, NZA 2007, 353.
492 Zum Sozialversicherungsrecht Plagemann/Plagemann/Hesse, NJW 2015, 439.
493 S. zu Rote-Kreuz-Schwestern Maties, Festschrift fiir Wank, S. 323, 340.

494 So zutr. LAG Schleswig-Holstein 1.12.2015 - 1 Sa 439 b/14 - PM v. 12.1.2016, Revision zugelassen; ferner Schmiil-
ling in Reufels, Personaldienstleistungen, B Rn. 15; s. auch BGH 27.9.2011 NJW 2012, 471.
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X Abgrenzung zu Arbeitnehmerdhnlichen

1. Voriiberlegungen

Der Gutachtenauftrag bezieht sich auf die Feststellung, wer Scheinselbstandiger
ist. Nach den Regeln der Logik miisste dabei die Erfassung der Arbeitnehmerahn-
lichen auBen vor bleiben.**> Im Folgenden soll demgegeniiber aufgezeigt werden,
warum die Einbeziehung in die vorliegende Untersuchung erforderlich ist.

Anders als beim Arbeitnehmerbegriff spielt der Arbeitnehmerdhnliche im EU-
Recht keine groBe Rolle. Vielmehr kennt das EU-Recht im Wesentlichen nur die
Unterscheidung zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen.*¢

In einer neuen Entscheidung hat der EuGH allerdings ausgefiihrt, dass Perso-
nen, die nach deutschem Recht wohl als Arbeitnehmerdhnliche zu qualifizieren
waren, ebenso wie Arbeitnehmer vom Kartellrecht ausgenommen sind.*’

Die Probleme liegen im Prozessrecht und im materiellen Recht.

a) Prozessrecht
Im Prozessrecht besteht die Besonderheit, dass zwar grundsatzlich eine Trennung
der Rechtswege in der Weise besteht, dass Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhalt-
nis vor die Arbeitsgerichte gehdren und Streitigkeiten aus anderen Schuldverhalt-
nissen vor die ordentlichen Gerichte.

Davon macht aber 8 5 ArbGG eine Ausnahme, indem auch fiir einen Teil der
Selbstandigen die Arbeitsgerichte zusténdig sind. Im Ergebnis sieht die Rechts-
wegzustandigkeit also wie folgt aus:

Rechtsweg
Arbeitsgerichte ordentliche Gerichte
Arbeitnehmer wirtschaftlich abhangige wirtschaftlich unabhdngige
Selbstandige Selbstdndige
(= dhnliche)

495 S.zum Arbeitnehmeréhnlichen im Gegensatz zum Arbeitnehmer Wank, Arbeitnehmer, S. 235 ff.; ders.,, Empirische
Befunde, S. 21; ders. in Wiedemann, TVG, § 12 a.

496 Pottschmidt, Arbeitnehmeréhnliche Personen in Europa, 2006; Schubert, Der Schutz der arbeitnehmerdhnlichen
Personen, 2004, S. 156 ff.; Wank, EuZA 2008, 172 ff.; vgl. rechtsvergleichend Rebhahn, RdA 2009, 236 ff.

497 S. die Anm. von Eufinger zu EuGH 4.12.2014 Rs. C-413/13 DB 2015, 192.
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Fiir die Rechtsprechung bedeutet das, dass ein Gericht bei der Zuldssigkeitspri-
fung einer Klage offen lassen kann, ob ein Beschaftigter Arbeitnehmer oder Ar-
beitnehmerdhnlicher ist, wenn feststeht, dass er jedenfalls kein wirtschaftlich un-
abhangiger Selbstandiger ist. So war es beispielsweise im Eismann-Fall: Wahrend
der BGH eindeutig die Arbeitnehmereigenschaft der Beschaftigten feststellte,*®
konnte das BAG fiir die Rechtswegentscheidung offen lassen, ob die Beschaftigten
Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerdhnliche waren.*®

Ein weiteres prozessuales Problem ist zwar fiir die vorliegende Untersuchung
unerheblich, aber fiir das Verstandnis von Entscheidungen zur Arbeitnehmereigen-
schaft wichtig.5

Da der Rechtsweg von der Arbeitnehmereigenschaft (oder von der Eigenschaft
als Arbeitnehmerihnlicher) abhéngt, muss schon bei der Zuldssigkeit die Arbeit-
nehmereigenschaft, also eine materiellrechtliche Frage, gepriift werden, obwohl die
Zuldssigkeitspriifung eigentlich von materiellrechtlichen Fragen frei bleiben sollte.

Eine materiellrechtliche Entscheidung innerhalb der Zuldssigkeitspriifung ist
immer dann erforderlich, wenn sich die streitige Rechtsfolge nur beim Vorliegen
einer Arbeitnehmereigenschaft ergibt; z. B. gibt es eine Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall nur flir Arbeitnehmer. Die Entscheidung ist aber dann entbehrlich, wenn
sich die streitige Rechtsfolge sowohl aus einem Arbeitsverhaltnis als auch aus
einem Schuldverhéltnis als freier Selbstandiger ergeben kann; z.B. ist § 626 BGB
auf beide Rechtsverhaltnisse anwendbar. In diesem Fall kann fiir die Zulassigkeits-
priifung die Entscheidung bis zur Begriindetheitspriifung zuriickgestellt werden.

b) Materielles Recht
Im materiellen Recht, also bei der Begriindetheitspriifung, misste sich die Priifung
nach den Regeln der Logik wie folgt gliedern:

Erwerbstatiger

T

personlich abhdngig nicht persdnlich abhangig
= Arbeitnehmer = Selbstandiger
wirtschaftlich abhéngig nicht wirtschaftlich abhdngig
= Arbeitnehmerdhnlicher = freier Selbstandiger

498 BGH 4.11.1998 BGHZ 140, 11; RdA 1999, 268 (Wank).
499 BAG 16.7.1997 AP ArbGG § 5 Nr. 92 (Kreuder).
500 Zum Ganzen Greiner, Jura 2014, 273.
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Angelpunkt des Ganzen ist also die Ausgangsfrage, ob der Erwerbstditige persin-
lich abhdingig ist oder nicht. Fiir die Uberpriifung der Scheinselbstindigkeit folgt
daraus:
e |st der Beschaftigte nach seinem Vertrag ein Selbstandiger?
Wenn ja: Ist er in Wahrheit ,persdnlich abhdngig"? Wenn ja, ist er ein
Scheinselbsténdiger.
e |st der Beschaftigte nicht persénlich abhdngig?
Wenn nein, ist er entweder freier Selbstandiger oder wirtschaftlich abhangiger
Selbstandiger, also Arbeitnehmerédhnlicher. Er ist jedenfalls
kein Arbeitnehmer und damit auch in keinem Fall Scheinselbstandiger.

Allerdings folgen weder die Rechtsprechung noch groBe Teile der Literatur diesen
durch die Logik und die Folgerichtigkeit vorgegebenen Denkschritten. Vielmehr
wird - statt vorab nur zu kldren, ob der Beschaftigte Arbeitnehmer oder Selb-
standiger ist - bereits an dieser Stelle die Eigenschaft als Arbeitnehmerahnlicher
gepriift, obwohl es sich um die ganz andere Abgrenzung zwischen freien Selbstan-
digen und wirtschaftlich abhdngigen Selbstdndigen handelt.

Ubergeht man den ersten Priifungspunkt, kann es sein, dass man einen Be-
schaftigten als Arbeitnehmeréhnlichen einordnet, der in Wahrheit (wegen seiner
personlichen Abhéngigkeit) Arbeitnehmer ist. Es ist daher unzuldssig, die Priifung
der personlichen Abhangigkeit zu liberspringen. Tatsachlich verfahren die Gerichte
aber so, dass sie diese Frage gar nicht priifen, sondern, wenn die Arbeitnehmer-
ahnlichkeit angesprochen wird, von vornherein nur nach der wirtschaftlichen Ab-
hangigkeit fragen. Das ist immer dann der Fall, wenn sich ein Gesetz ausdriicklich
(auch) auf Arbeitnehmerdhnliche bezieht.

Insofern sind zwei Fallgestaltungen zu unterscheiden: § 12 a TVG enthélt eine
Legaldefinition des Arbeitnehmerdhnlichen; alle anderen Gesetze, in denen Ar-
beitnehmerdhnliche Adressaten sind, sprechen nur vom ,Arbeitnehmerahnlichen”
oder von ,wirtschaftlich abhdngigen" Beschaftigten, ohne Legaldefinition. Das
bedeutet: Im ersten Fall kann und muss ein Gericht von der Legaldefinition ausge-
hen, in allen anderen Fallen muss es den unbestimmten Rechtsbegriff ,wirtschaft-
lich abhdngig" selbst konkretisieren.>'

Im Falle des § 72 a TVG ist von der - gesetzestechnisch missgliickten®? - Re-
gelung auszugehen, nach der es auf folgende Kriterien ankommt:

e persdnliche Leistungserbringung
® im Wesentlichen ohne Mitarbeiter von Arbeitnehmern und

501 Zur Konkretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen Wank, Begriffsbildung, S. 44 f.; ders., Auslegung, S. 50.
502 Wiedemann-Wank, § 12 a TVG, Rn. 33 ff.
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e entweder Tatigkeit (nur) fir eine Person oder
e von einer Person im Durchschnitt mehr als die Hilfte des Gesamteinkommens
aus der Erwerbstatigkeit (bei Kiinstlern usw. ein Drittel, § 12 a Abs. 3 TVG).

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich, dass nur zwei Merkmale zu priifen sind,

e personliche Leistungserbringung

e zeitlich oder finanziell gesehen Arbeit im Wesentlichen nur fir einen Vertrags-
partner.

Das Merkmal persénliche Leistungserbringung trifft nach § 613 BGB, wie oben
dargelegt, auf freie Selbstandige, auf Arbeitnehmerahnliche und auf Arbeitneh-
mer in gleicher Weise zu. Entgegen dem Gesetz spielt es aber bei Selbstandigen
- je nach Vertragstyp oder konkreter Vertragsgestaltung - keine Rolle, ob sie
die Leistung personlich erbringen oder mit Hilfe von Mitarbeitern. Gehort aber
die personliche Leistungserbringung zum Vertragsinhalt, ohne dass dies durch
die Art der Leistung vorgegeben ware, dann ist dies ein Indiz fiir die Arbeitneh-
mereigenschaft; denn beim Arbeitnehmer gehdrt nach allgemeiner Ansicht die
personliche Leistungserbringung zu den Wesensmerkmalen.

Das zweite in § 12 a TVG genannte Merkmal hat keine eigenstdndige Be-
deutung. Vielmehr ist zu priifen, ob die Arbeit vollstindig (Buchstabe a) oder im
Wesentlichen (Buchstabe b) ohne Mitarbeiter erfolgt.

Das dritte in § 12 a TVG genannte Merkmal ist die Arbeit (zeitlich oder finan-
ziell) Gberwiegend (nur) fiir einen Vertragspartner. Bei einem in Vollzeit beschif-
tigten Arbeitnehmer ist dieses Merkmal in gleicher Weise gegeben. Das gilt aber
auch fiir einen Teilzeitbeschaftigten, der nur fiir diesen einen Vertragspartner
arbeitet.

Die Kriterien ,persdnliche Leistung”, ,nur fiir einen Vertragspartner”, ,ohne
Mitarbeiter" miissten, wenn es sich um eine taugliche Abgrenzung handelt, den
Arbeitnehmerdhnlichen sowohl zum freien Selbstdndigen als auch zum Arbeit-
nehmer sinnvoll abgrenzen. Das leisten sie jedoch nicht. Auch der Teilzeitar-
beitnehmer, der eine persdnliche Leistung nur fiir einen Vertragspartner ohne
Mitarbeiter erbringt, erfiillt alle drei Voraussetzungen. Wie dargelegt, muss
immer auch ein viertes Merkmal erfiillt sein, das den Arbeitnehmerdhnlichen
vom Arbeitnehmer unterscheidet: nur der Arbeitnehmer ist persénlich abhangig.
Auch der freie Selbstdndige ist nicht personlich abhangig; aber er arbeitet nicht
nur flir einen Vertragspartner und beschaftigt Mitarbeiter.
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Beispiel:

Ein Beschéaftigter arbeitet sechzehn Stunden pro Woche und
liberwiegend nur fiir einen Auftraggeber

.

personlich abhdngig nicht personlich abhangig
(Teilzeit)Arbeitnehmer Arbeitnehmerahnlicher oder
voller Schutz freier Selbstandiger

durch Arbeitsrecht /\

keine Mitarbeiter Mitarbeiter
Recht der Arbeitnehmerdhnlichen Selbstdndigenrecht

Nach der hier vertretenen Ansicht, dass sowohl Arbeithehmer als auch Arbeitneh-
merahnliche wirtschaftlich abhingig sind (darauf beruht ja gerade die Arbeitneh-
merzhnlichkeit des Arbeitnehmerihnlichen), ergibt sich nichts anderes: Fehlt es
an einer Weisungsbindung, ist der Beschaftigte weder Arbeitnehmer noch Arbeit-
nehmerdhnlicher. Der Unterschied zur Ansicht des BAG besteht darin, dass sich die
Weisungsbindung nach Ansicht des BAG auf jedes Merkmal bezieht, auch wenn
es vom Schutzzweck des Arbeitsrechts her fiir die Abgrenzung irrelevant ist, nach
teleologischer Auslegung dagegen nur auf solche Merkmale, die die unterneh-
merische Entscheidung auf eigene Rechnung betreffen und damit auf den Zweck
arbeitsrechtlicher Gesetze Bezug nehmen.

Fiir die Unterscheidung innerhalb der Gruppe der Selbstdndigen nach wirt-
schaftlich unabhdngigen Selbstandigen und wirtschaftlich abhdngigen Selbstan-
digen = Arbeitnehmerdhnlichen ergibt sich Folgendes:

Der ,wirtschaftlich unabhéngige Selbstandige" ist der Gegenbegriff ** zum
Arbeitnehmer. Er
® unterliegt keinen Weisungen,

e erist nicht in das Unternehmen des Vertragspartners eingegliedert, d. h.:

® Er hat eigenes Personal.

® Erverwendet eigenes Material.

® Er hat eine eigene Organisation.

Weitere Merkmale, die den wirtschaftlich unabhdngigen Selbstandigen kennzeich-
nen, ergeben sich nicht bereits aus dem Gegenbegriff, also aus der Verneinung der

503 Zu Gegenbegriffen Wank, Begriffsbildung, S. 39 ff.
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Merkmale fiir einen Arbeitnehmer, machen aber idealtypisch die wirtschaftliche

Unabhdngigkeit aus:

e Er trifft unternehmerische Entscheidungen auf eigene Rechnung (das ergibt
sich auch aus der fehlenden Eingliederung).

e FEr tritt am Markt auf, d.h. er arbeitet nicht nur fiir einen Vertragspartner,
sondern flir unbestimmt viele.

Aus dieser groBen Gruppe der Selbstdndigen greift das Recht der Arbeitnehmer-

dhnlichen eine kleinere Gruppe heraus, ndmlich die von einem Vertragspartner

abhangigen Solo-Selbstandigen. Von den oben genannten Merkmalen fehlen beim

Arbeitnehmerdhnlichen also zwei:

® Erhat keine eigenen Mitarbeiter.

e Fr tritt nicht am Markt auf, sondern arbeitet im Wesentlichen nur fiir einen
Vertragspartner.

Folgt man der hier vorgenommenen Aufteilung, so ist der allgemein gegen die te-
leologische Arbeitnehmerdefinition erhobene Einwand, sie erlaube keine Abgren-
zung zum Arbeitnehmeradhnlichen, unzutreffend:

Nur der Arbeitnehmer ist persénlich und wirtschaftlich abhédngig, wobei in
Fallen fehlender Weisungsbindung die vorhanden Eingliederung, also die darin
verkorperte wirtschaftliche Abhédngigkeit, den Ausschlag gibt. Fehlt es an der Wei-
sungsbindung und an der Eingliederung, handelt es sich um einen Selbstandigen.
Wenn dann Kriterien wirtschaftlicher Abhangigkeit anderer Art als beziiglich der
Eingliederung vorliegen; wenn der Beschaftigte also zwar eine eigene Organisa-
tion hat, aber eben keine Mitarbeiter, und wenn er nur fiir einen Auftraggeber
arbeitet, gilt fiir ihn ebenfalls das Recht der Selbstandigen, aber zusatzlich greifen
einige wenige Vorschriften flir Arbeitnehmerahnliche ein.

2.  Die Rechtsprechung des BAG

Die Rechtsprechung des BAG zum Arbeitnehmerahnlichen beginnt mit einer Ent-
scheidung von 1962.%* In ihr duBert sich das BAG zum Begriff der arbeitnehmer-
ahnlichen Person.

In einigen Entscheidungen wird die Eigenschaft als Arbeitnehmerahnlicher als
unstreitig vorausgesetzt, und es standen nur Fragen der Anwendung im Einzelfall

504 BAG 13.12.1962 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 3.
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an, wie Feststellungsklage und Kiindigungsfrist (Auslauffrist).%° Diese Urteile sind
fiir die Abgrenzung nicht ergiebig.

Da das BAG nur im Falle des § 12 a TVG an eine Legaldefinition gebunden ist,
kann es in anderen Fillen selbst entscheiden, auf welche Merkmale es die wirt-
schaftliche Abhéngigkeit griindet. So hat es im Falle eines Kameramannes (nur)
auf die Bindung an einen Vertragspartner abgestellt:

st ein freier Mitarbeiter wirtschaftlich vollig von einem Auftraggeber ab-
hangig, der ihm jahrelang standig Einzelauftrage erteilt hat, so entsteht liber die
Vertragsbeziehung im Einzelfall hinaus ein arbeitnehmerdhnliches Dauerrechts-
verhaltnis ... ."0¢

In einer anderen Entscheidung hat es beide Kriterien des § 12 a TVG bertick-
sichtigt:

.Freie Mitarbeiter gelten nur dann als arbeitnehmerahnliche Personen, wenn
sie im Wesentlichen fiir einen Auftraggeber tatig sind und die hieraus flieBende
Verglitung ihre Existenzgrundlage darstellt."s”

In einer Entscheidung von 1974 stellte das BAG fest, dass ein Kiinstler, der
auf der Jubildumsveranstaltung eines Unternehmens einmalig eine von ihm selbst
gestaltete Zaubershow darbietet, weder Arbeitnehmer noch arbeitnehmerahnliche
Person i. S. von § 3 Abs. 1 Satz 2 ArbGG ist.>* Eine entsprechende Feststellung traf
das BAG beziiglich eines Theaterintendanten, der jeweils nur eine Freilichtauffiih-
rung im Jahr leitete.>®

In einer Entscheidung von 1978 meinte das BAG, § 12 a TVG enthalte keine Kri-
terien fiir die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Arbeitnehmerahnlichen.>"

3. Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische
Untersuchung

Wenn man die Anzahl der Scheinselbstandigen feststellen will, kdnnte man die
weitere Priifung beenden, wenn man feststellt, dass der Beschaftigte nicht per-
sonlich abhdngig ist. Ob er dann freier Selbstandiger oder Arbeitnehmerahnlicher
ist, konnte dann dahinstehen. So geht die Rechtsprechung aber nicht vor. Vielmehr
wird unter Uberspringung des Merkmals personliche Abhingigkeit sofort die wirt-
schaftliche Abhdngigkeit geprift.

505 Z.B.BAG 7.1.1971 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 8.
506 BAG 8.6.1967 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 6.

507 BAG 7.1.1971 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 8.

508 BAG 6.12.1974 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 14.
509 BAG 16.8.1977 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 23.
510 BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 26.
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Da in dieser empirischen Untersuchung auf die Rechtsprechung des BAG Bezug
genommen wird, muss im Priifprogramm auch die Abgrenzung zum Arbeitneh-
merdhnlichen verortet werden. Das bedeutet, dass trotz der Klarung, dass der
Beschaftigte nicht weisungsgebunden ist und damit eigentlich aus der Problema-
tik zur Scheinselbstandigkeit herausfallt, noch die wirtschaftliche Abhdngigkeit
i. S. des Rechts der Arbeitnehmerahnlichen zu priifen ist.

Nach den Fragen zur Weisungsbindung und zur Eingliederung miissen, wenn
beides verneint wird, also noch die Fragen gestellt werden, die den Arbeitnehmer-
dhnlichen ausmachen, also:

e Fiihren Sie Ihre Arbeit im Wesentlichen ohne eigene Mitarbeiter aus?

® Arbeiten Sie in zeitlicher Hinsicht im Wesentlichen nur fiir einen Auftragge-
ber?

® Macht das Einkommen, das Sie aus der Arbeit fiir nur einen Auftraggeber er-
zielen, mehr als die Halfte Ihres Gesamteinkommens aus lhrer Erwerbstatigkeit
aus (bei Kiinstlern: mehr als ein Drittel)?
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Xl  Besondere Vertragsgestaltungen

1. Werkvertrag und Arbeitsvertrag

Bei dieser Abgrenzung geht es nicht um eine bestimmte Berufsgruppe, sondern
um zwei Vertragstypen (§ 631 BGB, Werkvertrag, und § 611 BGB, Arbeitsvertrag).
Aber auch insoweit stellt sich die Frage, ob die allgemeinen Abgrenzungskriterien
brauchbar sind.

a) Voriiberlegungen

Zweifelsfalle zur Arbeitnehmereigenschaft betreffen in der Regel die Abgrenzung
zwischen dem freien Dienstvertrag und dem Arbeitsvertrag. In Betracht kommt als
Gegenbegriff aber auch jeder andere Vertrag eines Selbstandigen. In der Unter-
nehmenspraxis werden in letzter Zeit, nicht zuletzt um die Anwendung des Leihar-
beitsrechts zu vermeiden, vermehrt sogenannte Werkvertrdge®" abgeschlossen.>'
Auch die Einfiihrung des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns wird wahr-
scheinlich die Tendenz zum Abschluss von Werkvertragen verstarken.

Die Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und Literatur zum Thema Werk-
vertrag und Scheinselbstandigkeit ist dadurch erschwert, dass man mehrere Fall-
gestaltungen auseinanderhalten muss, dass diese aber nicht immer getrennt be-
handelt werden.

Soweit es sich um Scheinwerkvertrdge handelt® und Leiharbeitsrecht anzu-
wenden ist, handelt es sich um eine eigene Problematik (s. dazu unten unter XI 2).

Anders steht es, wenn der Beschiftigte selbst als Werkunternehmer auftritt.
Diese Fallgruppe wird hier als erste untersucht.®™

Im BGB stehen die Vorschriften (iber Dienstnehmer und Arbeitnehmer
(88 611 ff. BGB) und tiber Werkunternehmer (88 631 ff. BGB) unverbunden neben-
einander; eine Abgrenzung muss durch Auslegung gewonnen werden.

Fiir eine sachgerechte Abgrenzung muss man sich zunachst Klarheit iber die
methodischen Grundlagen verschaffen. Ublicherweise finden sich insoweit zwei
Fehler; zum einen wird eine ontologische Definition zugrunde gelegt, zum anderen
wird verkannt, dass drei Begriffe gegeneinander abzugrenzen sind. Der verbreitet
ontologische Vergleich (dazu IV 1 b) hat zwar den Vorteil der leichteren Lesbarkeit.

511 Zu dem Gesetzesvorhaben betr. Bauvertrag und Verbraucherbauvertrag s. den Entwurf eines Gesetzes zur Reform
des Bauvertragsrechts v. 24.9.2015, Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz.

512 S.auch Rieble/Junker/Giesen, Freie Industriedienstleistung als Alternative zur regulierten Zeitarbeit, 2012; zu Doh-
na-Jaeger, AuR 2013, 238.

513 Zum Contracting s. Schmiilling in Reufels, Personaldienstleistungen, unter B.
514 S. zu der Zweiteilung der Problematik Krause, ZfA 2014, 349, 51 f.; Schiiren/Fasholz, NZA 2015, 1473.
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Er verstoBt aber gegen die Grundregel fiir Definitionen, dass sie sich nach der
Fragehinsicht richtet; wenn gegen zwei Begriffe abzugrenzen ist, dann muss auch
die Definition im Rahmen dieses Dreiecks erfolgen.

aa) Teleologische Definition

In Rechtsprechung und Literatur wird verbreitet ein Ansatz zugrunde gelegt, der
auf das duBere Erscheinungsbild abstellt. Daraus folgen ontologische Definitio-
nen und ontologische Vergleiche. Man beschreibt das, was man im Regelfall sieht
und leitet daraus die Definition ab. Das Vorgehen sieht dann so aus: Was kenn-
zeichnet den typischen Werkvertrag, was kennzeichnet den typischen Arbeitsver-
trag, welche von den jeweils aufgezahlten Kriterien werden vom zu beurteilenden
Vertrag tiberwiegend erfiillt (s. 0. V 1 b)? Dieses Vorgehen kann zwar zu zutref-
fenden Ergebnissen fiihren. Dabei besteht allerdings die Gefahr, dass der Kern des
Problems verkannt wird.

Demgegeniiber muss eine teleologische Definition und ein teleologischer
Vergleich zugrunde gelegt werden. Es muss gefragt werden, ob dem geltenden
Recht die Wahl des einen oder des anderen Vertragstyps gleichgiiltig ist, oder
ob das Gesetz zwingend die Anwendung der Vorschriften des einen Vertragstyps
erfordert.

bb) Dreifache Abgrenzung

Die Besonderheit bei der Abgrenzung von Arbeitsvertrag und Werkvertrag liegt
darin, dass hier nicht zwei Begriffe einander gegeniiberzustellen sind (Dienstver-
trag/Arbeitsvertrag), sondern drei, nimlich Dienstvertrag, Werkvertrag und Ar-
beitsvertrag. Ob die Parteien einen Dienstvertrag oder einen Werkvertrag abschlie-
Ben, unterliegt der im Schuldrecht geltenden Vertragsfreiheit. Demgegeniiber gilt
sowohl gegeniiber dem freien Dienstvertrag als auch gegeniiber dem Werkvertrag
ein Rechtsformzwang (dazu o.V 2 a) dd).

Dienstvertrag

Dienstleistung oder selbstdndig oder
Erfolg? abhéngig?
Werkvertrag Arbeitsvertrag

Dienstleistung oder Erfolg?
selbstdndig oder abhangig?
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Da der Arbeitsvertrag ein Unterfall des Dienstvertrages ist, kann immer schon dann
kein Arbeitsvertrag vorliegen, wenn ein Erfolg geschuldet wird. Zwar kann auch
der Arbeitsvertrag Elemente des Werkvertrages enthalten, beispielsweise durch
Akkordlohn®' oder Zielvereinbarungen.*'® Besteht jedoch der Kern der geschulde-
ten Leistung in einem Erfolg, scheidet ein Arbeitsvertrag aus. Zur Annahme eines
Arbeitsvertrages trotz Bestimmung eines Erfolgs als Vertragsinhalt kann man nur
dann kommen, wenn sich aus der tatsdchlichen Durchfiihrung des Vertrages er-
gibt, dass der Beschaftigte nicht als Selbstandiger, sondern als abhdngig Beschaf-
tigter tatig ist. Dann liegt zwar scheinbar ein auf einen Erfolg gerichteter Vertrag
vor; tatsdchlich schuldet der Beschaftigte aber als Arbeitnehmer keinen Erfolg,
sondern nur Dienste. Ausschlaggebend sind damit die Kriterien fiir die Arbeit-
nehmereigenschaft; ob der Beschaftigte, wenn er selbstandig ware, Dienstnehmer
oder Werkunternehmer ware, kann dann dahinstehen.

Auch hier scheidet, wie beim Dienstvertrag gem. § 613 BGB (s. 0. V 1 a) cc),
von vornherein als unproblematisch der Fall aus, dass der Beschaftigte eige-
nes Personal und eigene Sachmittel einsetzt. Problematisch ist vielmehr nur der
(angebliche) Solo-Werkunternehmer im Vergleich zum Arbeitnehmer. Die Pro-
blematik unterscheidet sich von derjenigen zum Thema Dienstvertrag/Arbeits-
vertrag insofern, als Dienstvertrag und Werkvertrag verschiedene Inhalte haben.
Ist der Dienstvertrag auf eine Dienstleistung gerichtet und der Werkvertrag auf
ein Werk,®"7 so scheint es, als ob es zwischen Werkvertrag und Arbeitsvertrag
von vornherein keine Beriihrungspunkte geben konne. Der Arbeitnehmer ist ge-
rade nicht zur Leistung eines Werks verpflichtet. Wird daher ein bestimmtes
Werk zum Gegenstand des Vertrages gemacht, scheidet — scheinbar - eine Ar-
beitnehmereigenschaft von vornherein aus. Wenn es aber im Ubrigen an den
Voraussetzungen fiir eine selbstandige Tatigkeit fehlt, andert die Bezeichnung
als Werkvertrag und die Angabe eines Werks nichts an der Qualifizierung als
Arbeitsvertrag.

b) Die Rechtsprechung des BAG
In einem neueren Urteil hat das BAG zur Abgrenzung zwischen Werkvertrag und
Arbeitsvertrag ausgefiihrt:>'®

.Fehlt es an einem vertraglich festgelegten abgrenzbaren, dem Auftragnehmer
als eigene Leistung zurechenbaren und abnahmefdhigen Werk, kommt ein Werk-
vertrag kaum in Betracht, weil der ,Auftraggeber" dann durch weitere Weisungen

515 MinchArbR-Krause, 3. Aufl. 2009, § 57 Rn. 18 ff.

516 MinchArbR-Krause, 3. Aufl. 2009, § 57 Rn. 36 ff.

517 Greiner, AcP 211 (2011), 221 m. w. N.

518 BAG 25.9.2013 NZA 2013, 1348 = NJW 2013, 3672; dazu Anm. Boemke, RdA 2015, 115; Anm. Nélke, SAE 2015, 59.

Kapitel XI

331



S22

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Juristische Grundlagen

den Gegenstand der vom ,Auftragnehmer” erbringenden Leistung erst bestimmen
und damit Arbeit und Einsatz erst bindend organisieren muss."

.Richten sich die vom Auftragnehmer zu erbringenden Leistungen nach dem
jeweiligen Bedarf des Auftraggebers, kann darin ein Indiz gegen eine werk- und
fiir eine arbeitsvertragliche Beziehung liegen, etwa wenn mit der Bestimmung
von Leistungen auch Gber Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit
entschieden wird. Wesentlich ist, inwiefern Weisungsrechte ausgeiibt werden und
in welchem MaB der Auftragnehmer in einen bestellerseitig organisierten Produk-
tionsprozess eingegliedert ist.”

Die Abgrenzung war Gegenstand einer Entscheidung des BAG, die eine wis-
senschaftliche Hilfskraft beim Bayerischen Landesamt fiir Denkmalpflege (BLfD)
betraf. Es ging um die Erfassung von Funden und Fundstellen und um die Nach-
qualifizierung von Bodenschatzen.

Der Beschaftigte war zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet.

Das BAG stellt fest, dass kein konkreter ,Werkerfolg” geschuldet worden sei,
sondern dass der Beschaftigte zu tatigkeitsbezogenen Leistungen verpflichtet
war. Die ortliche Einbindung wird darin gesehen, dass der Beschaftigte an den
Standort der Ortsakten gebunden war und seine Arbeit nur vom PC-Arbeitsplatz
der BLfD erbringen konnte. In zeitlicher Hinsicht wird die Bindung an die vorge-
gebenen Offnungszeiten genannt. Inhaltliche Weisungen ergében sich aus den
Richtlinien des Projekthandbuchs einschlieBlich der Formulierungsvorgaben der
Listentexte.

Ahnlich hat sich das BAG in friiheren Urteilen ausgedriickt.s"®

¢) Stellungnahme

Fiir das BAG sind nach seiner Rechtsprechung Weisungsbindung und Eingliede-
rung - oder spiegelbildlich das Fehlen von Weisungsbindungen durch den Ver-
tragspartner und das Fehlen einer Eingliederung in dessen Betrieb - entscheidend.

aa) ,Weisungsbindung” und ,Eingliederung"” sind aber die allgemeinen Kriterien
zur Abgrenzung zwischen Dienstvertrag und Arbeitsvertrag, das Besondere des
Werkvertrages kommt darin nicht zum Ausdruck. Das muss auch gegeniiber den-
jenigen Autoren festgestellt werden, die sich im Hinblick auf die Weisungsbindung
(in Abgrenzung zur Leiharbeit) mit diesem Kriterium begniigen.5?

519 BAG 6.8.2004 AP AUG § 9 Nr. 6; BAG 14.8.2008 EzAUG AUG § 10 Fiktion Nr. 121; zur Rechtsprechung s. Leitner, NZA
1991, 293.

520 Schiiren/Hamann, § 1 AUG Rn. 133, 144 ff.; Thiising/ Waas, § 1 AUG Rn. 74 ff.; mit Recht kritisch Greiner, NZA 2013,
697, 698.
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Das BAG erkennt zutreffend, dass es sowohl beim Werkvertrag als auch beim Ar-
beitsvertrag Weisungen gibt. So kann der Werkbesteller ,dem Werkunternehmer
selbst oder dessen Erflillungsgehilfen Anweisungen fiir die Ausfiihrung des Werks
erteilen."s?

Was die Weisungen angeht, muss unterschieden werden zwischen werk-
vertraglichen Weisungen und arbeitsvertraglichen Weisungen,®? also zwischen
Jfachlich-methodischen Weisungen”, die fiir den echten Werkvertrag typisch sind,
und ,6rtlich-zeitlichen Weisungen"** also der ,Personalhoheit"**

bb) Die Besonderheit des Werkvertrages kommt in der Rechtsprechung darin zum
Ausdruck, dass der Werkunternehmer fiir die Erfiillung der in dem Vertrag vorge-
sehenen Dienste oder filir die Herbeiflihrung des geschuldeten Werks gegeniiber
dem Drittunternehmen verantwortlich bleibt."*?* Zu den Merkmalen ,Weisungs-
bindung” und ,Eingliederung” muss also die ,,Verantwortung fiir ein Werk" hin-
zukommen. Insbesondere Schiiren hat hervorgehoben, dass die maBgebliche Kon-
trollfrage zur Abgrenzung zwischen Scheinwerkvertrag und echtem Werkvertrag
die ist, ob der angebliche Werkunternehmer tatsachlich auf Gewahrleistung in
Anspruch genommen wird.52

cc) Wichtig ist, dass es sich um ein abnahmefihiges, abgrenzbares Werk han-
delt.®*” Es gibt nur wenige Tatigkeiten, die als solche flir Arbeitnehmer typisch
sind. Fir die Abgrenzung kommt es darauf an, wie die Tatigkeit geschuldet
wird.52®

dd) AuBer den genannten Kriterien werden in Rechtsprechung und Literatur wei-
tere, unterschiedliche Indizien herangezogen, wie Vergiitung nach Stunden statt
pauschal oder der Abgabe einer Erfolgsgarantie.® Wie Greiner mit Recht ein-
wendet, sind viele dieser Kriterien aber bei beiden Vertragsformen anzutreffen.>

521 BAG 18.1.2012 NZA-RR 2012, 455.

522 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 14.

523 Formulierungen nach Greiner, NZA 2013, 697, 700.

524 S. auch Boemke, RdA 2015, 115, 116; Maschmann, NZA 2013, 1305, 1308 f.
525 BAG 18.1.2012 NZA-RR 2012, 455.

526 Schiiren, Festschrift fiir Daubler, 1999, 90 ff.; ders., Jahrbuch des Arbeitsrechts 41 (2004), S. 49, 69 f.; Schiiren/
Fasholz, NZA 2015, 1473, 1476 f.; zustimmend Greiner, NZA 2013, 697, 699; krit. Maschmann, NZA 2013, 1305,
1306 f.

527 BAG 9.11.1994 BB 1995, 1293, 1295; Boemke, RdA 2015, 115, 117; Boemke/Lembke, AUG, § 1 Rn. 88; von Hoynin-
gen-Huene, BB 1985, 1659, 1673.

528 Boemke, RdA 2015, 115, 117.
529 Nachw. bei ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 20.
530 S.auch ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 12.
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So gibt es auch bei einem Werkvertrag eine Abrechnung nach Stunden, und eine
«Erfolgsgarantie” ist auch beim Werkvertrag selten.

Wahrend man fiir einfache Fille mit den genannten Kriterien zu einer sinn-
vollen Abgrenzung gelangt, ist in Grenzfallen eine teleologische Abgrenzung un-
abdingbar. Die Problematik stellt sich unterschiedlich fiir Solo-Scheinselbstandige
(s. 0.) und fiir Scheinselbstindige dar, die in Wahrheit Leiharbeitnehmer sind. Der
Rechtsformzwang soll verhindern, dass einem Beschaftigten Risiken auferlegt und
arbeitsrechtliche Schutzvorschriften vorenthalten werden, ohne dass dem unter-
nehmerische Chancen aufgrund freiwilliger Risikolibernahme gegeniiberstehen.
MaBgeblich fiir die Abgrenzung ist daher die unternehmerische Entscheidungs-
freiheit, die auf einem freiwillig libernommenen Unternehmerrisiko beruht.

ee) Im Ubrigen gilt auch hier, wie bei der Abgrenzung zwischen Dienstvertrag und
Arbeitsvertrag, dass es auf die tatsdchliche Durchfiihrung ankommt. Das setzt
voraus, dass die vom Vertrag abweichende Handhabung von den Parteien zumin-
dest geduldet wird.>

ff) Zwar ist auch hier einzuwenden, dass das BAG eine ontologische Definition
verwendet und insofern auf AuBerlichkeiten der Weisungsbindung und der Ein-
gliederung abstellt, statt auf die Mdglichkeit zu unternehmerischen Entschei-
dungen auf eigene Rechnung. In der Sache erscheint allerdings ein Aspekt des
Unternehmerrisikos in der Passage: ,Trotz rechtlicher Zeitsouveranitat war der
Kldger nach dem wahren Geschaftsinhalt nicht in der Lage, seine Arbeitszeit
i. S. von § 84 HGB frei einzuteilen.®*?

d) Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Im Priifprogramm des BAG und der Literatur nicht enthalten ist allerdings das
eigentlich ausschlaggebende Kriterium, ob der Beschaftigte nach dem Vertrag
und auch tatsachlich die Mdglichkeit zu unternehmerischen Entscheidungen
auf eigene Rechnung hat. Es wird aber vorgeschlagen, auch danach zu fragen,
weil das BAG - ohne das zu benennen - in der Sache ebenfalls diesen Aspekt
beriicksichtigt.

531 Boemke, RdA 2015, 115, 116.
532 BAG 25.9.2013 - 10 AZR 282/12 - NZA 2013, 1348.
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2.  Drittpersonaleinsatz = Abgrenzung zur Leiharbeit

a) Voriiberlegungen

In den bisherigen Ausflihrungen wurden immer nur Zweipersonenverhéaltnisse be-
trachtet (ein angeblicher freier Dienstnehmer oder Werkunternehmer ist in Wahr-
heit Arbeitnehmer). Probleme kdnnen sich aber auch beim Drittpersonaleinsatz
ergeben.®® Hierbei sind mehrere Grundflle zu unterscheiden.

Zum einen geht es um die aktuelle Problematik, wann ein echter Werkvertrag
besteht und wann ein Scheinwerkvertrag, der in Wirklichkeit ein Vertrag zur Ar-
beitnehmeriberlassung ist (s. im Vorigen). Fiir den echten Werkvertrag ergibt sich
folgendes Bild:

Zweierbeziehung

Besteller Werkunternehmer
(= evtl. Scheinselbsténdiger, Arbeitnehmer)

Handelt es sich dagegen in Wahrheit um Arbeitnehmeriiberlassung, ergibt sich
folgendes Bild:

Dreierbeziehung

Unternehmer B ——— Unternehmer A, ,Werkunternehmer"
Arbeitnehmer des A

(evtl. Leiharbeitnehmer, nach § 10 AUG Arbeitnehmer des B)

Ist der Beschéaftigte Arbeitnehmer eines echten Werkunternehmers, greift der
volle arbeitsrechtliche Schutz. Man mag beklagen, dass durch Ausgliederung von
Unternehmensaktivitdten ein Arbeitnehmer des Werkunternehmers schlechtere
Arbeitsbedingungen hat, als wenn er Arbeitnehmer des Werkbestellers wére - z. B.
indem ein ungiinstigerer Tarifvertrag eingreift oder weil Schwellenwerte, wie z.B.
in § 23 KSchG, nicht eingreifen. Das ist aber kein Problem der Scheinselbstandig-
keit®** und muss hier auBer Betracht bleiben.

533 Dazu aus neuerer Zeit Baeck/Winzer, NZA 2015, 269; Boemke, Anm. zu BAG 25.5.2023 RdA 2015, 115; Biicker,
Festschrift fiir Holand, 2015, S. 477; Franzen, RdA 2015, 141; Henssler, RdA 2016, 18; Wank, EuZA 2016, 143, 158.

534 Vermengung der Probleme bei Klebe, NZA Editorial 13/2013.
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Einschldgig ist demgegeniiber der Fall, dass der Beschaftigte als Subunterneh-
mer eines Werkunternehmers auftritt und damit als Selbstéandiger in Ausflihrung
eines Werkvertrages, wahrend er in Wahrheit nicht selbstandig handelt. Dann er-
gibt sich die allgemeine Folge, dass jemand, der als Selbstidndiger auftritt, aber in
Wahrheit Arbeitnehmertatigkeit ausiibt, als Arbeitnehmer zu behandeln ist. Beim
drittbezogenen Personaleinsatz eines Scheinselbstandigen besteht dann das Fol-
geproblem, zu kldren, wessen Arbeitnehmer er ist: Arbeitnehmer des Werkbestel-
lers (der in Wahrheit Entleiher ist), oder Arbeitnehmer des Werkunternehmers (der
in Wahrheit ein Verleiher ist).

In der friiheren Untersuchung von 1997 wurde das Problem bereits in der Wei-
se angesprochen, als zwischen Rechtsverhdltnissen mit und ohne Kundenbezie-
hung unterschieden wurde.>*

Die besondere Problematik eines drittbezogenen Personaleinsatzes besteht da-
rin, dass die Arbeitgeberstellung aufgespalten sein kann: Bei einem echten Werk-
vertrag und bei einem echten Arbeitnehmerstatus erhalt der Beschaftigte Wei-
sungen nur von seinem Arbeitgeber; dariiber hinaus kann es aber auch fachliche
Weisungen vom Werkbesteller geben.

Um eine scheinselbstandige Beschaftigung handelt es sich, wenn der schein-
bare Werkunternehmer einen Vertrag mit einem scheinbar selbstdandigen Subun-
ternehmer schlieBt, wobei dieser in Wahrheit wie ein Arbeitnehmer des Werkbe-
stellers fungiert.

Wenn von vorherein klar ist, dass ein Leiharbeitsvertrag vorliegt, aber gegen
Leiharbeitsrecht verstoBen wird, ist die Rechtsfolge je nach VerstoB3 unterschied-
lich. Fehlt es an einer Leiharbeitserlaubnis, wird der Beschaftigte kraft Gesetzes zu
einem Arbeitnehmer des Entleihers, § 10 AUG. VerstoBt der Verleiher aber gegen
die Vorschrift, dass keine dauerhafte Uberlassung erfolgen darf, sondern nur eine
voriibergehende, greift, wie das BAG jlingst festgestellt hat, diese Sanktion nicht
ein;> der Leiharbeitnehmer bleibt Arbeitnehmer des Verleihers, aber die Vertrags-
gestaltung ist unwirksam. Nach der Neuregelung in § 10 Abs. 1 i.V.m. § 9 Abs. 1
Nr. 1 b AUG fiihrt demgegeniiber die verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung zur Fik-
tion eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher.

Im vorliegenden Fall zeigt die rechtstatsdchliche Betrachtung, dass der Beschaf-
tigte in Wahrheit Leiharbeitnehmer ist und dass der Werkunternehmer in Wahrheit
eine Verleiherlaubnis bengtigt hitte. Folgerichtig muss dann nach § 10 AUG kraft
Gesetzes ein Arbeitsvertrag mit dem Werkbesteller als einem Entleiher zustande
kommen.

535 Wank, Empirische Befunde, S. 23.
536 BAG 10.12.2013 NZA 2014, 196.
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Die hier angesprochene Problematik wird tblicherweise im Hinblick auf die Ab-
grenzung Werkvertrag/Leiharbeitsvertrag behandelt. Sie stellt sich aber in gleicher
Weise (abgesehen vom Kriterium ,Erfolg”) bei der Abgrenzung Dienstvertrag/Leih-
arbeitsvertrag.

b) Rechtsprechung des BAG

Urspriinglich hat das BAG die Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Leiharbeit
allein auf das Merkmal Eingliederung gestiitzt. Nach der Grundsatzentscheidung
vom 18.1.1978% soll es dagegen auf volle Eingliederung und volle Weisungs-
bindung ankommen.

Wichtig ist neben der Herausstellung der beiden Kriterien statt nur eines Kri-
teriums auch die Betonung des Grades,**® namlich dass es sich um eine volle Ein-
gliederung in den Betrieb des Entleihers handeln muss und dass die Arbeitnehmer
ihre Arbeit allein nach dessen Weisungen ausiiben.®*

In seiner Entscheidung vom 15.6.1983%° hat das BAG festgestellt, dass es
(auch hier) auf die tatsdchliche Durchfiihrung ankommt. Das hat das BAG in
allen spateren Urteilen bestatigt. Diese Rechtsprechung wird in § 12 Abs. 1 Satz 2
AUG iibernommen.

Weitere Urteile zur Thematik sind:

BAG 25.6.1986 5 AZR 507/83 EzAUG Nr. 203

BAG 18.1.1989 AP AUG § 14 Nr. 2

BAG 20.5.2009 AP BGB § 611 Arbeitnehmerahnlichkeit Nr. 16 (Rn. 19)
BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 123 (Rn. 13)

usw., zuletzt

BAG 29.8.2012 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 124 (Rn. 15)

BAG 17.4.2013 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 125 (Rn. 15)

BAG 25.9.2013 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 126 (Rn. 17)

¢) Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte
In einem Urteil vom 12.4.1989 hat das LAG Baden-Wiirttemberg®' zutreffend
mit dem Schutzzweck des AUG argumentiert.

537 BAG 8.11.1978 EzAUG Nr. 50.
538 Dazu Tuengerthal/Andorfer, BB 2016, 1909.

539 S. die Formulierungen in BAG 14.8.1985 - 5 AZR 225/84, shnlich 30.1.1991 NZA 1992, 209, 6.8.1997 EzAUG BGB
§ 631 Werkvertrag Nr. 39, 6.8.2003 NZA 2004, 1182.

540 BAG 15.6.1983 AP AUG § 10 Nr. 5.
541 LAG Baden-Wirttemberg 12.4.1989 DB 1990, 2071.
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In einem spateren Urteil lag dem LAG Baden-Wiirttemberg ein Fall vor, in dem
zwischen Dienstvertrag, Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung zu unter-
scheiden war.5*2 Nach den Vertragstexten lag folgende Gestaltung vor:

Beklagte zu 1
Rahmenvertrag liber die Erbringung
von IT-Betriebsleistungen

E als Subunternehmer von C

E, Beklagte zu 2

Projekt
Kldger als freie Mitarbeiter

2 Klzger (Arbeitseinsatz bei Bekl. zu 1)

Je nach der tatsdchlichen Durchfiihrung des Vertrages kdnnte vorliegen:
Bei einer selbstandigen Tatigkeit der Klager:

Beklagte zu 1
| Werkvertrag (nach LAG: Dienstvertrag)
CE

Werkvertrag (nach LAG: Dienstvertrag)

Klager
Bei unselbstandiger Tatigkeit der Kldger:

Beklagte zu 1
| Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag
C.E

Leiharbeitsverhaltnis

Klager

542 LAG Baden-Wirttemberg 18.12.2014 BB 2013, 2809.; s. zur Problematik auch Blicker, Festschrift fir Kohte, 2016,
S.21,43.
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Nach Ansicht des LAG waren die Kldger in den Betrieb der Beklagten zu 1 einge-
gliedert mit der Folge, dass kraft Gesetzes (§ 10 Abs. 1S. 1i.V.m. § 9 Abs. 1 AUG)
zwischen dem Kldger und der Beklagten zu 1 ein Arbeitsverhaltnis zu Stande ge-
kommen sei. Die Vertragsgestaltung und die tatsachliche Durchfiihrung stimmten
nicht tberein. Den Kldgern sei ein bestimmter Ort, eine bestimmte Arbeitszeit und
ein bestimmter vertraglicher Inhalt vorgegeben worden. Bei den Weisungen habe
es sich nicht um werkvertragliche, sondern um arbeitsvertragliche Weisungen ge-
handelt. So seien werkvertragliche Weisungen der Beklagten nicht an C, sondern
direkt an die Kldger gerichtet worden; daneben hatten die Kldger von der Beklag-
ten zu 1 auch arbeitsvertragliche Weisungen erhalten.

Besondere, hier nicht zu vertiefende Probleme werfen die ,sonstige unterneh-
merische Zusammenarbeit” ** und die Abgrenzung der Arbeitnehmeriiberlassung
von Matrixarbeiten®* auf.

d) Stellungnahme
aa) Eine methodisch korrekte Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Leiharbeit
kann nur unter Beachtung einer teleologischen Argumentation erfolgen.>*

In Rechtsprechung und Literatur werden die verschiedensten Abgrenzungs-
merkmale vorgeschlagen;5* meist fehlt eine Ableitung aus dem Zweck des AUG,
so dass die Wahl der Merkmale zuféllig erscheint. Richtigerweise muss die Argu-
mentation vom Zweck (oder von den Zwecken) des AUG ausgehen;*¥ nicht vom
Zweck von BGB-Vorschriften, da sich der Rechtsformzwang auf Arbeitsrecht und
Leiharbeit bezieht.

Hierbei unterliegen Rechtsprechung und Literatur demselben Denkfehler,
wie ihn das BAG bei der Neuinterpretation der Schwellenwerte im Betriebsver-
fassungsrecht im Hinblick auf Leiharbeitnehmer begeht: Es argumentiert vom
Betriebsverfassungsgesetz her, wihrend vom Zweck des AUG her interpretiert
werden miisste. Der Gesetzgeber des AUG wollte auch bei der Novelle zum AUG
keine Neuausrichtung der Schwellenwerte; erst der Koalitionsvertrag enthalt eine
entsprechende Absicht.5*

543 Baeck/Winzer, NZA 2015, 269, 271.

544 Hennig, AuA 2015, 646.

545 Leitner, NZA 1991, 293; Greiner, NZA 2013, 697, 701; ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 19 ff.
546 S. die Nachw. bei ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 17 .

547 Zutr. Maschmann, NZA 2013, 1305, 1307.

548 Zum Ganzen ErfK-Wank, § 1 AUG Einl. Rn. 35 b ff.; Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft
gestalten, S. 69.
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Allgemein ist bei der teleologischen Auslegung zu unterscheiden zwischen den
Zwecken des gesamten Gesetzes (Primdrzweck) und den Zwecken einzelner Vor-
schriften (Sekundirzwecke).5* Die beiden Schutzzwecke des AUG kommen bereits
in der ersten amtlichen Begriindung zum Ausdruck: Schutz vor unseridsen Verlei-
hern und Schutz des Leiharbeitnehmers im Hinblick auf die besonderen Gefahren
im Vergleich zu anderen Arbeitsverhiltnissen.®*® Die Besonderheit besteht in der
gespaltenen Arbeitgeberstellung: Verleihunternehmen ist es eher mdglich, ohne
Erfiillung von Arbeitgeberpflichten zu arbeiten. Von daher ergeben sich folgende
Abgrenzungsmerkmale:

Wie nach der Rechtsprechung, kommt es darauf an, ob der Beschéftigte in den
Betrieb des Drittunternehmens eingegliedert ist und den Weisungen des Drittun-
ternehmers unterliegt. § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG iibernimmt diese Rechtsprechung.

Im Einzelnen heiBt das:>

e Material des (angeblichen)Werkunternehmers oder Material des Werkbestellers

e Zusammenarbeit mit Personal des Werkunternehmers oder des Bestellers

® Eingliederung in die Organisation des Werkunternehmers oder des Bestellers

® Weisungen beziiglich Ort und Zeit der Arbeit durch den Werkunternehmer oder
durch den Besteller

® Weisungen bezlglich des Inhalts der Arbeit sowohl in fachlicher Hinsicht als
auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht durch den Werkunternehmer oder durch
den Besteller

e Personalhoheit beim Werkunternehmer oder beim Besteller (z. B. beziiglich Ur-
laubsgewadhrung usw.).

Des Weiteren kommt es, wie die Rechtsprechung richtig erkennt, darauf an, ob der
Vertragspartner des Beschaftigten das Unternehmerrisiko eines Werkunterneh-
mers tragt, also insbes. rechtlich und tatsachlich die Gewahrleistung tGibernimmt.

Der hier als Beispiel vorgestellten Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg
ist in der Sache zuzustimmen. Nach der tatsdchlichen Vertragsdurchfiihrung hat-
ten die Kldger keinen eigenen unternehmerischen Entscheidungsspielraum. Nach
der hier vertretenen Ansicht ist das das im Zusammenhang mit 6rtlicher und zeit-
licher Weisungsbindung entscheidende Kriterium. Sie waren danach Arbeitnehmer
und keine Selbstandigen.

549 Greiner, NZA 2013, 697, 701.
550 ErfK-Wank, § 1 AUG Rn. 20f.
551 S.auch Boemke, RdA 2015, 141; Franzen, RdA 2015, 141; Henssler, RdA 2016, 18, 22.
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bb) Zur Rechtsfolge: Wenn festgestellt wird, dass der angeblich selbstandige Sub-
unternehmer in Wahrheit Leiharbeitnehmer ist, dann ist in einem zweiten Schritt
zu klaren, ob er Arbeitnehmer des Verleihers (im Falle des LAG BW: von E) oder kraft
Gesetzes Arbeitnehmer des Entleihers ist (in dem Beispielsfall: der Beklagten zu 1).

Das LAG BW hat hier § 10 AUG angewandt und die Klager zu Arbeitnehmern
des Beklagten zu 1 erklart. Das Gericht erkldrt, dass hier eine Verleiherlaubnis er-
forderlich gewesen wire, dass diese hier fehlt und dass deshalb § 10 AUG (direkt)
anwendbar ist.

Allerdings besorgen sich viele Scheinwerkunternehmer vorsichtshalber zusdtz-
lich eine Verleiherlaubnis (,Vorratserlaubnis”). Wird dann der Scheinwerkvertrag
als Leiharbeit erkannt, berufen sie sich auf die Verleiherlaubnis - was mit gel-
tendem Recht vereinbar ist und die Anwendung des § 10 AUG verhindert.5* Wie
Schiiren®*® vorgeschlagen hat, miisste in diesen Fillen das Rechtsverhaltnis von
vornherein als Leiharbeitsverhaltnis deklariert werden; anderenfalls ist die spatere
Berufung auf die (vorsorglich bereit gehaltene) Verleiherlaubnis nicht anzuerken-
nen. Im Entwurf des Gesetzes zur Anderung des Leiharbeitsrechts wird die Pflicht
zur Offenlegung normiert; eine spatere Berufung auf die Verleiherlaubnis ist nach
§ 1 Abs. 1 Satz 5 und 6i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 a AUG n. F. ausgeschlossen.

e) Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Die vom BAG herangezogen Kriterien der Eingliederung und der Weisungsbindung
- mit der entsprechenden Umformulierung fiir das Dreiecksverhaltnis im Gegen-
satz zur ublichen Zweierbeziehung - erweisen sich auch bei teleologischer Sicht
als geeignet. In Bezug auf die Abgrenzung zum Werkvertrag kommt das Merkmal
LHaftung flir den Erfolg" hinzu. Die ansonsten in Rechtsprechung und Literatur
genannten Kriterien sind heranzuziehen als Untermerkmale zu den genannten, im
Ubrigen aber verzichtbar.

Fiir die Befragung bleiben die Falle auBen vor, in denen der Beschaftigte ent-
weder Arbeitnehmer des Werkunternehmers oder kraft Gesetzes Arbeitnehmer des
Entleihers ist, aber in jedem Fall Arbeitnehmer. Es geht nur um den Fall, in dem
der Beschiftigte entweder Selbstandiger ist oder Scheinselbstdndiger und damit
Arbeitnehmer.

552 So auch BAG 12.7.2016 - 9 AZR 352/15 -, Pressemitteilung.
553 Schiren, NZA 2013, 176, 178.
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3. Sonstige Aufspaltung der Arbeitgeberstellung

a) Voriiberlegungen

In der Praxis findet sich die Gestaltung, dass als Vertragspartner des Beschaftigten
nicht, wie (iblich, ein einzelner Arbeitgeber auftritt, sondern dass mehrere Ver-
tragspartner dem Beschaftigten Aufgaben zuweisen.®** Solche Falle sind:

® Gruppenarbeitsverhaltnis

® mittelbares Arbeitsverhaltnis

e Konzernarbeitsverhdltnis.

In diesen Fillen kdnnte jeder der beteiligten Vertragspartner darauf hinweisen,
dass er ja kein umfassendes Weisungsrecht auslibe und deshalb auch kein Ar-
beitgeber sein kdnne. Das Argument mag zutreffen, wenn nach der Art der Arbeit
tatsachlich mehrere voneinander unabhdngige Vertragspartner mit dem Beschaf-
tigten in Beziehung stehen. Dagegen handelt es sich um einen Fall von Umgehung,
wenn gezielt diese Konstruktion gewahlt wird. Indizien dafiir sind, dass die mehre-
ren Auftraggeber unter der gleichen Leitung stehen und dass in der Geschaftsfiih-
rung weitgehende Personalidentitdt besteht. In diesem Fall der Umgehung missen
die verschiedenen Auftraggeber als Einheit gesehen werden.

Ein Gruppenarbeitsverhaltnis®™* kann sowohl in der Form der Betriebsgrup-
pe als auch in der Form der Eigengruppe bestehen. Die Betriebsgruppe besteht
in einer Zusammenfassung von Arbeitnehmern durch den Arbeitgeber zu einer
Arbeitsgruppe; fiir das vorliegende Gutachten ist diese Fallgestaltung ohne Be-
deutung.

Bei der Eigengruppe tritt entweder die gesamte Gruppe dem Vertragspartner
gegeniiber als Gruppe auf - dann richten sich die Rechtsverhaltnisse der Grup-
penmitglieder im Innenverhaltnis nach Gesellschaftsrecht und kdnnen hier au-
Ber Betracht bleiben. Oder die einzelnen Beschaftigten schlieBen unmittelbar als
Arbeitnehmer jeweils mit dem Arbeitgeber einen Vertrag ab; dann ergeben sich
ebenfalls keine Abgrenzungsprobleme zur Scheinselbstandigkeit.

Beim mittelbaren Arbeitsverhaltnis®® schlieBt der Leiter einer Gruppe (z. B. ein
Orchesterleiter) mit einem anderen einen Arbeitsvertrag, dessen Inhalt aber, entge-
gen § 613 BGB, die Erfiillung mit Hilfe anderer ist, die der Leiter als Arbeitnehmer
beschaftigt (z. B. Orchestermitglieder). Da diese Beschiftigten in einem Arbeitsver-
haltnis stehen, gibt es ebenfalls kein Problem betreffend Scheinselbstandigkeit.

554 Allgemein zur Aufspaltung von Arbeitgeberfunktionen ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 192.
555 Dazu ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 164 ff.
556 Dazu ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 172 ff.
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Entsprechendes gilt fiir Konzernarbeitsverhdltnisse,®™ wenn ein Arbeitnehmer
zwar bei einem Konzernunternehmen eingestellt wird, aber bei einem anderen
Konzernunternehmen arbeitet.

b) Die Rechtsprechung des BAG

In einem Fall hat das BAG gepriift, ob die Konstruktion eines mittelbaren Ar-
beitsverhaltnisses dazu gefiihrt hat, zwingendes Gesetzes- und Tarifrecht zu um-
gehen.®® Ein Hausmeister hatte im eigenen Namen und auf fremde Rechnung
Reinigungskrafte eingestellt.

c¢) Stellungnahme

Anders als im vorigen Abschnitt geht es hier zwar ebenfalls um eine gespalte-
ne Arbeitgeberstellung; aber die Beschaftigten sind unzweifelhaft Arbeitnehmer,
und es geht nur darum, aus welcher Rechtsbeziehung sich die arbeitsrechtlichen
Rechte und Pflichten ergeben. Damit handelt es sich aber nicht um Fragen der
Scheinselbstandigkeit, so dass diese Falle fiir das Gutachten auBer Betracht blei-
ben kénnen.

4. Grenziiberschreitend tatige Scheinselbstandige

a) Voriiberlegungen

Werden Scheinselbstdandige, die normalerweise bei einem Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland tatig sind, von ihrem Arbeitgeber im Rahmen einer Entsendung vorii-
bergehend in Deutschland beschaftigt, so bestimmt sich die Anwendbarkeit des
deutschen Arbeitsrechts und damit auch die Frage der Qualifikation als Rechtsver-
haltnis eines Selbstdndigen oder eines Arbeitnehmers nach Art. 8 und 9 der Rom-
[-Verordnung, gegebenenfalls i.V.m. der Entsenderichtlinie (RL 96/71/EG). Der
Arbeitnehmerbegriff der Entsenderichtlinie und des durch die Entsenderichtlinie
erstreckten deutschen Eingriffsrechts ist gemaB Art. 2 Abs. 2 der Entsendericht-
linie derjenige des Mitgliedstaats, in den der Arbeitnehmer entsandt wird (siehe
auch Art. 3 Abs. 1 Buchst. a) der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG).

b) Rechtsprechung
Einen Sonderfall stellen diejenigen Beschaftigten dar, die lber eine ausldndische
Bescheinigung verfiigen.®*® Dies ist eine Bescheinigung des Staates, aus dem der

557 Dazu ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 197 ff.; Vogt, Arbeitsrecht im Konzern, 2014.
558 BAG 20.7.1982 AP BGB § 611 Mittelbares Arbeitsverhaltnis Nr. 5.

559 Typischerweise geht es um die sog. A 1-Bescheinigung sowie um Art. 19 Abs. 2 der zur Durchfiihrung der VO
883/2004/EG erlassenen VO 987/2009/EG.
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Auslander kommt, dariiber, ob der Betreffende Arbeitnehmer oder Selbstandiger
ist. Diese Bescheinigungen sind nach EU-Recht innerhalb der EU verbindlich, also
auch im Ausland anzuerkennen.>®® Legt beispielsweise ein Englander, der fiir ei-
nen deutschen Unternehmer arbeitet, eine solche Bescheinigung vor, die ihn als
Selbstandigen ausweist, so kann er der Meinung sein, damit fiir deutsche Stellen
verbindlich seine Qualifikation als Selbstdndiger nachgewiesen zu haben, selbst
wenn bei objektiver Betrachtung nach deutschem Recht zweifellos eine Arbeit-
nehmertatigkeit ausgelibt wird.

Der EuGH 16st das Problem in folgender Weise: Grundsatzlich ist die Beschei-
nigung auch fir Deutschland verbindlich. Die Aussagen des EuGH beziehen sich
allerdings nur auf die Systeme der sozialen Sicherheit. Die Trdger der sozialen
Sicherheit sind insoweit gebunden, als sich die Bescheinigung dazu duBert, ob der
Beschaftigte dem System der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats unterliegt, in
dem die Bescheinigung ausgestellt wurde. In einem Missbrauchsfall miissen die
Sozialversicherungstrdger des Mitgliedstaates, in dem der entsandte Arbeitneh-
mer voriibergehend beschaftigt ist, zunachst darauf hinwirken, dass die Beschei-
nigung zuriickgenommen wird (vgl. Art. 5 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung
VO (EG) Nr.987/2009).58" Unabhingig von dieser sozialversicherungsrechtlichen
Frage bleibt offen, wie sich die Bescheinigung in einem Missbrauchsfall arbeits-
rechtlich auswirkt.

¢) Stellungnahme
In diesen Fallen ist eine Reihe von Vorfragen zu kldren.

Zunachst muss festgestellt werden, ob der Beschaftigte dem deutschen oder
dem auslandischen Recht unterliegt. Das richtet sich nach dem internationalen
Privatrecht. Danach ist folgende Gestaltung mdglich:

Beispiel:
Spediteur S in Deutschland griindet eine Tochterfirma T in Polen. T in Warschau
stellt deutsche Beschéftigte fiir Fahrten in Deutschland ein. Wenn T nicht nur
auf dem Papier, sondern auch in Wahrheit die Arbeitgeberstellung gegeniiber den
Fahrern einnimmt und die Parteien das vereinbaren, unterliegt der Sachverhalt
polnischem Arbeitsrecht.

Da es sich um einen Fall von Entsendung handelt (ein auslandischer Arbeit-
geber beschaftigt auslandische Arbeitnehmer nach auslandischem Arbeitsrecht in
Deutschland), greift der Schutz des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes ein.

560 S. zur Vorgédngerbescheinigung E-101 EuGH 10.2.2000 Rs. C-202/97 NZA-RR 2000, 201 - FTS.

561 EuGH 10.2.2000 Rs. C-202/97, NZA-RS 2000, 201 - FTS; 26.1.2006 Rs. C-2/05 ZESAR 2006, 225, 228 - Herbosch-
Kiere; dazu Rduchle/Schmidt, RdA 2015, 407, 414.
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Da der Beschiftigte in jedem Fall Arbeitnehmer ist (ob nach deutschem oder nach
polnischem Recht), ist diese Fallgestaltung fiir die vorliegende Untersuchung ohne
Bedeutung.

Einschldgig ist dagegen der Fall, dass T die Beschaftigten als ,Selbstdndige” in
Deutschland einsetzt. Fraglich ist dann, ob sich der Fahrer auf eine Bescheinigung
berufen kann, er sei Selbstandiger nach polnischem Recht, und zwar auch dann,
wenn in Deutschland Anzeichen fiir eine Scheinselbstandigkeit vorliegen.

Man kann die Falle Giber Missbrauchsrecht 16sen; d.h. die auslandische Be-
scheinigung ist zwar nach EU-Recht grundsatzlich in Deutschland anzuerkennen;
das gilt aber nicht, wenn ersichtlich ein Rechtsmissbrauch vorliegt.

Zu einer besseren Losung kommt man, wenn man sich den Aussagegehalt der
Bescheinigung vergegenwaértigt.’®> Manche Autoren meinen, die A 1-Bescheini-
gung sei auch fiir deutsche Behdrden arbeitsrechtlich bindend.>* Nach liberwie-
gender Ansicht steht die A 1-Bescheinigung dagegen der Anwendung des deut-
schen Arbeitsrechts nicht entgegen.>®*

Sinn der der Entsendebescheinigung zugrunde liegenden Regelung ist es, dass
ein entsandter Beschaftigter weiterhin dem Sozialversicherungssystem seines
Herkunftslandes unterliegt. Ein kurzfristiger Einsatz in einem anderen Mitglied-
staat soll nicht zu einem Wechsel des Systems der sozialen Sicherheit fiihren.5®

Vorab ist zu bedenken, dass die Bescheinigung fiir das Sozialversicherungs-
recht gedacht ist®® und dass daher fraglich ist, ob sie auch eine Bindungswirkung
fiir das Arbeitsrecht hat.>” Im Recht der EU sind fiir entsandte Arbeitnehmer Ar-
beitsrecht (Entsenderichtlinie) und Sozialversicherungsrecht (Koordinierungsver-
ordnungen) deutlich voneinander getrennt.®® Aufgrund der Bescheinigung l3sst
sich feststellen, dass die auslandische Behorde feststellt, der Beschaftigte sei im
Zeitpunkt der Ausstellung der Beschaftigung im Ausstellungsland ein Selbstandi-
ger. Das mag zutreffend sein oder nicht (wie bei einer uniiberpriiften Gefalligkeits-
bescheinigung): Fiir die Uberpriifung der Scheinselbstandigkeit in Deutschland
trifft die Bescheinigung keine Aussage. Sie duBert sich namlich nur zur Tatigkeit
im Ausland, kann aber nichts darliber sagen, welche Tatigkeit der Antragsteller
anschlieBend in einem anderen Land ausiibt. Die Aussagekraft der Bescheini-
gung ist insoweit eingeschrankt. In Deutschland darf also nicht lberpriift wer-

562 Zum Ganzen Rduchle/Schmidt, RdA 2015, 407; D. Ulber, ZESAR 2015, 1.

563 Tuengerthal/GeiBer, AuA 2014, 84, 88; Schiiren/Schiiren, AUG, 4. Aufl. 2010, Rn. 831.

564 Thiising/Thiising, AUG, 3. Aufl. 2011, Einl. Rn. 70; Ulber/ Ulber, AUG, 4. Aufl. 2011, § 10 Rn. 3.
565 Eichenhofer, Sozialrecht der Européischen Union, 5. Aufl. 2013, Rn. 159.

566 Rduchle/Schmidt, RdA 2015, 407, 410.

567 Verneinend Ulber, ZESAR 2015, 1, 7 f.

568 Rduchle/Schmidt, RdA 2015, 407, 410 f.

(23]
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den, ob der Beschaftigte im Ausland Arbeitnehmer oder Selbstandiger war. Fiir
seine gegenwartige Tatigkeit in Deutschland hat die Bescheinigung dagegen nur
eine beschrankte Bindungswirkung. Ob der Beschaftigte, der sich auf seine Selb-
standigkeit beruft, in Wahrheit Scheinselbstandiger ist, ist unabhangig von der
Bescheinigung in einem Missbrauchsfall nach deutschem Arbeitsrecht zu priifen.

5. Telearbeit

Innerhalb der Gruppe der Telearbeiter®® muss zwischen mehreren Fallgestaltun-
gen unterschieden werden.

Am unproblematischsten sind die Félle, in denen der Telearbeiter in der {iber-
wiegenden Zeit im Biiro arbeitet und nur gelegentlich (,home office")5”° und nur
an einem oder zwei Tagen zuhause arbeitet (,alternierende Telearbeit").”' Dadurch
wird nach allgemeiner Ansicht seine Arbeitnehmerstellung nicht aufgehoben.

Anders kdnnte es bei denen stehen, die von vornherein einen Telearbeitsplatz
haben; beispielsweise die Mutter, die wahrend der ersten Zeit der Kinderbetreuung
ihre Gbliche Biirotatigkeit zuhause verrichtet. Verleitet durch den Wortlaut des § 2
Abs. 1 Satz 1 HAG (in selbstgewéhlter Arbeitsstitte) meinen manche, diese Perso-
nen seien Heimarbeiter und damit (nur) Arbeitnehmerahnliche.

Dabei wird die Systematik der arbeitsrechtlichen Gesetze verkannt. Sinn des
Heimarbeitsgesetzes ist es, Personen, die keine Arbeitnehmer, aber dhnlich schutz-
bedlirftig sind, dadurch zu sichern, dass sie (wenigstens) den Status eines Heim-
arbeiters erhalten. Wer aber schon - bei richtiger Subsumtion - Arbeitnehmer ist,
braucht diesem Schutz nicht.

Telearbeitnehmer sind nach den iiblichen Kriterien Arbeitnehmer.5”2

6. Praktikanten

a) Rechtslage

Ein Praktikantengesetz gibt es nicht.5”* Regelungen finden sich zum einen im Be-
rufsbildungsgesetz und zum anderen im Mindestlohngesetz.>* Das Besondere an
der Stellung von Praktikanten ist, dass sie in erster Linie nicht zum Zwecke der

569 S. Wank, Empirische Befunde, S. 115.

570 S.auch den Forschungsbericht ,Mobiles und entgrenztes Arbeiten”, BMAS.

571 Wank, Telearbeit Rn. 45; Wedde, Telearbeit Rn. 178; ebenso ErfK-Preis § 611 BGB Rn. 81.
572 Einzelheiten bei Wank, Telearbeit, Rn. 171 ff.; ders., NZA 1999, 225.

573 Zu Praktikanten Maties, RdA 2007, 135; Orlowski, Praktikanten- und Volontérvertrage, 2014, Laura Schmitt in
Fiitterer/PGtters/Stiebert/Traut, Arbeitsrecht - fiir wen und wofiir?, 2014, S. 37 ff.; Wank, EuZA 2016, 143, 158; zum
LEinfuhlungsverhéltnis" Barth, BB 2009, 2646.

574 Dazu BAG 13.3.2003 - 6 AZR 564/01 - BeckRS 2008, 54164; BAG 19.6.1974 AP BAT § 3 Nr. 3.

N
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Arbeit gegen Entgelt, sondern zu Ausbildungszwecken beschaftigt werden und

insofern Auszubildenden vergleichbar sind. Echte Praktikantenverhdltnisse sind

.andere Vertragsverhaltnisse" i. S. d. § 26 BBiG. Die wichtigsten Vorschriften liber

die Berufsausbildung gelten auch fiir sie, wie §8 10-23, 25 BBiG; u. a haben sie

einen Anspruch auf eine angemessene Vergiitung. Fiir Auszubildende enthalt das

Berufsbildungsgesetz folgende Losung (§ 10 Abs. 1 und 2 BBIiG):

® FEinerseits sind sie keine Arbeitnehmer, da bei ihnen der Ausbildungszweck im
Vordergrund steht und nicht der Arbeitszweck,

e andererseits sind wegen ihrer Schutzbediirftigkeit einige Vorschriften des Ar-
beitsrechts auf sie entsprechend anwendbar.

Die gleiche Losung miisste auch fiir Praktikanten gelten. Das Mindestlohngesetz
sieht dagegen eine abweichende Losung vor. Nach § 22 Abs. 1 S. 2 MiLoG gelten
Praktikanten grundsatzlich als Arbeitnehmer - das ist in dieser Allgemeinheit unzu-
treffend. Um diesen Fehler wieder wettzumachen, differenziert das Gesetz im Wei-
teren zwischen Pflichtpraktikum und freiwilligem Praktikum. Pflichtpraktika (§ 22
Abs. 1S.2 Nr. 1 und Nr. 4 MiLoG) unterliegen nicht dem Mindestlohngesetz. Auch
§ 26 BBIG gilt fiir sie nicht.>’® Bei ihnen ist offenkundig, dass sie Ausbildungszwe-
cken dienen und dass der flir Arbeitnehmer geltende Mindestlohn fiir sie unpassend
ist. Entscheidend fiir die Zuordnung ist, dass das Praktikum zwingende Vorausset-
zung fiir den Abschluss der Ausbildung ist.*’¢ Gemeint sind Personen, die nach dem
Ende ihres Studiums oder ihrer Berufsausbildung ein Praktikum absolvieren.

Anders steht es bei freiwilligen Praktika (Orientierungspraktika, § 22 Abs. 1
Nr. 2 und 3 MilLoG). Hier findet sich im Gesetz keine inhaltliche, sondern eine
zeitliche Unterscheidung: Derartige Praktika bis zu drei Monaten unterliegen dem
Gesetz nicht, wohl aber Praktika tber einen langeren Zeitraum.

Die Regelung wird ihrer gesetzgeberischen Aufgabe nicht gerecht. Der Sache
nach gehort eine Regelung des Praktikantenverhaltnisses ohnehin in das Berufs-
bildungsgesetz oder in ein Praktikantengesetz und nicht in ein Mindestlohnge-
setz. Wenn man eine Regelung schafft, muss man unterscheiden zwischen echten
Praktika und Scheinpraktika. Vielfach werden sog. Praktikanten wie Arbeitnehmer
eingesetzt und erhalten keine Ausbildung. Es ist dann im Einzelfall zu priifen, ob
dem Beschéftigten eine Ausbildung gewahrt wird (dann Praktikant) oder ob er
nur zur Arbeit eingesetzt wird (dann Arbeitnehmer). Die vom Mindestlohngesetz
gewahlte zeitliche Grenze geht dagegen am Thema vorbei.

575 BAG 19.6.1974 AP BAT § 3 Nr. 3; 25.3.1981 AP BBiG 1969 § 19 Nr. 1; BAG 18.11.2008 NZA 2009, 435, 437.
576 Burkhard-Pétter/Sura, NJW 2015, 517, 519.
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Eine neue Rechtslage ist durch das EuGH-Urteil in der Rechtssache Balkaya®”” ent-

standen. Es ging um die Frage, ob in der Massenentlassungsrichtlinie (Art. 1 Abs. 1

Buchst. a RL 98/59) fiir den Schwellenwert von 20 Arbeitnehmern Praktikanten zu

den Arbeitnehmern zdhlen. Der EuGH bezeichnet Praktikanten als ,Personen, die

im Rahmen eines Praktikums

® ohne Verglitung durch den Arbeitgeber,

® jedoch finanziell geférdert und anerkannt durch die fiir Arbeitsférderung zu-
standigen offentlichen Stellen

® in einem Unternehmen praktisch mitarbeiten,

® um Kenntnisse zu erwerben oder zu vertiefen oder eine Berufsausbildung zu
absolvieren."

Der EuGH rechnet sie jedenfalls fiir die Massenentlassungsrichtlinie unterschiedslos
zu den Arbeitnehmern.*”® Das ist sachwidrig und widerspricht auch der allgemeinen
Arbeitnehmerdefinition des EuGH, nach der ein Arbeitnehmer jemand ist, der ge-
gen Entgelt arbeitet.”® Schon nach der Definition des Praktikanten durch den EuGH
fehlt es bei den im Urteil Genannten an beiden Voraussetzungen: Diese Personen
arbeiten nicht, um flr den Vertragspartner eine diesem niitzliche Leistung zu erbrin-
gen, sondern ,um Kenntnisse zu erwerben oder zu vertiefen". Sie erhalten auch kein
Arbeitsentgelt als Gegenleistung, sondern eine Unterhaltsbeihilfe oder Aufwands-
entschddigung.®® Der EuGH unterscheidet - anders als das insoweit gelungenere
Mindestlohngesetz - weder zwischen Pflichtpraktikum und freiwilligem Praktikum,
noch nach dem Verhéltnis von fremdniitziger Arbeit zu Ausbildung noch zwischen
Entgelt als Gegenleistung und Unterhaltsbeihilfe. Das Urteil enthalt keine substan-
tielle Aussage zum Zweck der Regelung in der Richtlinie, sondern verwendet in sei-
nem Urteil eine im Arbeitsrecht in der Rechtsprechung des EuGH géngige Floskel:

.Diese Auslegung wird im Ubrigen durch die Zielsetzung der Richtlinie besti-
tigt, die ausweislich ihres zweiten Erwdgungsgrundes unter anderem den Schutz
der Arbeitnehmer bei Massenentlassungen verstarken soll. Diesem Ziel entspre-
chend diirfen die Begriffe, die den Anwendungsbereich der Richtlinie festlegen,
darunter der in ihrem Art. 1 Abs. 1 Buchst. verwendete Begriff des ,Arbeitneh-
mers”, nicht eng ausgelegt werden ..." (Rn. 44).

577 EuGH 9.7.2015 - C-229/14 NJW 2015, 2481 = NZA 2015, 861 - Balkaya; dazu im Hinblick auf Praktikanten Weber/
Zimmer, EuZA 2016, 224, 234 f.

578 Anders fur eine voriibergehende Nebenerwerbstitigkeit von Schiilern, EuGH 1.10.2015 NZA 2015, 1309 - O/Bio
Philippe Auguste SARL; dazu Junker, EuZA 2016, 184, 193 f.

579 Dazu Lunk, NZA 2015,917,919.
580 Burkard-Potter/Sura, NJW 2015, 517, 519.
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Das ist methodisch unzutreffend. Auch in arbeitsrechtlichen Gesetzen und Richt-
linien miissen Begriffe richtig definiert werden, also stets unter Abwdgung von
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen und nicht ,mdglichst weit", genauso
wenig wie Gesetze zugunsten von Arbeitgebern ,mdglichst weit" gegen die In-
teressen von Arbeitnehmern ausgelegt werden diirfen. Wie verfehlt die Definition
des EuGH ist, zeigt sich etwa daran, dass danach Schiiler, deren Eltern Leistungen
nach dem BAfoG beziehen, Arbeitnehmer i. S. des EuGH sind.

Die Entscheidung des EuGH ist jedenfalls flir den Arbeitnehmerbegriff der
Massenentlassungsrichtlinie fiir Deutschland verbindlich. Es ist anzunehmen, dass
der EuGH diese Definition auch auf andere EU-Richtlinien ibertragen wird. Fiir
nicht-EU-induziertes deutsches Recht, wozu auch das MiLoG gehort, gilt es nicht.

b) Empirische Untersuchung

Fiir die empirische Untersuchung war die Rechtslage vor dem Urteil des EuGH

maBgeblich. Insoweit gilt:

® Entgegen der Aussage im Mindestlohngesetz sind Praktikanten keine Arbeit-
nehmer.

e Beschéftigte aufgrund von Pflichtpraktika sind auch nach dem MiLoG keine
Arbeitnehmer.

e Beschaftigte aufgrund eines echten freiwilligen Praktikums sind keine Arbeit-
nehmer; bei einer Beschaftigung von mehr als drei Monaten unterliegen sie
zwar dem MiLoG; aber trotz dieser Falschbezeichnung werden sie im Ubrigen
nicht zu Arbeitnehmern.

e Beschaftigte, die zwar im Rahmen eines freiwilligen Praktikums eingestellt
wurden, in Wahrheit aber nur zur Arbeit herangezogen werden, sind entgegen
dem MiLoG von Anfang an Arbeitnehmer.

Fiir eine heutige Untersuchung wiirde gelten, dass Praktikanten im Hinblick auf
EU-induziertes Recht durchweg Arbeitnehmer sind, im Hinblick auf deutsches
Recht dagegen nicht.

7. Abrufarbeit und Rahmenvertrage

a) Rechtslage
Bei einer Untersuchung zur Scheinselbstandigkeit ist notwendigerweise auch auf
diese Fallgestaltung einzugehen; sie kann dazu fiihren, dass Arbeitnehmer falsch-
lich zu Selbstandigen umqualifiziert werden.

Ein wichtiger Grund, Selbstadndige statt Arbeitnehmer zu beschaftigen, liegt da-
rin begriindet, dass ein Arbeitnehmer auch fiir die Zeit bezahlt werden muss, in der
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er nicht arbeitet - weil der Arbeitgeber in Annahmeverzug ist, 8§ 611, 615 BGB -
wahrend ein Selbstdndiger nur dann bezahlt wird, wenn er konkret eingesetzt wird.

Eine Teilzeittatigkeit macht den Arbeitgeber flexibler: So kann der zusatzli-
che Teilzeitbeschaftigte gezielt wahrend der StoBzeiten beschaftigt werden. Noch
groBere Flexibilitdt gewinnt der Arbeitgeber, wenn er Teilzeit auf Abruf vereinbart.
Er kann in diesem Fall gem. § 12 TzBfG rahmenmaBig tagliche und wochentliche
Arbeitszeit vereinbaren und im Ubrigen die Arbeit jeweils konkret - mit Vorlauf-
zeit - abrufen, wenn sie bendtigt wird.

Enthalt ein Arbeitsvertrag keine Festlegung der Dauer der wochentlichen und
der tdglichen Arbeitszeit, so fiihrt das nach Meinung des BAG nicht zur Unwirk-
samkeit des Vertrages auf Abruf; der Arbeitgeber sei aber nach § 12 Abs. 1 Satz 3
und 4 TzBfG gebunden.®®

GroBtmagliche Flexibilitat fiir den Arbeitgeber bei moglichst geringer Bindung
versprechen Nullstundenvertrdge.®® In einem entsprechenden Vertragstext heil3t
es beispielsweise: ,Es ist eine Festbeschaftigung mit flexibler Arbeitszeit nach den
betrieblichen Erfordernissen vereinbart."*® Hinzukommen kann die Formulierung,
dass ,keinerlei Anspruch auf eine wochentliche durchschnittliche Beschaftigungs-
dauer” besteht.’®

Fraglich ist, ob in diesem Fall liberhaupt ein Arbeitsvertrag vereinbart wurde
oder nicht vielmehr ein Werkvertrag.®® Einerseits spricht fiir einen Arbeitsvertrag,
dass eine personliche Abhdngigkeit im Sinne eines Weisungsrechts besteht. Ande-
rerseits ist der Beschaftigte jeweils darin frei, ob er einen Auftrag annimmt; darin
kénnte der Ausdruck einer Selbstandigkeit liegen. In der Literatur wird teilweise
differenziert:® Wenn der Beschéaftigte zur Leistung auf Abruf verpflichtet sei, lie-
ge insgesamt ein Arbeitsvertrag vor. Kdnne er dagegen Auftrdge auch ablehnen,
liege zundchst ein bloBer Rahmenvertrag vor, aufgrund dessen dann spater jeweils
einzelne befristete Arbeitsvertrdge geschlossen werden kdnnten.

Immerhin ist der Beschaftigte nach beiden Konstruktionen ein Arbeitnehmer,
allerdings im einen Fall aufgrund eines umfassenden Arbeitsvertrages, im an-
deren Fall aufgrund einer Reihe einzelner Vertrage. Ob die zweite Konstruktion
iberhaupt gewollt ist, ist durch Auslegung des ,Rahmenvertrages"*® zu ermit-
teln. Typischerweise wird dem Beschaftigten nach Abschluss der Vereinbarung

581 BAG 24.9.2014 - 5 AZR 1024/12 - NZA 2014, 1328.

582 Wank, EuZA 2016, 143, 165 ff.; zum englischen Recht Sutschet, EuZA 2016, 171, 180 ff.

583 BAG 24.9.2014 - 5 AZR 124/12 - NZA 2014, 1328 (Krieger); Anm. Schneider/Specks, DB 2015, 132.
584 So im Falle LAG Rheinland-Pfalz 7.4.2011 - 5 Sa 637/10 - BeckRS 2011, 74684.

585 Bieder, RdA 2015, 388, 389 f.

586 Forst, NZA 2014, 998, 999 f.

587 Hierzu rechtsvergleichend Rebhahn, RdA 2009, 154, 170 f.

~
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ein bestimmter Arbeitseinsatz angeboten. Insofern kdnnte ein bloBes Angebot
vorliegen, das der Beschaftigte durch sein Schweigen ablehnen kénnte. Die Ge-
staltung wird aber vom Unternehmen so gewollt sein, dass Schweigen als Zu-
stimmung gilt und dass ein Beschéftigter ausdriicklich von seinem Ablehnungs-
recht Gebrauch machen muss. Dann verstdBt diese Vertragsgestaltung allerdings
gegen AGB-Recht. Auch wiirde die Wirksamkeit der spateren einzelnen befriste-
ten Arbeitsvertrdge nach dem ersten Vertrag an der Vorbeschaftigungsklausel des
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG scheitern. Hinzu kommt, dass durch die kiinstliche Zer-
legung in einzelne Vertrdge dem Beschaftigten der Schutz durch alle diejenigen
Vorschriften genommen wiirde, die an den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses
ankniipfen. Insgesamt ist daher die Konstruktion des Rahmenvertrages als eine
Umgehung arbeitsrechtlicher Vorschriften abzulehnen. Die Folge ist, dass es sich
um einen einheitlichen Arbeitsvertrag handelt, bei dem die einzelnen Leistungen
abgerufen werden.

Es bleibt die Frage, ob es sich um einen Arbeitsvertrag oder um eine Reihe
von Werkvertrdgen handelt. Grundsatzlich ist diese Frage nach dem objektiven
Vertragsinhalt und nach seiner tatsachlichen Durchfiihrung zu beantworten. An-
ders steht es aber, wenn der Auftraggeber selbst den Vertrag als Arbeitsvertrag
bezeichnet. Das ist in beiden oben dargestellten Varianten der Fall. Da in diesem
Fall ein hoherer Schutz des Beschaftigten als nach Selbstandigenrecht gewahrt
wird und sich der Auftraggeber an dieser Qualifizierung festhalten lassen muss, ist
hier die Einstufung als Arbeitsvertrag vorzunehmen.

Allerdings ist dann innerhalb des Arbeitsrechts zu untersuchen, welche Schutz-
vorschriften eingreifen.

Wenn der Arbeitgeber iiberhaupt keine feste Stundenzahl im Vertrag angibt,
so ist die Wirksamkeit dieser Regelung sowohl unter Transparenz- als auch unter
inhaltlichen Aspekten zu priifen.

Aus Transparenzgesichtspunkten muss nach & 307 Abs. 1 Satz 2 BGB eine fes-
te Stundenzahl angegeben werden; davon sind Abweichungen nach oben oder
unten moglich.

Es bieten sich mehrere Losungswege an: Entweder man ldsst unabhdngig von
§ 12 TzBfG Rahmenvereinbarungen mit befristeten Einzelvertrage zu®*® oder man
greift auf § 12 TzBfG als Auffangtatbestand zurlick oder man nimmt eine ergan-
zende Vertragsauslegung vor. Zu der erstgenannten Lsung ist der Zehnte Senat im
Jahre 2012, zu der zweiten der Flinfte Senat im Jahre 2014 gelangt.*®® Die Rechts-
folge beim Flinften Senat ist, dass kraft Gesetzes eine zeitliche Vorgabe besteht,

588 BAG 15.2.2012 - 10 AZR 111/11 - AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 122.
589 BAG 24.9.2014 NZA 2014, 1328.
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gleichgliltig wie viele Stunden der Arbeitnehmer zuvor im Durchschnitt gearbeitet
hat. Nach der Lsung, die vom Neunten Senat vertreten wird, ist eine erganzende
Vertragsauslegung vorzunehmen.**® Dazu ist festzustellen, wie viele Stunden in der
Woche der Arbeitnehmer in der Vergangenheit durchschnittlich gearbeitet hat; das
kénnen weniger oder mehr als zehn Wochenstunden sein. Diese Stundenzahl wird
dann Vertragsinhalt.

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz sperrt allerdings nicht die AGB-Kontrol-
1e.5" Diese ist jedoch dadurch eingeschrankt, dass § 307 Abs. 3 BGB eine Kon-
trolle der Hauptleistungspflichten ausschliet. Die Regelung dariiber, ob und in
welchem Umfang Arbeit zu leisten ist, unterliegt daher keiner Kontrolle. Eine
Inhaltskontrolle ist aber nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB deshalb mdglich, weil die
Regelung eine Abweichung von der Bestimmung des § 615 BGB enthilt. Die
Klausel ist dahingehend einzuschranken, dass der flexible Anteil der abrufbaren
Arbeitsleistung nicht mehr als 25% betragen darf.*> Wenn man das anders
sieht, kommt eine Kontrolle nach § 138 BGB in Betracht.>*® Soweit die Vertrags-
gestaltung dazu fiihrt, dass der Arbeitnehmer mit dem Einkommen aus diesem
Vertrag nicht seinen Lebensunterhalt bestreiten kann, ist darauf hinzuweisen,
dass das Mindestlohngesetz nur den Stundenlohn regelt, nicht aber das Ge-
samteinkommen, so dass es bei Teilzeitbeschaftigten ohnehin nicht zur Exis-
tenzsicherung flihrt. Auch sonst sieht das Arbeitsrecht keine Sicherung eines
Mindesteinkommens zur Existenzsicherung vor.

Soweit es um die Unsicherheit beziiglich des jeweiligen Einsatzes geht, konnte
§ 12 TzBfG die Wertung vorgeben, dass eine Vertragsgestaltung auf Abruf recht-
lich zuldssig ist. Wiirde man dem folgen, so ergabe sich, dass Arbeitnehmern durch
die geschickte Kombination arbeitsrechtlicher und werkvertraglicher Elemente ein
elementarer arbeitsrechtlicher Schutz vorenthalten werden kann.

Man wird dem Problem jedoch nur dann gerecht, wenn man von den Schutz-
zwecken des Arbeitsrechts ausgeht.®* Wenn man bei einer teleologischen Begriffs-
bildung den Arbeitnehmer vom Selbsténdigen dadurch unterscheidet, dass er zwar
gewisse unternehmerische Chancen nicht hat, dass dafiir aber das unternehmerische
Risiko vom Arbeitgeber zu tragen ist, dann ist eine Kombination von Arbeitsvertrag
mit Tragung des Wirtschaftsrisikos wie beim Werkvertrag durch den Arbeitnehmer
unzuldssig. Danach tragt grundsatzlich der Arbeitgeber das Wirtschaftsrisiko und
damit das Beschaftigungsrisiko. Das kommt insbesondere in 8§ 611, 615 BGB zum

590 BAG 21.6.2011 AP TzBfG § 9 Nr. 7; zustimmend Preis, RdA 2015, 244, 247.

591 Bieder, RdA 2015, 388, 393 ff.; Preis, RdA 2015, 244, 246.

592 Vgl. BAG 7.12.2005 - 5 AZR 535/04 - NZA 2006, 423; Miiller-Wenner, AuA 2015, 413, 414,
593 Bieder, RdA 2015, 388, 397.

594 Wank, EuZA 2016, 143, 166.

IAB-Bibliothek 364



Besondere Vertragsgestaltungen

Ausdruck. Die Vorschrift wird zwar Gberwiegend als dispositiv angesehen. Aber wenn
man, wie das BAG, den Arbeitnehmer als Verbraucher qualifiziert und die Abbe-
dingung in AGB enthalten ist, so ist sie nach § 307 Abs. 2 Satz 1 BGB unwirksam.
Bei der Verteilung des Wirtschaftsrisikos handelt es sich um eine Grundnorm des
Arbeitsrechts. Wer die Vorteile der Weisungsbindung fiir sich in Anspruch nimmt,
darf das nur unter gleichzeitiger Tragung des Wirtschaftsrisikos. Die geschilderte
Ausgestaltung des Nullstundenvertrages widerspricht diesem Grundgedanken und
ist daher insgesamt unwirksam. Zwingend erforderlich ist, dass der Arbeitsvertrag
eine bestimmte Wochenstundenzah! als Angebot verbindlich festlegt.

Diesem Erfordernis ist nach Meinung eines Autors bereits dann Genlige getan,
wenn der Arbeitgeber im Vertrag auch nur eine Stunde angibt.>*®* Nach dieser An-
sicht ist der Arbeitgeber nur auf eine Stunde festgelegt, nach Meinung des Flinften
Senats des BAG ist er ohne Angabe einer Stundenzahl auf zehn Wochenstunden
festgelegt. Nach beiden Ansichten hatte der Arbeitgeber aufgrund entsprechender
Vereinbarungen einen Spielraum zwischen einer Stunde (oder zehn Stunden) und
48 Stunden, entsprechend dem Arbeitszeitgesetz.

Wenn man sich vergegenwartigt, dass das BAG bei Widerrufsvorbehalten von
Sonderzuwendungen nur einen Spielraum von bis zu 25 9% fiir zuldssig halt, ist der
Spielraum beziiglich der Arbeitszeit nicht hinnehmbar. Allerdings ist das BAG*® und
sind einige Autoren®” der Meinung, ein Arbeitgeber diirfe in einem Arbeitsvertrag
einerseits Ort, Zeit und Inhalt der Arbeit festlegen, sich aber vorbehalten, den Arbeit-
nehmer aufgrund des Weisungsrechts liberall auf der Welt rund um die Uhr zu belie-
bigen Arbeiten einzusetzen.** Sie verkennen, dass es auf das Gleiche hinauslauft, ob
sich der Arbeitgeber im Vertrag von vornherein alle Freiheiten vorbehalt oder ob er
sich eine beliebige Anderung des Vereinbarten vorbehilt. So wie bei Sonderzuwen-
dungen Flexibilitat nur innerhalb eines Korridors zuldssig ist, gilt das auch fiir den
Spielraum bei Ort, Zeit und Inhalt der Arbeit. Wird der variable Spielraum in Prozent
der festen GroBe bemessen, dann bedeutet das fiir die vorliegende Problematik, dass
die Nennung einer hohen Wochenstundenzahl dem Arbeitgeber entsprechend mehr
Spielraum gibt, wahrend bei fester Vereinbarung von einer Stunde der Spielraum nur
Minuten betragt.>

Diese Losung ergibt sich bei teleologischer Abgrenzung von Arbeitnehmern und
Selbstandigen und aus dem entsprechenden Arbeitnehmerbegriff: Wahlt ein Auf-
traggeber die Vorteile des Weisungsrechts und damit den Arbeitnehmerstatus, dann

595 Bieder, RdA 2015, 388, 399.

596 BAG 19.1.2011 NZA 2011, 631.

597 Preis|Genenger, NZA 2008, 969, 970 ff.
598 Kritisch Wank, NZA Beilage 2/2012, 41, 48.
599 So richtig Preis, RdA 2015, 244, 246.
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kann er das Unternehmerrisikos beziiglich der schwankenden Nachfrage nach Arbeit
nur innerhalb einer bestimmten Bandbreite auf Arbeitnehmer libertragen.

b) Empirische Untersuchung

Wie dargelegt, handelt es sich um Arbeitsvertrdge und nicht um Werkvertrage
Selbstandiger. Bei richtiger Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs im Gegensatz
zum Begriff des Werkunternehmers ergibt sich ein ausgewogenes Verhaltnis von
Rechtssicherheit und Bestandschutz fiir den Arbeitnehmer und Flexibilitat fiir den
Arbeitgeber. Inwieweit im Ubrigen ein ausreichender Schutz besteht, ist nicht Ge-
genstand der Untersuchung.

8. Crowdworking

Eine besondere Erscheinungsform des Outsourcings ist das Crowdsourcing. Das ist
die Auslagerung von bestimmten Aufgaben eines Unternehmens mit Hilfe eines
allgemeinen Aufrufs, in der Regel durch das Internet. Beim Crowdworking®® stellt
ein Unternehmen eine Arbeitsaufgabe ins Internet und damit fiir eine Vielzahl von
Interessenten, um schlieBlich - bei Billigung der Lsung - einzelne oder alle zu
entlohnen, wobei es darauf ankommt, ob Teilaufgaben oder komplexe Aufgaben
zu l6sen sind. Die Teilnehmer werden Crowdworker genannt. Durch die weltweite
Nutzung des Internets hat Crowdworking einen sehr hohen Verbreitungsgrad. So
sind bei der Kampagne ,Mein Burger 2012" eines bekannten Fastfood-Unterneh-
mens 150.000 Ideen eingegangen.®”' Das bekannteste Geschaftsmodell ist das von
Amazon Mechanical Turk,®? in Deutschland z. B. Clickworker.5%

Crowdworker erhoffen sich, Erfahrungen zu sammeln und Arbeit und Freizeit
besser auf einander abstimmen zu kdnnen.

Man kann unterscheiden zwischen Arbeit fiir den Auftraggeber selbst (dazu im
Folgenden) oder iiber einen Vermittler fiir den Auftraggeber auf der einen Seite
und von hier sogenannter Arbeit auf Anforderung (Auf-Abruf-Arbeit, work on de-
mand) wie z. B. Uber oder Putzdienste (dazu unten 9).

600 Dazu die Beitrage in Benner, Crowdwork - zurlick in die Zukunft? - Perspektiven digitaler Arbeit, 2015; ferner die
Beitrdge von Bosch, Leimeister, Granzow, Ddubler, Waas und Buntenbach in 10. Hans-Béckler-Forum zu Arbeits-
und Sozialrecht, 2015, und Wank, EuZA 2016, 143, 168.

Leimeister in Benner, Crowdworking, S. 9, 10.

Sinnigerweise nimmt der Name auf einen tduschenden Automaten Bezug. Andere Online-Plattformen sind z.B.
oDesk, Freelancer, Twago.

Strube in Benner, Crowdworking, S. 75, 83 f.

60
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Crowdworking gibt es in mehreren Formen,®*
e innerhalb eines Unternehmens (,internes Crowdsourcing”, nur fiir Unter-
nehmensangehdorige)®®,
e auBerhalb eines Unternehmens (,externes Crowdsourcing”, ggf. weltweit)
- wettbewerblich
e zeitorientiert: nur der erste Einreicher wird entlohnt
® ergebnisorientiert: nur der beste Einreicher wird entlohnt
- zusammenarbeitsbasiert: Nachdem ein Crowdworker eine Ldsung ins Inter-
net eingestellt hat, beteiligen sich auch andere daran; es wird schlieBlich
eine gemeinsame Losung angeboten; die Gruppe wird bezahlt,
— nicht wettbewerblich: Jeder Einsender wird bezahlt.

Ob es sich bei Crowdworkern um Arbeitnehmer oder um Selbstdndige handelt,
wurde bisher nur wenig untersucht. Die anbietenden Unternehmen, die auch die
Vertragsbedingungen formulieren, stellen Crowdworker nur als Selbstandige ein.®%®
Da es aber auf die tatsachliche Ausgestaltung des Rechtsverhéaltnisses ankommt,
konnte es sich auch um Scheinselbstandige handeln.5”

In Amerika wird in der Literatur z.T. vertreten, dass Crowdworker unter das
amerikanische Mindestlohngesetz fallen.®® In der deutschen Literatur werden sie
als Selbstandige eingestuft.s®

Die Ansicht, Crowdworker wiirden vom amerikanischen Mindestlohngesetz
erfasst, ist abzulehnen. Auch nach dem fiir die Abgrenzung maBgeblichen ,eco-
nomic reality test"®™® kommt es darauf an, dass es hier an einer entsprechenden
Weisungsbindung fehlt, und das amerikanische Mindestlohngesetz gilt nur fir
Arbeitnehmer.®" Cherry hebt demgegeniiber einen zutreffenden Gesichtspunkt
hervor, namlich dass ,Crowdarbeit hdufig aus ungelernten Tatigkeiten besteht, die
kein unternehmerisches Handeln erfordern und keine entsprechenden Risiken und
Chancen auf Gewinn und Verlust aufweisen";*? also genau die Kriterien, die hier
als maBgeblich genannt werden. Sie libersieht aber entscheidende Gesichtspunkte.

604 Leimeister in Benner, Crowdworking, S. 16; F. Schmidt, Arbeitsmérkte, S. 5 ff.
605 Ohrler/Spies in Benner, Crowdworking, S. 43, 45, 49 ff.
606 Cohen in Benner, Crowdworking, S. 303, 308.

607 Cherry in Benner, Crowdworking, S. 231 ff; Nachw. zur amerikanischen Literatur bei Kittur/Nickerson/Bernstein in
Benner, Crowdworking, S. 173 ff.

608 Cherry in Benner, Crowdworking, S. 231 ff.
609 Ddublerin Benner, Crowdworking, S. 243, 246; Klebe/Neugebauer, AuR 2014, 4, 5.

610 Wank, Festschrift fiir Kuttner, 2006, S. 5, 17 f. m. w. N.; speziell fir Crowdworker Nachw. bei Cherry, aa0. S. 231, 235
Fn. 10. Ein Kriterienkatalog des Arbeitsministeriums der USA findet sich bei Cohen, aa0.S. 303, 314 f.

611 Gegen das Unternehmen CrowdFlower war eine Sammelklage anhéngig, dazu Cohen in Benner, Crowdworking,
S. 303, 313; sie ist inzwischen durch Vergleich beendet, Klebe, AuR 2016, 277, 281.

612 Cherry in Benner, Crowdworking, S. 231, 235.
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Es kann sein, dass einzelne Beschaftigte dauerhaft fiir ein und dasselbe Unterneh-
men arbeiten.t” Arbeitnehmer werden sie dadurch aber nicht: Sie sind nicht in die
Organisation eingeplant; sie konnen den ndchsten Auftrag annehmen, miissen es
aber nicht; sie konnen diese Woche fiir den einen Unternehmer arbeiten, nachste
Woche fiir einen anderen.

Auf der Grundlage der h. M. kénnte man sie deshalb als Arbeitnehmer ansehen,
weil sie einer intensiven Kontrolle unterliegen, wie man sie bei keinem Selbstandi-
gen findet. So werden beispielsweise nicht nur die gearbeiteten Stunden mit einer
App festgehalten, sondern das Programm macht auch in unregelmaBigen Abstan-
den Kontrollen; Tastaturanschldge und Mausklicks pro Minute werden registriert.'

In Betracht kommt aber eine Stellung als Arbeitnehmerdihnlicher®s Zwar
bringt dies — entgegen den Aussagen vieler Autoren zum Arbeitnehmerbegriff, die
den Arbeitnehmerdhnlichen als sinnvolle Alternative ansehen - materiellrechtlich
sehr wenig, aber der Weg zu den Arbeitsgerichten wiirde er6ffnet. Einerseits sind
Crowdworker selbstidndig, weil sie das Risiko libernommen haben, selbst flir Auf-
trage zu sorgen; andererseits kann sich im Laufe der Zeit eine enge Zusammen-
arbeit ergeben, so dass sie fiir das Unternehmen sténdig als der geeignete Auf-
tragnehmer erscheinen, wobei sie ihrerseits auf die Zusammenarbeit mit genau
diesem Unternehmen zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts angewiesen sind. Die
meisten Crowdworker arbeiten allerdings im Nebenberuf und in Teilzeit,*'® so dass
bei ihnen auch die Einstufung als Arbeitnehmerdhnlicher entfallt.5”

Fiir das Arbeitsrecht hat das erhebliche Folgen: Obwohl Crowdworker ver-
gleichbare Arbeit wie Angestellte verrichten, werden ihnen alle Schutzvorschriften
des Arbeitsrechts vorenthalten.®® Sie verdienen weniger als Angestellte und sie
verhindern, dass Angestellte entsprechende Arbeitsplatze erhalten.®’® Die betrieb-
liche Mitbestimmung greift nur eingeschrankt.5?® Zwar konnen sie sich von einer
Gewerkschaft beraten lassen,%?' aber Tarifvertrage mit normativer Wirkung kann
eine Gewerkschaft nach § 12 a TVG nur fiir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerahn-
liche abschlieBen, nicht aber fiir freie Selbstandige.®2?

613 Strube in Benner, Crowdworking, S. 75, 79.
614 Frankfurter allgemeine Sonntagszeitung 16.11.2014, Nr. 46, S. 32.

615 Bejaht von Benner in Benner, Crowdworking, S. 289, 299; Heuschmidt/Klebe, Festschrift fir Kohte, 2016, S. 73, 78;
Selzer in Husemann/Wietfeld, Zwischen Theorie und Praxis, S. 27, 44.

616 Das amerikanische Steuersoftware-Unternehmen Intuit hat in einer Umfrage herausgefunden, dass 79 Prozent der
Beschiftigten in der Auf-Abruf-Wirtschaft in Teilzeit arbeiten; FAZ 31.8.2015, Nr. 201, S. 22.

617 S.auch Ddubler in Benner, Crowdworking S. 243, 246.
618 Leimeister in Brenner, Crowdworking, S. 32.

619 Cohen in Benner, Crowdworking, S. 303, 311 f.

620 Klebe in Benner, Crowdworking, S. 277 ff.

62
62

Benner in Benner, Crowdworking, S. 289 ff.
Wiedemann-Wank, § 12 a TVG, Rn. 2, 24 ff., 90.

N
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Rechtspolitisch ist fraglich, ob nicht der Arbeitnehmerbegriff erweitert werden
sollte oder ob nicht einige arbeitsrechtliche Gesetze auch auf Solo-Selbstandige
einschlieBlich der Crowdworker erstreckt werden sollten.5?

Unterliegen Crowdworker also dem Recht der Selbstandigen, so wird es sich
in den meisten Fallen bei ihren Vertragen um Werkvertrdge, gelegentlich auch um
Dienstvertrdge handeln.52* Charakteristisch fiir den Schutz Selbstandiger ist, dass
gerade der wichtigste Punkt, die Entgeltvereinbarung, keiner rechtlichen Kontrolle
unterliegt.®?® Zwar unterliegen die Werkvertrage von Crowdworkern den §§ 305 ff.
BGB, aber die Lohnhdhe bleibt bei der Kontrolle au3en vor, § 307 Abs. 3 BGB. Das
deutsche Mindestlohngesetz gilt nur fiir Arbeitnehmer (und teilweise fiir Prak-
tikanten), ebenso wie das amerikanische Mindestlohngesetz. Eine Untergrenze
ergibt sich allein aus § 138 BGB. Auf die 2/3-Grenze, auf die das BAG bei der Kon-
trolle der Lohnhdhe zuriickgreift,5¢ kann man nicht unmittelbar Bezug nehmen.
Sie betrifft nur den Lohn von Arbeitnehmern ohne Tarifbindung gegeniiber Arbeit-
nehmern mit Tarifbindung. Man kann aber argumentieren: Wenn jeder Arbeitneh-
mer mindestens 8,50 je Stunde erhalten muss und wenn ein Selbstdndiger Biiro,
Versicherung und Steuer zusatzlich zum Lohn selbst zahlen muss,%” dann ist der
Lohn eines Werkunternehmers, der dieselbe Arbeit wie ein Angestellter verrichtet,
unterhalb von 8, 50 Euro immer sittenwidrig.5%®

Diese Ausfiihrungen gelten fiir einen Crowdworker, der dem deutschen Ar-
beitsrecht unterliegt, z. B. bei Clickworker. Da ein groBer Teil der Auftraggeber den
Firmensitz in den USA hat® und Vertrdge nach amerikanischem Recht abschlieBt,
kommen deutsche Crowdworker nur dann nach Art. 6 Abs. 2 Rom I-Verordnung in
den Genuss zumindest einiger Schutzbestimmungen des deutschen Rechts, wenn
sie Verbraucher i. S. des § 14 BGB sind. Des Weiteren muss nach Art. 6 Abs. 1 a)
oder b) der Unternehmer entweder seine berufliche oder gewerbliche Titigkeit in
dem Staat ausiiben, in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat,
oder seine Tatigkeit muss in irgendeiner Weise auf diesen Staat ausgerichtet sein.
Nach Ansicht von Ddubler liegen fiir den typischen, nur gelegentlich Beteiligten
die Voraussetzungen vor.®°

623 Vgl. die EntschlieBung des EU-Parlaments vom 14. Januar 2014 tber ,Sozialschutz fir alle, einschlieBlich selbstan-
dig Erwerbstétiger”; ferner Deinert, Soloselbstandige; Klebe, AuR 2016, 277, 279.

624 Ddublerin Benner, Crowdworking, S. 243, 246; Klebe/Neugebauer, AuR 2014, 5.

625 Zur Entgelthohe bei Crowdworkern Irani/Silbermann, S. 131, 143; Leimeister, S. 9, 29; Miller-Gemmecke, S. 355,
356 f.; NieBen, S. 67, 69 f.; . A. Schmidt, S. 367, 378 ff.; Strube, S. 75, 76 ff., 84, alle in Benner, Crowdworking.

626 BAG 22.4.2009 NZA 2009, 837.

627 Ddubler in Benner, Crowdworking, S. 243, 261.

628 Zum Verhiltnis von Mindestlohn zu Sittenwidrigkeit BAG 18.11.2015 NJW 2016, 2359; Wank, RdA 2015, 88, 94.
629 Fiir Amazon Mechanical Turk gilt das Recht von Massachusetts.

630 Ddublerin Benner, Crowdworking, S. 243, 248 ff., 265 ff.
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Vorab ist aber die Frage zu kldren, ob der Crowdworker liberhaupt ein Entgelt
fiir seine Arbeit erhdlt. Insoweit sind verschiedene Geschaftsmodelle zu unter-
schieden: Ist die Arbeitsaufgabe in Teilaufgaben zerlegt worden,®*' so konnen die
einzelnen Teilldsungen vom Unternehmer zusammengefiigt und auch einzeln ent-
lohnt werden. Geht es allerdings um eine komplexe und umfassende Losung, wird
meist nur die beste Losung angenommen und bezahlt.®*? So finden sich Vertrags-
bedingungen, nach denen jeder Bewerber einerseits ein fertiges Produkt abliefern
muss, andererseits aber nur der Sieger des Wettbewerbs und allenfalls zusétzlich
die Gewinner auf den ersten Platzen liberhaupt ein Entgelt erhalten.s*

Man kdnnte darauf hinweisen, dass es auch andere Félle gibt, in denen jemand
einem anderen eine Leistung erbringt und von diesem nicht bezahlt wird. Nicht
vergleichbar sind Autoren, die einem Verlag ein fertiges Manuskript anbieten, das
dieser nicht verdffentlichen will: Schreiben ohne Verlagsvertrag ist Handeln auf ei-
gene Gefahr. Vergleichbar sind folgende Falle: Handwerker, die einen Kostenvoran-
schlag einreichen; Anbieter, die an einer 6ffentlichen Ausschreibung teilnehmen;
Architekten bei einem Architektenwettbewerb; Sportler bei einem Wettkampf mit
Preisgeld; Teilnahme bei einem Preisausschreiben.®** Diese Fille stimmen insoweit
mit der Vertragsgestaltung beim Crowdworking tiberein, als die Auftragsbeschrei-
bung vom Auftraggeber herriihrt und dass nur der ,Sieger” entlohnt wird. Der
maBgebliche Unterschied liegt aber darin, dass der Handwerker, der Architekt, der
Teilnehmer an einer 6ffentlichen Ausschreibung nur eine Planung einreichen und
kein fertiges Endprodukt. Beim sportlichen Wettkampf steht die sportliche Teil-
nahme im Vordergrund und nicht das Bestreiten des Lebensunterhalts.

Wenn demgegeniiber beim Crowdworking alle auBer dem Sieger fiir ein ferti-
ges, anspruchsvolles Produkt nichts erhalten, so widerspricht das dem Grundge-
danken der werkvertraglichen Bestimmungen der 88 632 a, 642 und 649 BGB.5*
Auch wenn kein Entgelt unter Einschluss eines Gewinns zu zahlen ist, so muss je-
denfalls die geleistete Arbeit verglitet werden. Ein VerstoB3 gegen diesen Grundge-
danken fiihrt zur Sittenwidrigkeit der Vertragsgestaltung.®® Bei einem Vertrag nach
deutschem Recht bedeutet das eine Unwirksamkeit nach & 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB,%’
bei einem Vertrag nach auslandischem Recht einen VerstoB gegen die Eingriffsnor-
men des Verbraucherrechts mit demselben Ergebnis. Entweder das Unternehmen

631 ,Cognitive Piecework”, . A. Schmidt in Benner, Crowdworking, S. 367, 376 ff.

632 Leimeister in Benner, Crowdworking, S. 23 f.

633 Leimeister, S. 29; Ohrler/Spies, S. 43, 47; Strube, S. 75, 86, alle in Benner, Crowdworking.

634 Vgl. Ddubler, S. 243, 253 in Benner, Crowdworking; dort auch Fahimi, S. 335, 343: ,The winner takes it all".
635 Ddubler, aa0. S. 243, 254.

636 Ddubler, aa0. S. 243, 255.

637 Ddubler, aa0. S. 243, 255; Wank, EuZA 2016, 143, 168.

@

[SSEoN)

[ IR

IAB-Bibliothek 364



Besondere Vertragsgestaltungen

stellt in diesen Fallen als Aufgabe nur den Plan ins Internet oder es hat fiir alle
brauchbaren Einsendungen den Werklohn gem. 8§ 642, 649 BGB analog zu zahlen.

9.  Arbeit auf Anforderung (On-demand-economy) am Beispiel
von Putzdiensten, Fahrdiensten und Mobilarbeitern

Eine andere Form des Crowdsourcing gegeniiber dem oben genannten Crowd-
working fiir ein Unternehmen als Auftraggeber stellt die hier sogenannte ,Arbeit
auf Anforderung” (On-demand-economy)®® dar, bei der Beschéftiget Gber einen
Vermittlungsdienst an Dritte vermittelt werden. Wahrend es bei Arbeitsvermitt-
lung und Leiharbeit®® um die Vermittlung von Arbeitnehmern geht, werden hier
- jedenfalls nach den zugrunde liegenden Vertragen - Selbstdndige vermittelt.

a) Putzdienste

Ein Beispiel ist ein Internetportal fiir private Putzhilfen.t Durch Maus-Click las-
sen sich innerhalb von 60 Sekunden Reinigungskrafte bestellen. Alle vermittelten
Putzhilfen sind haftpflichtversichert und unfallversichert; sie sind als selbstandige
Dienstleister angemeldet.

In Betracht kommt, dass die Putzfrauen wirklich Selbsténdige sind und als
Selbstandige mit dem Vermittler einen Vertrag schlieBen, aufgrund dessen sie
nach einem Vertrag zwischen Vermittler und Kunden beschaftigt werden. Alterna-
tiv kdnnten sie Arbeitnehmerinnen der Kunden oder des Vermittlers sein.

Ein Arbeitsverhdltnis mit dem jeweiligen Kunden scheidet aus, weil dieser keine
rechtsgeschaftliche Beziehung mit der Putzhilfe eingeht. Die Putzfrauen kdnnten aber
Arbeitnehmerinnen des Vermittlers sein, so dass es sich hier um Leiharbeit handeln
wiirde. Auf die fachliche Weisungsbindung, auf die das BAG abstellen wiirde - behalt
sich der Vermittler ein Weisungsrecht beziiglich der Art des Putzens vor, hat der Kun-
de ein entsprechendes Weisungsrecht - kommt es nicht entscheidend an. Vielmehr
ist maBgeblich, ob die Putzfrauen - wie bei der Leiharbeit - beim Vermittler fest
eingeplant sind und einen Auftrag nach dessen Weisung tibernehmen miissen, oder
ob sie sich nach eigenem Wunsch fiir eine bestimmte Arbeit zur Verfiigung stellen.

b) Fahrdienste
Ein amerikanisches Unternehmen hat u. a. auch in Deutschland ein Fahrdienstsys-
tem eingerichtet, bei dem unklar ist, ob die darin Beschaftigten Arbeitnehmer oder

638 Lingemann/Otte, NZA 2015, 1042; Wank, EuZA 2016, 143, 167.
639 ErfK-Wank, § 1 AUG, Rn. 45 ff.
640 Derartige Unternehmen sind z. B. Booka Tiger, Clean Agents, Helpling, dazu Lingemann/Otte, NZA 2015, 1042, 1044.
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Selbstédndige sind. Dieses System ist in 6ffentlich-rechtlicher®' und in privatrecht-
licher Hinsicht®*2 zu priifen.

Offentlich-rechtlich bediirfen Taxiunternehmen der Konzession; die Fahrer miis-
sen eine entsprechende Priifung ablegen. Bei den Uber-Fahrern fehlt es an beidem.

Arbeitsrechtlich werden die Fahrer als Selbstandige gefiihrt. Dem Kunden wird
iber eine Online-Plattform eine sofort verfiigbare Dienstleistung vermittelt. Man
spricht hier von einer ,On-demand-Economy" Legt man den Arbeitnehmerbegriff
des BAG zugrunde, kdnnte man darauf abstellen, dass Uber den Fahrern wahrend der
Fahrt keine Weisungen erteilt. Der Fahrer erhdlt einen bestimmten Auftrag, den er
selbstdndig durchflihrt. Allerdings tritt der Fahrer nicht selbst am Markt auf, sondern
das Unternehmen. Im Innenverhdltnis sind die Arbeitsbedingungen allein von Uber
aufgestellt.

¢) Mobilarbeiter

Eine weitere Erscheinungsform sind die sogenannten Mobiljobber. Sie haben einen
Vertrag mit einem Auftraggeber, aufgrund dessen sie zu bestimmten Dienstleis-
tungen verpflichtet sind, wie Offnungszeiten von Restaurants oder Ladenlokalen
festzustellen, Speisekarten zu fotografieren, ein Produkt zu testen oder festzu-
stellen, wo und wie Produkte des Auftraggebers in einem Laden platziert sind. Bei
manchen Auftraggebern erhalten die Auftragnehmer zunachst kein Geld, sondern
Punkte, und bei geniigend viel Punkten auch einen Auftrag, wahrend anderen
Mobilarbeitern (App-Jobbern) ab dem ersten Auftrag gezahlt wird.5*

d) Stellungnahme

In allen diesen Féllen ist die rechtliche Beurteilung schwierig. Zum einen kann
es sich bei den Beschéaftigten um Selbstandige handeln. Dafiir kdnnte sprechen,
wenn sie eine freie Preisgestaltung vornehmen kénnten und fiir die Durchfiih-
rung der Arbeit weder allgemeinen Richtlinien noch konkreten Vorgaben un-
terliegen. Sie kdnnen aber auch Arbeitnehmer der Dienstleister sein, und zwar
entweder als normale Arbeitnehmer oder als Leiharbeitnehmer. Die Beurteilung
richtet sich nach der Vertragsgestaltung. Deutsche Rechtsprechung steht bis-
lang aus.

641 Dazu Ingold, NJW 2014, 3334.
642 Lingemann/Otte, NZA 2015, 1042 ff.
643 Der Spiegel, Heft 52/2014, S. 72.
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10. Honorararzte und Interimmanager

Neue Vertragstypen bringen neue Probleme bei der Abgrenzung zwischen Arbeit-
nehmern und Selbstandigen mit sich.

a) Honorarirzte

In friiheren Zeiten haben Krankenhduser mit festangestelltem Personal gearbeitet.
In einem Vertretungsfall wurde ein befristeter Arbeitsvertrag geschlossen. Dem-
gegeniiber treten seit einiger Zeit Arzte als Honorarérzte auf — nach ihrem Vertrag
als Selbstandige, die auf Zeit in einem Krankenhaus arbeiten.

Die Definition der Honorararzte lautet in einer neuen Dissertation zu diesem
Thema:

.Hauptberufliche Honorarérzte, die ohne Vertragsarztzulassung fiir wechseln-

de Auftraggeber, die nicht ihre Patienten sind, ohne zusétzliche (Fest-)Anstellung
unterschiedlich lange auf Basis einer Honorarvereinbarung freiberuflich tatig wer-
den und deren Haupteinkommen aus dieser Tatigkeit besteht, sind Honorararzte
im engeren Sinne."®*
Nach der Definition der Bundesarztekammer und der Kassenarztlichen Bundesver-
einigung sind dies Facharzte, die in medizinischen Einrichtungen zeitlich befristet
und auf Honorarbasis freiberuflich tatig sind.5* In beiden genannten Definitionen
wird, wie es auch in der Literatur zu Franchisenehmern hdufig geschieht, in der
Definition bereits die rechtliche Einstufung als Freiberufler und Selbstandige vor-
weggenommen.®* Gerade diese Qualifizierung bedarf aber der Uberpriifung.

Fiir die zutreffende rechtliche Beurteilung miissen die Rechtstatsachen geklart
werden. So gibt es in der Gruppe der Arzte:7
® Honorarvertretungsarzte. Sie sind nur im Vertretungsfalle in einer Klinik tatig.
® Honorarkooperationsarzte.®*® Sie ergdnzen typischerweise als niedergelassene

Vertragsarzte das Leistungsspektrum einer Klinik.
® Honorarkonsiliardrzte. Sie sind typischerweise niedergelassene Vertragsarzte,

die im Einzelfall zu einer Beratung herangezogen werden.%

644 0Oda Christiane Goetzke, Die Rechtstellung des Honorararztes, 2014.

645 Honorararztliche Tatigkeit in Deutschland, Positionsbestimmung der Bundesarztekammer und der Kassenérztlichen
Bundesvereinigung, 2011, S. 16; abrufbar unter http://daris.kov.de/daris/doccontent.dll?LibraryName.

646 Hanau, Medizinrecht 2015, 77; Uffmann, ZfA 2012, 1, 4, 5 ff.

647 Hanau, Medizinrecht 2015, 77.

648 Schdfer, Honorarérzte im Krankenhaus - eine arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Positionsbestimmung,
2014.

649 Dazu Genzel/Degener-Hencke in Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 84 Rn. 27; Goetzke, Rechts-
stellung, S. 160 f.
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¢ Honorarbelegirzte. Diese Arzte haben eigene Betten fiir Patienten im Kran-
kenhaus; sie rechnen ihre Leistungen mit den Patienten direkt und nicht liber
das Krankenhaus ab.%*°

Von diesen verschiedenen Formen von Arzttatigkeit sind die angestellten Kranken-
hausarzte zu unterscheiden. Sie sind drtlich und zeitlich von den Weisungen des
Krankenhaustragers abhéngig. Inhaltlichen Weisungen unterliegen sie insoweit,
als ihnen nicht das Berufsrecht die eigene Entscheidung liberlasst. Sie sind orga-
nisatorisch eingebunden und von der Einrichtung des Krankenhauses mit dessen
Raumen und Apparaturen und der Unterstiitzung durch das Verwaltungs- und das
Pflegepersonal abhdngig. Bezahlt werden sie vom Krankenhaustrager und nicht
von den Patienten. Ein eigenes unternehmerisches Risiko tragen sie nicht.

Kennzeichnend fiir den Honorararzt ist, dass er ein Honorar vom Krankenhaus
erhélt. Er tritt nach auBen im Namen des Krankenhauses auf.®' Damit unter-
scheidet er sich vom Belegarzt. Belegdrzte sind nach der Legaldefinition des § 23
Bundespflegesatzverordnung (wortgleich § 18 Abs. 1 Krankenhausentgeltgesetz)
«nicht im Krankenhaus angestellte Vertragsarzte, die berechtigt sind, ihre Patien-
ten (Belegpatienten) im Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierfiir bereit
gestellten Dienste, Einrichtungen und Mittel stationar oder teilstationar zu behan-
deln, ohne dafiir vom Krankenhaus ein Entgelt zu erhalten." Der Patient schlieBt
mit dem Krankenhaustrager und dem Belegarzt einen gespaltenen Krankenhaus-
aufnahmevertrag ab. Der Belegarzt rechnet bei sozialversicherten Patienten mit
der Kassenarztlichen Vereinigung und bei Privatpatienten unmittelbar ab. Mit dem
Krankenhaus schlieBt er einen Belegarztvertrag ab. Dass Belegdrzte selbstindig
sind, ist unstreitig.5*

aa) Gesetzliche Regelung
Seit dem 1.1.2013 ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Krankenhausentgeltgesetz, dass ab-
rechnungsfahige Krankenhausleistungen auch durch nicht angestellte Arzte er-
bracht werden kdnnen.

Das LSG Baden-Wiirttemberg interpretiert die Vorschrift so, dass sie nur fiir
niedergelassene Honorardrzte gilt; anderenfalls handele es sich um Angestellte.®3
Diese Auslegung ist abzulehnen, wie sich aus der Ausschussbegriindung ergibt.5s

650 Goetzke, Rechtsstellung, S. 161 ff.
651 Uffmann, ZfA 2012, 1, 5.

652 Hessin Priitting, Fachanwaltkommentar Medizinrecht, 2. Aufl. 2012, § 18 KHEntgG Rn. 11 ff.; Zimmerling in Weth/
Thomae/Reichold, Arbeitsrecht im Krankenhaus, 2007, Teil 5 E Rn. 14.

653 LSG Baden-Wirttemberg 17.4.2013 - L 5R3755/11 - NZS 2013, 501.
654 Hanau, Medizinrecht (MedR) 2015, 77, 79.
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Ohnehin wird durch diese Vorschrift nur geklart, was abrechnungsfahige Kranken-
hausleistungen sind. Die arbeitsrechtliche Einordnung ist davon unberiihrt.

bb) Rechtsprechung

Eine Entscheidung des BAG zu Honorardrzten liegt bisher nicht vor, wohl aber
gibt es zu Arzten eine Reihe von Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte
sowie des BGH. Einige befassen sich speziell mit Honorardrzten, andere mit
Arzten im Rettungsdienst und im Notdienst.

Bei Honorardirzten ist nach einer Entscheidung des Thiiringer LAG die Eingliede-
rung in die Organisation der Klinik nicht ausschlaggebend.®* Nach Ansicht des LAG
Hamm ist die 6rtliche Bindung nicht entscheidend, da auch Belegarzte - die aner-
kanntermaBen Selbsténdige sind — an den Ort der Arbeitsleistung gebunden seien.®%

Zum Rettungsnotdienst berief sich der BGH darauf, dass der Notarzt jeweils
selbst Uber seinen Einsatz entschieden habe.®” Auch das LAG Hamm hielt es bei ei-
nem Notarzt flir entscheidend, dass bei der Erstellung des Dienstplans auf die per-
sonlichen Wiinsche und Umstinde der Arzte Riicksicht genommen worden sei.5®

Flir Betriebsdrzte ergibt sich aus § 2 Abs. 3 des Arbeitssicherheitsgesetzes, dass
sie sowohl als Arbeitnehmer als auch als Selbstidndige eingesetzt werden konnen.
Dementsprechend hat das LAG Rheinland-Pfalz einen externen Betriebsarzt als Selb-
standigen eingestuft.® Ebenso entschied der BGH in einem Fall zu § 627 BGB.*%°

Aus den genannten Urteilen ergibt sich,%' dass beim Fehlen von fachlicher
Weisungsbindung eine bestehende drtliche Weisungsbindung und eine Eingliede-
rung in die Organisation der Klinik nicht als entscheidend angesehen wurden; viel-
mehr wurde allein darauf abgestellt, ob der Arzt in der Einteilung der Zeit frei war.

cc) Literatur

In der Literatur wird aus den genannten Urteilen und aus einem Vergleich mit der
Rechtsprechung des BAG zum Arbeitnehmerbegriff im Allgemeinen der Schluss
gezogen, dass Honorardrzte Selbstdndige seien.®? Es fragt sich, mit welchen Kri-
terien das zu begriinden ist.

655 LAG Thiiringen 29.4.2020 - 1 Ta 29/10; dazu Hanau, MedR 2015, 77, 83; Uffmann, ZfA 2012, 1, 16.
656 LAG Hamm 7.2.2011 - 2 Ta 505/10; dazu Hanau, MedR 2015, 77, 83; Uffmann, ZfA 2012, 1, 17.
657 BGH 21.3.1991 NJW 1991, 2954; dazu Hanau, MedR 2015, 77, 83.

658 LAG Hamm 11.1.1999 - 17 Sa 1615/98; dhnlich LAG Hamm 6.9.2007 - 8 Sa 802/07; dazu Hanau, MedR 2015, 77,
83; Uffmann, ZfA 2012, 1, 16.

659 LAG Rheinland-Pfalz - 11.3.2014 - 6 Sa 236/13.
660 BGH 13.11.2014 JR 2016, 16 m. Anm. Wank.
661 Zusammenfassung der Rechtsprechung bei Hanau, MedR 2015, 77, 84; Uffmann, ZfA 2012, 1, 18.

662 Hanau, MedR 2015, 77, 83, 84; Uffmann, ZfA 2012, 1 ff.; Oda Christiane Goetzke, Die Rechtsstellung des Honorar-
arztes, 2014; s. auch Wank, EuZA 2016, 143, 168.
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(1) In seiner allgemeinen Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff stellt das BAG
die fachliche Weisungsbindung in den Vordergrund. Aber gerade bei qualifizierten
oder berufsstandisch normierten Tatigkeiten soll das Merkmal keine Rolle spie-
len. So unterliegt der Arzt im Krankenhaus zwar keinen fachlichen Weisungen, er
ist aber nach der Rechtsprechung trotzdem Arbeitnehmer.5®® Jedenfalls kann man
nicht argumentieren, da der Honorararzt weisungsfrei handele, kdnne er kein Ar-
beitnehmer sein. Dabei wird nicht geniligend zwischen der Weisungsfreiheit bei
der arztlichen Tatigkeit als solcher und den vom Krankenhaus gestalteten organi-
satorischen Rahmenbedingungen unterschieden. Grundsatzlich gilt, dass es nach
der Rechtsprechung des BAG auf das von BAG als tragend bezeichnete Merkmal
der inhaltlichen Weisungsbindung immer dann nicht ankommt, wenn das BAG ein
bestimmtes Ergebnis fiir richtig halt.

Aus den sonst vom BAG zugrunde gelegten Merkmalen sind die ortliche Wei-
sungsbindung®* und die Eingliederung zu nennen. Auch die Rechtsprechung des
BAG zur drtlichen Weisungsbindung ist widerspriichlich. Manchmal wird diesem
Merkmal eine groBe Bedeutung beigemessen, in anderen Fillen soll es bedeu-
tungslos sein. Richtigerweise ist zu unterscheiden: Gehort die ortliche Bindung
- wie bei Schulen, Handwerksreparaturen im Haus oder bei Behandlung bettlage-
riger Patienten - zur Berufsausiibung, so kann dieses Merkmal keine Rolle spielen.
Anders ist es dann, wenn der Ort der Berufsausiibung frei wahlbar ist. Sowohl fiir
den angestellten Arzt als auch flir den Honorararzt ist charakteristisch, dass sie
den Ort ihrer Tatigkeit nicht frei wahlen kdnnen, sondern im Krankenhaus arbei-
ten. Ein Indiz fiir Selbstandigkeit, wie es bei freier Ortswahl gegeben ware, liegt
jedenfalls nicht vor.

Unter den sonst vom BAG genannten tragenden Merkmalen ist die Eingliederung
hervorzuheben, also die Abhangigkeit von Personal und Material des Auftragge-
bers.®® Da Honorarédrzte im Rahmen der Organisation des Krankenhauses arbeiten,
sind sie auf Material und Personal des Krankenhauses angewiesen. Zu Rundfunkmit-
arbeitern hat das BAG ausgefiihrt, dass sie ihre Arbeit zwangslaufig in den Rdumen
der Rundfunkanstalt verrichten miissen, so dass dieses Kriterium nicht ausschlagge-
bend sein diirfe.®s Ubertragen auf Honorarirzte ergibt sich daraus, dass deren Ein-
gliederung in die Organisation der Klinik fiir das BAG nicht entscheidend sein sollte.
Jedenfalls ergibt sich auch kein Indiz fiir eine Selbstandigkeit der Honorararzte.

Zu dieser Beurteilung kommt man, wenn man diesen Unterbegriff zweckfrei,
ohne Riicksicht auf den Zweck der Abgrenzung, betrachtet. Entscheidend ist, ob

663 Selbst der Chefarzt, BAG 27.7.1961 AP BGB § 611 Arzte Gehaltsanspriiche Nr. 24.
664 Dazu Uffmann, ZfA 2012, 1, 19.

665 Dazu Goetzke, Rechtsstellung, S. 156.

666 BAG 19.1.2000 AP BGB § 611 Rundfunk Nr. 33; AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 74.
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es alternative organisatorische Modelle gibt und ob bei dem gewdahlten Modell
aufgrund der Eingliederung noch Raum fiir eigene unternehmerische Entschei-
dungen bleibt oder nicht. Ist das nicht der Fall, fiihrt gerade die Eingliederung zur
Arbeitnehmereigenschaft, gemessen am Vergleichsmodell des Arztes mit eigener
Praxis und eigenem Personal.®®

Damit verbleibt als Rest der ansonsten vom BAG fiir maBgeblich erklarten
Abgrenzungsgesichtspunkte allein die zeitliche Weisungsbindung.®® Eigentlich
miisste man sie bejahen; denn ein Honorararzt kann keine Termine im Kranken-
haus nach eigenem Gutdiinken festlegen, sondern er ist in den Dienstplan der
Klinik eingebunden.®® Das allein verbleibende Abgrenzungskriterium ist dann,
ob der Dienstplan in Ausiibung des Weisungsrechts einseitig vom Auftraggeber
aufgestellt wird oder ob er in Absprache mit dem Arzt erstellt wird. Nun ist es
aber auch - beispielsweise bei Teilzeitkraften im Rahmen eines Arbeitsverhaltnis-
ses — nicht ungewohnlich, dass bei der zeitlichen Festlegung des Arbeitseinsatzes
auf die Wiinsche des Beschaftigten Riicksicht genommen wird. Es ist einfach un-
vermeidlich, dass sich bei allen Wiinschen des Honorararztes seine Tatigkeit in
den Dienstplan des Krankenhauses einfiigen muss. Allerdings kann er in seinem
Einstellungsvertrag bestimmte zeitliche Korridore vorgeben und sich von Wech-
selschichten und Notdiensten ausnehmen lassen.

Nach alledem fragt es sich, warum es von dem eher zweitrangigen Kriterium
der gewissen Freiheit bei der Zeiteinteilung abhdngen soll, ob Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall, Urlaub und Urlaubsgeld, Kiindigungsschutz und Mutterschutz
gewahrt werden. Dazu heiB3t es in einer neuen Dissertation: ,Der einzige Unter-
schied zwischen ihm (gemeint: dem angestellten Arzt) und einem Honorararzt im
engeren Sinne besteht in dem Arbeitsverhaltnis, das er mit seinem Arbeitgeber
abschlieBt. Die Aufgaben und vertraglichen Verhaltnisse zu den Patienten sind bei
beiden Erscheinungsformen des arztlichen Berufes gleich: Er ist in einem dhnli-
chen Umfang in die Betriebsabldufe des Krankenhauses eingebunden."¢7

Wenn die genannten Autoren libereinstimmend den Honorararzt fiir einen
Selbstandigen halten, obwohl angestellter Arzt und Honorararzt sich im duBeren
Erscheinungsbild gleichen, dann kann man den Unterschied nicht in den Merk-
malen sehen, die BAG und h. L. zugrunde legen. Insoweit regiert das Eigenleben
der Unterbegriffe ' eine Besinnung auf den Zweck des Arbeitsrechts fehlt. Zwei

667 Sie ist deshalb das Gegenteil einer ,Leerformel”; so aber Uffmann, ZfA 2012, 1, 20 f.

668 Dazu BAG 13.11.1991 - 7 AZR 31/91 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 60 = NZA 1992, 1125 betr. Stundenplan in
einer Schule; 30.10.1991 - 7 ABR 19/91 - AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 59 = NZA 1992, 407.

669 Goetzke, Rechtsstellung, S. 154 f.
670 Goetzke, Rechtsstellung, S. 165 f.
671 Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 135 ff
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Aspekte werden in der Rechtsprechung nicht beachtet, das Unternehmerrisiko und
die Freiwilligkeit der Ubernahme des Unternehmerrisikos.

(2) Ein Unternehmerrisiko findet sich beim Honorarbelegarzt. Er entscheidet
selbst, welche Patienten er wann wie behandelt und stellt selbst die Rechnung in
seinem Namen aus. Insofern kann er sein unternehmerisches Risiko selbst steuern.
Beim hier untersuchten Honorararzt wird zu Unrecht die Frage des ,unternehme-
rischen Entscheidungsspielraums auf eigene Rechnung" ausgeblendet. Es kommt
darauf an, ob der Honorararzt unternehmerischen Spielraum®? hat und ob er auf
eigene Rechnung handelt; d. h. ob er selbst abrechnet oder der Krankenhaustrager.

Der Honorararzt ist Teil der Krankenhausorganisation. Diese entscheidet, wel-
che Patienten zu behandeln sind, sie rechnet die Leistungen in ihrem Namen ab.
Ein gravierender Unterschied zwischen einem angestellten Krankenhausarzt und
einem Honorararzt ist nicht erkennbar. Der geringe zeitliche Spielraum bei der
Aufstellung des Dienstplans kann die Abgrenzung nicht rechtfertigen.

In Bezug auf das Unternehmerrisiko bietet es sich an, wie beim Betriebsarzt
zu unterscheiden: Hat der Betriebsarzt eine eigene Arztpraxis auBerhalb des Be-
triebs mit anderen Patienten als den Betriebsangehdrigen, so ist die Tatigkeit als
Betriebsarzt nur ein ausgelagerter Teil seiner selbstandigen Tatigkeit. Wer dagegen
ohne eigene Praxis nur als Betriebsarzt tatig ist, ist Angestellter des Unternehmens.

Folgt man dem, so ist jedenfalls der Honorararzt mit eigener Praxis ein Selb-
standiger. Das Gleiche gilt fiir die oben genannten Honorarkooperationsarzte und die
Honorarkonsiliararzte. Allerdings verfiigen wohl die meisten Honorararzte nicht liber
eine eigen Praxis, so dass deren Rechtsstellung einer besonderen Betrachtung bedarf.

Die Kritik an diesem Abgrenzungskriterium setzt daran an, dass eine eigene
Betriebsorganisation gerade bei freien Berufen nicht immer erforderlich und da-
her kein geeignetes Kriterium sei.®”® Der Einwand mag bei einem unqualifizierten
Anwalt ohne Bibliothek greifen, nicht aber wenn man sich die Einrichtungskosten
einer Arztpraxis vergegenwartigt. Auch ist entscheidend, ob ein Freiberufler in
seiner eigenen Kanzlei oder Praxis unternehmerische Entscheidungen auf eigene
Rechnung féllen kann oder ob er voll in die Planung und Organisation einer Klinik
eingebunden ist. Daraus misste folgen: Der Honorararzt ohne eigene Arztpraxis
ist aufgrund dieser Einbindung in die Organisation Arbeitnehmer.

Der Einwand, mit der Bezugnahme auf eine eigene Praxis werde auf einen
auBerhalb des Vertrages liegenden Umstand abgestellt,”* verfangt nicht. Das Glei-

672 S. zum Unternehmerrisiko Uffmann, ZfA 2012, 1, 21 ff.
673 Uffmann, ZfA 2012, 1, 22.
674 Uffmann, ZfA 2012, 1, 19.
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che gilt ndmlich auch fiir das von der Rechtsprechung als maBBgeblich angesehe-
ne Kriterium. Ob der Dienstplan einseitig oder einvernehmlich aufgestellt wurde,
sieht man dem Dienstplan nicht an. Rechtsprechung und Literatur stellen auf die
Umsténde beim Zustandekommen und auf die Verhandlungsstarke ab, also genau
auf auBerhalb des Vertrages liegende Umstande.

Es bleibt ein Aspekt, der in Rechtsprechung und Literatur meist zu kurz kommt,
namlich der Schutzzweck des Arbeitsrechts. Ein Rechtsformzwang oder Typenzwang
im Verhdltnis von Arbeitsvertrag zu freiem Dienstvertrag besteht deshalb, weil der
Auftraggeber in der Regel die Bedingungen diktiert und eine Vertragsgestaltung zu
seinen Gunsten wihlt.5° Vor dieser Umgehung arbeitsrechtlichen Schutzes muss der
Bewerber geschiitzt werden. Insofern bietet das Arbeitsrecht auch einen ,Schutz
vor sich selbst”, wenn der Scheinselbsténdige aus einer Zwangslage heraus einen
Vertrag als - scheinbar - Selbstdndiger unterschrieben hat.®¢ Schutzbediirftig ist
der Bewerber dagegen nicht, wenn er eine faire Option hat und sich genauso gut
fiir eine Angestelltentdtigkeit wie flr eine selbstdndige Tatigkeit entscheiden kann.
Deshalb hatte ich bereits vor langerer Zeit als Abgrenzungskriterium die , freiwillige
Ubernahme eines Unternehmerrisikos" genannt.” Die Wahlfreiheit kann allerdings
nur dann als Kriterium dienen, wenn derart qualifiziert Beschaftigte am Markt ge-
fragt sind und die Bedingungen stellen kdnnen und wenn die Entlohnung eine Hohe
erreicht, bei der der Beschaftigte selbst fiir seine Absicherung sorgen kann.®’®

Fragt man unter diesem Aspekt, warum ein Arzt die Tatigkeitsform des Ho-
norararztes wahlt, dann verweisen die Betroffenen auf die Unabhangigkeit von
einem festen Arbeitgeber. Auch kdnnen unerwiinschte Arbeitszeiten, wie Arbeit
am Wochenende und Nachtarbeit, vermieden werden. Auch die Lebenssituation
des Honorararztes unterscheidet sich typischerweise von der des angestellten Arz-
tes. Es handelt sich vielfach um eine Arbeit im Ruhestand oder um eine Frau, die
nach einer langeren Berufspause den beruflichen Wiedereinstieg will. SchlieBlich
ist das Nettoentgelt des Honorararztes erheblich héher als das des angestellten
Arztes. Anders als andere selbstindige Arzte trégt er zudem nicht die Kosten und
den Organisationsaufwand fiir eine eigene Praxis.”® Fiir die Klinik ergibt sich der
Einsatz von Honorardrzten aus einem Personalmangel, oder aus der Notwendig-
keit, Spezialisten bereitzuhalten.®°

675 Uffmann, ZfA 2012, 1, 26 m.w.N. Fn. 118.

676 Unzutr. Uffmann, ZfA 2012, 1, 30 f. lhre Aufspaltung in Vertragstypenwahl und Rechtsfolgenwahl wird der Beson-
derheit des Arbeitsrechts nicht gerecht.

677 Wank, Arbeitnehmer, S. 106 f.; ders., DB 1992, 90, 91; ferner Kreuder, AuR 1996, 386, 389; Uffmann, ZfA 2012, 1, 31.
678 Uffmann, ZfA 2012, 1, 35.

679 Zum Ganzen Goetzke, Rechtsstellung, S. 34 f., 47.

680 Goetzke, Rechtsstellung, S. 37 f.
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Hinzu kommt ein Zusammenhang zwischen dem Merkmal ,Auftreten am Markt"
und der Selbstdndigkeit. Da der Honorararzt standig den Auftraggeber wechselt,
libt er eine unternehmerische Entscheidung in der Zeit aus.

Bei den hier genannten Kriterien handelt es sich um Umsténde auB3erhalb des
Vertrages (Marktmacht, Verhandlungsstirke, Freiwilligkeit, Optionen, wechselnde
Vertragspartner); aber nur diese Umsténde kénnen es rechtfertigen, eine Tétigkeit,
die sich in fast allen Hinsichten als Angestelltentatigkeit darstellt, als selbstandige
Tatigkeit zu qualifizieren.®®' Dagegen eignen sich die Begriindungen von BGH, BAG
und in der daran ankniipfenden Literatur nicht dazu, unter den Anforderungen ei-
ner teleologischen Begriffsbildung im Gegensatz zu einer Anknlpfung an zuféllige
AuBerlichkeiten zu einem schliissigen Ergebnis zu gelangen.

b) Interimmanager

Ein weiteres Beispiel fiir den Einsatz von Selbstdndigen in Tatigkeiten, die ur-
spriinglich von Arbeitnehmern ausgelibt wurden, findet sich bei den Interimma-
nagern.ss2

11. Bewerber und Scheinbewerber

Bewerber um einen Arbeitsplatz sind nach deutschem Arbeitsrecht keine Arbeit-
nehmer. Dafiir ist vielmehr das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses Voraussetzung.
Im Antidiskriminierungsrecht der EU sind sie demgegeniiber ebenfalls Arbeitneh-
mer, so dass fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt auch insoweit der Arbeitnehmer-
begriff maBgeblich ist.% In § 6 Abs. 3 AGG zihlen sie zu den ,Beschiftigten”, die
Arbeitnehmern gleichgestellt werden. Wenn es darum geht, wer Arbeitnehmer ist
und damit den Schutz des Arbeitsrechts genieBen soll, dann miissen auch dieje-
nigen behandelt werden, die nur scheinbar als Arbeitnehmer tatig werden wollen,
also die Scheinbewerber.

Da der Schutz durch Arbeitsrecht ganz entscheidend davon abhéngt, ob ein Be-
werber liberhaupt eine Stelle bekommt, ist ein diskriminierungsfreies Bewerbungs-
verfahren fiir Bewerber elementar. Es ist daher verstindlich, dass § 15 AGG bei ei-
ner Verletzung dieser Anforderungen Schadensersatzanspriiche gewadhrt. Dagegen
gibt es allerdings in zwei Fallen Bedenken: Wenn der Bewerber offensichtlich nicht
qualifiziert ist und/oder wenn er nicht ernsthaft an der Stelle interessiert ist, son-
dern nur an einem Schadensersatzanspruch (Scheinbewerber oder AGG-Hopper).

681 Wank, EuZA 2016, 143, 168 f.; Bejahung der Wahlfreiheit als ausschlaggebend bei Uffmann, ZfA 2012, 1, 25 ff.;
ablehnend Hanau, MedR 2015, 77, 81.

682 Dazu Dilenge, DB 2015, 2271; Uffmann, Interim Management.
683 EUArbR-Mohr, RL 2000/78/EG Art. 3 Rn. 4 ff, 11 ff.
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Ist der Bewerber von vornherein ungeeignet, so beruht die Ablehnung darauf;
er wird nicht etwa ,wegen" eines der geschiitzten Merkmale abgelehnt.®®* Unter
VerstoB3 gegen diese Erkenntnis spricht der EuGH auch ungeeigneten Bewerbern
Schadensersatzanspriiche zu - unter Vermengung von Gesellschaftspolitik und
Schadensersatzrecht.®

Auch derjenige, der sich in der Absicht bewirbt, nicht eingestellt zu werden,
und dann unter Hinweis auf ein Diskriminierungsmerkmal Schadensersatz zu ver-
langen, wird nicht ,wegen" dieses Merkmals nicht eingestellt, sondern weil er fiir
den Arbeitgeber erkennbar kein ernsthafter Bewerber ist.6®

Bei teleologischer Auslegung und unter Beachtung grundlegender Struktu-
ren des Schadensersatzrechts miisste Bewerbern in beiden Fillen Schadensersatz
mangels Kausalitat versagt bleiben.

In Fallen der nicht ernsthaften Bewerbung lehnen Rechtsprechung und Li-
teratur Schadenersatzanspriiche teilweise mit der Begriindung ab, dass sich der
Bewerber missbrauchlich verhalte.®®” Es ist aber zweifelhaft, ob sich jemand, der
sich ein unbrauchbares Gesetz und eine verfehlte EuGH-Rechtsprechung zunutze
macht, missbrauchlich verhalt. Das BAG versucht eine Losung neuerdings unter
einem anderen rechtsdogmatischen Aspekt. Richtigerweise sollte man entweder
das Merkmal ,wegen" ernst nehmen oder das Merkmal Bewerber durch die unge-
schriebenen Tatbestandsmerkmale ,nicht offensichtlich ungeeignet” und ,ernst-
haft" flankieren.58®

Das BAG lehnt im Falle eines ungeeigneten Bewerbers einen Anspruch ab,
weil sich der Bewerber nicht in einer vergleichbaren Lage wie ein geeigneter
Bewerber befinde.®®® Das ist in der Sache richtig, in der rechtsdogmatischen Be-
griindung allerdings zweifelhaft und zudem nicht EuGH-konform, da der EuGH
ja auch den véllig ungeeigneten Bewerber schiitzt, der im Zusammenhang mit
dem Bewerbungsverfahren - ohne jeden Einfluss auf das Verfahren - diskrimi-
niert wurde.

684 Zutr. BAG 14.11.2013 - 8 AZR 997/12 - NZA 2014, 489.
685 Dazu Wank, Festschrift fir Richardi, 2007, S. 441, 447 ff.

686 Zu Scheinbewerbern Bauer/Krieger, SAE 2015, 75; Horcher, NZA 2015, 1049; M. Schmidt, ZESAR 2015, 427; Thiising/
Lambrich, BB 2002, 1146; Wank, EuZA 2016, 143, 169.

687 BVerwG 3.3.2011 NZA 2011, 977; BAG 3.10.1975 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 16; BAG 26.9.2013 AP AGG § 15
Nr. 9; Ehrich, BB 1996, 1007 f; Horcher, NZA 2015, 1047, 1048 f.; Kamanabrou, Anm. zu BAG AP BGB § 611 a Nr. 21;
Sowka, NZA 1994, 967, 970 f.; Zwanziger, DB 1998, 1330, 1331.

688 Wank, EuZA 2016, 143, 170.

689 BAG 18.3.2010 NZA 2010, 872, 873; 7.4.2011 - 8 AZR 679/37-; 13.10.2011 - 8 AZR 608/10 -; 16.2.2012 - 8 AZR
697/10 - NZA 2012, 667; 21.2.2013 - 8 AZR 180/12 - NZA 2013, 840; 26.9.2013 - 8 AZR 650/12 - NZA 2014,
258; 14.11.2013 - 8 AZR 997/12 - NZA 2014, 489; 23.1.2014 - 8 AZR 118/13 - DB 2014, 1440; krit. allerdings BAG
22.10.2015 - 8 AZR 384/14 -; s. auch Anm. Specks, DB 2015, 1724 zu LAG Schleswig-Holstein 2.12.2014 - 1 Sa
236/14.
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Im Falle der nicht ernsthaften Bewerbung lehnt das BAG einen Anspruch ab, weil
es dann an dem Merkmal ,Bewerber" fehle. Da aber die EU-Richtlinie nicht den
Begriff des Bewerbers kenne, sondern nur vom ,Zugang zur Beschaftigung oder zu
abhangiger Erwerbstatigkeit" spreche, hat das BAG dem EuGH die Frage vorgelegt,
ob die formale Bewerbung ausreicht oder ob die Bewerbung ernsthaft sein miis-
se.® Der EuGH hat daraufhin entschieden, dass im Falle eines nicht ernsthaften
Bewerbers bereits der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht erdffnet sei®' und
damit die hier vertretene Auffassung bestatigt, dass beim Arbeitnehmerbegriff
anzusetzen ist.

12. Statuswechsel

Zweifel bezlglich der Arbeitnehmereigenschaft kdnnen sich auch bei einem Sta-
tuswechsel ergeben; so wenn ein bisher Selbstandiger zu einem Arbeitnehmer
wird und wenn ein bisheriger Arbeitnehmer zu einem Selbstdndigen wird.

Wenn die Parteien einvernehmlich das bisherige Rechtsverhaltnis eines Selb-
stdndigen in das eines Arbeitnehmers umwandeln, besteht kein Kontrollbeddirfnis.
Dem Beschéftigten wird dadurch der Schutz des Arbeitsrechts gewéhrt.

Problematisch sind dagegen die Falle des ,Hineinwachsens in ein
Arbeitsverhdltnis"®? In diesen Fallen ist der Beschaftigte zunachst eindeutig ein
Selbstandiger. Er wird aber von demselben Auftraggeber immer haufiger zu Auf-
tragen herangezogen und immer starker in dessen Organisation eingegliedert. Da
es nicht auf den Vertragstext ankommt, sondern auf die objektive Durchfiihrung
des Vertrages, schldgt das Rechtsverhaltnis irgendwann in ein Arbeitsverhdltnis
um. Da es sich um einen schleichenden Prozess handelt, wird man ein Arbeitsver-
haltnis erst dann bejahen konnen, wenn die Umwandlung dauerhaft und offen-
kundig ist.5®

Bei der umgekehrten Fallgestaltung, der Umwandlung von Arbeitsverhaltnis-
sen in Rechtsverhaltnisse Selbstandiger, sind grundsatzlich Bedenken angebracht,
ob sich der Auftraggeber durch Umbenennung und kosmetische Operationen dem
Arbeitsrecht entziehen will. Exemplarisch l3sst sich das Problem an der weight-
watchers-Entscheidung des BAG®* aufzeigen. Einerseits blieben die bisherigen

690 BAG 18.6.2015 NZA 2015, 1063.

691 EuGH Rs. C-423/15 NJW 2016, 2796 m. Anm. Stiebert = NZA 2016, 1014 - Kratzer; dazu auch Fooren, NJW-Spezial,
2016, 562.

692 BAG 15.2.2012 - 10 AZR 111/11 - NZA 2012, 733; 20.5.2009 - 5 AZR 31/08 - NZA-RR 2010, 172; Rosenfelder, Der
arbeitsrechtliche Status des freien Mitarbeiters, 1982, S. 123 ff.; Tillmanns, RdA 2015, 285; Wank, Arbeitnehmer,
S 1.

693 S.zu der Problematik Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 77 f.

694 BAG 9.5.1996 NZA 1996, 1145.
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Arbeitnehmer auch nach der Vertragsumwandlung an das Unternehmenskonzept
gebunden und waren in dessen Organisation eingebunden. Andererseits gingen
aber die unternehmerischen Entscheidungen und die damit verbundenen Chan-
cen und Risiken auf sie tiber. Das BAG hat sie daher mit Recht als Selbstandige
anerkannt.
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XIl  Rechtsprechungsanalyse nach Berufsgruppen

Eine Aufspaltung der Frage nach dem Vorliegen einer Scheinselbstandigkeit in
verschiedene Berufsgruppen ist aus zwei Griinden angezeigt: zum einen, weil das
BAG je nach Beruf manchmal unterschiedliche Akzente setzt, zum anderen weil
die Haufigkeit des Problems rechtstatsachlich nach Berufen divergiert.®®

In einem Urteil des BAG heift es:

.Bei der Frage, in welchem MaBe der Mitarbeiter personlich abhdngig ist, muf3
die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit beriicksichtigt werden."®%

Fiir die empirische Untersuchung fragt es sich, ob fiir jeden Beruf jeweils
besondere Kriterien zugrunde gelegt werden missen, oder ob auf die allgemeinen
Kriterien zurlickgegriffen werden kann. Im Extremfall misste es nach der Aussage
des BAG fiir jeden Beruf jeweils einen eigenen Fragebogen geben. Im anderen Fall
missten Zusatzfragen fiir bestimmte Berufe vorgesehen werden, und im extremen
Gegenfall ist der Vorbehalt des BAG ohne Bedeutung. Deshalb wird im Folgenden
eine Reihe von Berufen darauf hin untersucht, ob sich nach der Rechtsprechung
Unterschiede gegeniiber den allgemeinen Abgrenzungskriterien ergeben.

Einschrankend ist allerdings Folgendes zu beriicksichtigen: Da fast jeder der
unten genannten Berufe sowohl in selbstandiger als auch in abhangiger Tatig-
keit ausgelibt werden kann, sind die Entscheidungen des BAG immer nur auf den
Einzelfall bezogen. Zusammenstellungen von Berufsgruppen ohne derartige Ein-
ordnung sind daher nur begrenzt verallgemeinerungsfahig.%’ Insoweit kann man
dann analysieren, welche von den allgemein iblichen Kriterien das BAG jeweils
anwendet.

Dariiber hinaus kénnen die Entscheidungen allgemeine Aussagen zu bestimm-
ten Berufsgruppen enthalten, indem die Gblichen Merkmale ergénzt werden (so
z.B. beziiglich der rechtlichen Organisation des Schultrdgers, die in kein sinnvolles
Schema passt), abgewandelt werden (z. B. bei Rundfunkmitarbeitern zwar wech-
selnde Zeiten der Inanspruchnahme, aber Eintragung in Dienstpline), oder indem
von dem Gblichen Schema ganz abgewichen wird (beim ,weisungsfreien Mitarbei-
ter" kommt die ,inhaltliche Weisungsbindung” nicht zum Tragen).

Fiir die vorliegende Untersuchung ist auch die Ankniipfung an die vorangegan-
gene Untersuchung 1997 besonders wichtig. Deshalb werden im Folgenden dieje-
nigen Berufsgruppen analysiert, die Grundlage der friiheren Untersuchung waren.
Signifikante Anderungen haben sich nicht bei der Art der Berufe ergeben, sondern

695 Dietrich, Empirische Befunde, S. 12, 102 ff.

696 BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 26; s. die Nachw. zur Rechtsprechung bei Erren, Vorstandsmitglied,
S.83f.

697 S.auch ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 63.
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bei der - damals bereits angesprochenen - Art der Vertragsgestaltung. Da auf die
Einteilung nach der friiheren Untersuchung verwiesen wird, wird nicht danach
unterschieden, ob sich im Ergebnis nach Haufigkeit und rechtlicher Problematik
diese Einteilung auch aus heutiger Sicht empfehlen wiirde.
Damals wurden folgende Berufsgruppen®® getrennt untersucht:%%°
® Fertigungsberufe
e technische Berufe
e Kaufleute
e \Verkehrsberufe
® Biiroberufe
e Publizisten usw.
® (Gesundheits- und soziale Berufe
® |ehre und Wissenschaft
e (Gastebetreuer.
Einige Befragte machten zu ihrem Beruf keine Angaben.’®

Diese Einteilung wird im Folgenden libernommen. Allerdings hat sich gezeigt, dass

man mehrere Berufsgruppen unter einer speziellen Sicht biindeln kann. Das be-

trifft insbesondere die Falle einer abgeschwachten Weisungsbindung. Dieser Fall
kann aus zwei Griinden eintreten:

e Der Beschiftigte unterliegt nach der Art der Arbeit (AuBendienst, Fahrer) nur
einer geringen Kontrolle. Darauf wird bei den Verkehrsberufen im Allgemei-
nen und unter den Kaufleuten beim Frachtfiihrer im Besonderen einzugehen
sein.

e Der Beschaftigte kann aber auch wegen seiner Fachkompetenz nur einer ge-
ringen Kontrolle unterliegen. Dieser Fall tritt insbesondere bei den freien Be-
rufen auf. Darauf wird in einem Vorspann zu den freien Berufen zuriickzukom-
men sein. Auch zeigt sich, dass unter diesem Aspekt die Gesamtheit der freien
Berufe einer gesonderten Betrachtung bedarf, so dass die friihere Liste um
einige andere freie Berufe erganzt werden kdnnte.

Dariiber hinaus empfiehlt sich evtl. eine Ergdnzung um die Berufsgruppe der Sport-
ler (s. u. 13).

698 Eine weitere Aufschliisselung nach den einzelnen Berufsangaben der Befragten bei Dietrich, Empirische Befunde,
S. 159 ff.

699 S. 96 ff.
700 S. Wank, Empirische Befunde, S. 102.
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Die empirische Untersuchung hat gezeigt, dass Erwerbstatige in der Grauzone
in allen Berufen zu finden sind.”® Das Risiko einer Scheinselbstandigkeit ist bei
Frauen und bei Migranten signifikant erhoht.”®? In einigen Berufen sind besonders
viele Scheinselbstdndige anzutreffen, so in den Bereichen Geisteswissenschaften,
Lehrberufe und Gastronomie, wobei der Anteil je nach dem zugrunde gelegten
Modell variiert.”®

1. Fertigungsberufe

Im Hinblick auf Produktionsunternehmen’* gibt es grundsétzlich keine Abgren-
zungsprobleme. Das liegt daran, dass die Produktion von Waren technische Hilfs-
mittel und eine Organisation verlangt, liber die einzelne Beschéftigte nicht ver-
fligen. Fiir die von Lieb ins Spiel gebrachte ,Beschaftigung auf Produktionsdauer”
gibt es daher kaum Ansatzpunkte.’®

Bekannt ist das Beispiel der aus osteuropdischen Landern kommenden Metz-
ger, die als Selbstandige auftreten und in Fleischfabriken oder Schlachthofen
arbeiten. Da sie in die Organisation eingebunden sind, ist die Feststellung der
Scheinselbstiandigkeit einfach. Eine andere Sache ist es, inwieweit die Gesetzes-
umgehung aufgedeckt wird.

Zu Zimmerleuten als Gesellschaftern s. eine BAG-Entscheidung von 1991.7°¢

2. Technische Berufe

Aus diesen Berufen sind keine Besonderheiten zu vermelden.
Eine Entscheidung des BAG betrifft die Frage eines Ehegatten-Arbeitsverhalt-
nisses bei einem Elektriker.”””

3. Kaufleute

Innerhalb der Berufsgruppe der Kaufleute sind mehrere Unterfalle zu untersuchen.
Zum einen geht es um Frachtfihrer, bei denen sich die Abgrenzungsproblematik
mit der allgemeinen Abgrenzungsproblematik bei Fahrern iiberschneidet. Han-

701 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 105.

702 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 103, 151.
703 Dietrich/Patzina, Quantitative Erfassung, S. 105 ff.
704 S.auch Wank, Empirische Befunde, S. 115 f.

705 Lieb, RdA 1977, 210 ff.

706 BAG 10.4.1991 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 54.
707 BAG 21.4.1993 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 67.

]
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delsvertreter als im HGB eigens geregelte Berufsgruppe weisen Sonderprobleme
im Hinblick auf diese Spezialregelung auf. SchlieBlich sind aus der Gruppe der
Absatzmittler Franchisenehmer besonders hervorzuheben. Zum Kommissionar er-
kennt das BAG richtig, dass es auch hier, wie beim Handelsvertreter, trotz der Re-
gelung in § 383 HGB, selbstdndige und abhdngige Kommissionadre geben kann.”®

a) Frachtfiihrer und Fahrer, Piloten

Die Gruppe der Fahrer’® kann man zum einen der Gruppe der ,weisungsfreien
Mitarbeiter" zuordnen (dazu Xl 6), zum anderen als Frachtfiihrer i. S. des HGB der
Gruppe der Absatzmittler (dazu im Folgenden) oder unabhingig davon als eigene
Gruppe behandeln.

aa) Voriiberlegungen”'®

Gerade der Beruf des Fahrers ist besonders geeignet, das Abgrenzungsproblem zu
verdeutlichen. Er arbeitet nicht am Ort des Auftraggebers und kann sich vielleicht
die tagliche Route selbst einteilen und selbst seine Wege suchen. Wahrend des
Tagesablaufs unterliegt er vielleicht keiner Kontrolle und kann sich den Zeitablauf
und die Pausen selbst einrichten.

Wird ihm einmal die Liste der aufzusuchenden Orte morgens iibergeben, erfol-
gen wahrend des Tages keine weiteren Anweisungen. Das alles spricht dafiir, dass
er, nach der herkdmmlichen Definition, ein Selbsténdiger ist. Aber die Rechtspre-
chung erkennt selbst, dass diese Abgrenzungskriterien in Wahrheit nur AuBerlich-
keiten betreffen, und kommt zutreffend zu dem Ergebnis, dass es sich regelmaBig
um Arbeitnehmer handelt.

bb) Rechtsprechung
In dem friiheren Gutachten” wurde bereits eine Entscheidung des LAG Hamburg
genannt, in der ein Kurierfahrer als Arbeitnehmer qualifiziert wurde.”"

In einem Urteil zu einem Frachtfiihrerstellt das BAG fest, dass der Frachtfiihrer
i. S. des § 425 HGB zwar ein selbstdndiges Gewerbe betreibt; wenn seine Tatigkeit
aber stérker eingeschrankt sei, als nach der gesetzlichen Regelung geboten, konne
er ein Arbeitnehmer sein.”’® Bei einem anderen Frachtfiihrer lehnte das BAG die

708 BAG 4.12.2002 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 115; zum Ganzen Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des
Vertriebsrechts, § 16; zum Kommissionsagenten BAG 13.7.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 29.

709 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 78; Schmidt/Schwerdtner, Scheinselbstdndigkeit, Rn. 263 ff.
710 Wank in Blanke u. a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 194.

711 Wank, Empirische Befunde, S. 107.

712 LAG Hamburg, nachgewiesen bei Wank, DB 1992, 90.

713 BAG 19.11.1997 AP BGB § 611 Abhéangigkeit Nr. 90; dazu Buchner, NZA 1998, 1144, 1145.
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Arbeitnehmereigenschaft fiir den Fall ab, dass der Beschaftigte seine Arbeitszeit
frei einteilen kdnne und nicht nur die theoretische Mdglichkeit hatte, auch fiir
andere Kunden auf eigene Rechnung zu fahren.”"* Der BGH qualifizierte in einem
Urteil einen Frachtfiihrer als Arbeitnehmerdhnlichen.”™

Besonderes Aufsehen hat die Rechtsprechung zu den Eismann-Féllen hervor-
gerufen. Klager waren Auslieferungsfahrer von Tiefkiihlkost. Sie waren nach ihrem
Vertrag als Selbstandige tatig. Der BGH qualifizierte sie demgegeniiber als Arbeit-
nehmer.”'® Das BAG konnte es angesichts der Tatsache, dass § 5 ArbGG fiir Arbeit-
nehmer und flr Arbeitnehmerahnliche gilt, offenlassen, zu welcher Kategorie die
Kldger gehdrten; jedenfalls waren sie auch nach der Ansicht des BAG keine freien
Selbstandigen.”’

Fiir eine bestimmte Art der Vertragsgestaltung hat das BAG allerdings die
Arbeitnehmereigenschaft verneint.””® In dem Fall konnte die Kldgerin selbst ent-
scheiden, ob sie einen Auftrag annahm. Es bestand auch keine Pflicht zur Dienst-
bereitschaft, und die Kldgerin durfte auch eigene Mitarbeiter einsetzen.

Das BAG hielt den Co-Piloten eines Verkehrsflugzeugs fiir einen Arbeitnehmer,
weil er dem Weisungsrecht des Flugkapitdns unterworfen und in Dienstpldnen
aufgefiihrt sei.”®

cc) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Alle vom BAG allgemein genannten Kriterien sind bei einem Fahrer nur schwach
ausgepragt, so dass mehr fiir eine Stellung als Selbstandiger sprechen wiirde. An-
ders als das BAG suggeriert, beruht die vom BAG vorgenommene Entscheidung fiir
die Arbeitnehmereigenschaft nicht auf den vom BAG sonst genannten Kriterien,
sondern darauf, dass der Fahrer fiir fremde Rechnung arbeitet.

BGH und BAG gelangen gerade in den Eismann-Fallen trotz methodisch an-
greifbarer Pramissen zum zutreffenden Ergebnis. Mit Recht legen beide Gerichte
den Fokus auf die wirtschaftliche Abhangigkeit der Fahrer und auf das Auseinan-
derklaffen von vertraglicher Regelung und tatsachlicher Durchfiihrung.”?°

Fiir die empirische Untersuchung ist es wichtig zu fragen, ob unternehmeri-
sche Entscheidungsfreiheit besteht und auf wessen Rechnung die Tatigkeit erfolgt.

714 BAG 30.9.1998 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 103.

715 BGH 21.10.1998 NZA 1999, 110.

716 BGH 4.11.1998 BGHZ 140, 11.

717 BAG 16.7.1997 AP ArbGG & 5 Nr. 92 (Kreuder).

718 BAG 27.6.2001 - 5 AZR 561/99 - NZA 2002, 742.

719 BAG 16.3.1994 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 68 = SAE 1995, 122 (Boemke).
720 Wank, Anm. zu BGH RdA 1999, 268.

Kapitel XII

377



378

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Juristische Grundlagen

b) Handelsvertreter

aa) Voriiberlegungen’
Im Folgenden gehtesum die groBe Gruppe der Vertriebsmittler oder Absatzmittler,’??
unter denen die Handelsvertreter die markanteste Gruppe darstellen.
Absatzmittler in einem engeren Sinne ist nur der Handelsvertreter. Allgemein
missten flir Vertriebsmittler (Handelsvertreter, Franchisenehmer usw.) 7% eigent-
lich die allgemeinen Abgrenzungskriterien gelten. Jedoch ist fiir Handelsvertreter
die Abgrenzung zwischen der Ausiibung des Berufs als Selbstdndiger oder als Ar-
beitnehmer in einer eigenen Vorschrift geregelt:

§ 84 Abs. 1 HGB: Handelsvertreter ist, wer als selbstdndiger Gewerbetreibender
standig damit betraut ist, fiir einen anderen Unternehmer (Unternehmer) Geschaf-
te zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlieBen. Selbstandig ist, wer im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

Abs. 2: Wer, ohne selbstdandig zu sein, standig damit betraut ist, fiir einen Un-
ternehmer Geschafte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlieBen, gilt als
Angestellter.

Ein besonderes Problem ergibt sich in diesem Bereich dadurch, dass es in diesen
Beschéftigungsverhaltnissen regelmaBig um Kundenbeziehungen geht. Es besteht
eine Dreiecksbeziehung Auftraggeber/Beschaftigter/Kunde. Das muss bei der Art
der Fragen beriicksichtigt werden.’>*

bb) Rechtsprechung
An Rechtsprechung zu Handelsvertretern liegt vor:

BAG

BAG 12.6.1996 AP BGB § 611 Abhzngigkeit Nr. 87 (betr. Tankwart)

BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhiangigkeit Nr. 121 (Versicherungsvertreter)
BAG 21.1.1966 BAGE 18, 87 = AP HGB § 92 Nr. 2

BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 5

BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 6

721 Zu Handelsvertretern Reiserer/Bélz, Werkvertrag, Rn. 74 ff.; Schmidt/Schwerdtner, Scheinselbstindigkeit, Rn.
187 ff.; Wank, Arbeitnehmer, S. 256 ff.; ders., Empirische Befunde, S. 97 ff.; ders. in Martinek/Semler/Flohr, Hand-
buch des Vertriebsrechts, § 14.

722 Wank, Empirische Befunde, S. 96 ff.
723 Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 3. Kapitel.
724 Wank, Empirische Befunde, S. 23 f.
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BGH
BGH 11.7.1953 BGHZ 10, 187
BGH 7.12.1961 BGHZ 36, 142

BVerfG
BVerfG 25.10.1977 BVerfGE 46, 224

Bei diesen Berufen steht das BAG vor zwei Problemen.

(1) Speziell fiir Handelsvertreter enthilt das Gesetz ausnahmsweise eine Legal-
definition zur Abgrenzung zwischen angestellten und selbstandigen Handelsver-
tretern in § 84 HGB.

Die heutige Definition muss an der Handelsvertreter-Richtlinie der EG vom
18.12.19867% gemessen werden. Dazu ist eine unionsrechtskonforme Auslegung
erforderlich. Eine ndhere Untersuchung ergibt aber, dass aus dem Unionsrecht
insoweit kein Anderungsbedarf folgt.’2

Die Legaldefinition in § 84 HGB aus dem Jahre 1953 ist nicht kompatibel mit
der allgemeinen Definition des BAG zur Arbeitnehmereigenschaft.

Allgemeine Arbeitnehmerdefinition des BAG

Weisungsbindung Eingliederung
BAG:  ortlich zeitlich  inhaltlich Personal Material
§ 84 HGB:
§84 HGB./. §84 HGB + §84 HGB + § 84 HGB ./. § 84 HGB ./.

Von den insgesamt flinf tragenden Merkmalen fiir die allgemeine Arbeitnehmer-
definition des BAG enthéalt 8§ 84 HGB nur zwei. Es ist daher unzutreffend, wenn es
BAG und Teile der Literatur’? so darstellen, als ob es sich um die gleiche Definition
handele.

725 ABI. L 382/17.
726 Wank in Flohr/Martinek, European Distribution Law, erscheint 2017.
727 Z.B. ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 50; Henssler, RdA 2016, 18, 19.
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Das BAG konnte entweder das Gesetz beiseiteschieben und auf den allgemeinen
Arbeitnehmerbegriff zurlickgreifen. Angesichts der Bindung der Gerichte an das
Gesetz setzt das allerdings voraus, dass das BAG insoweit die Notwendigkeit und
die Zuldssigkeit einer Rechtsfortbildung aufzeigt. Dazu findet sich in den neueren
Urteilen nichts.

Alternativ konnte das BAG § 84 HGB korrekt anwenden. Das ware allerdings in
der Sache unbefriedigend.

Das BAG versucht einen dritten Weg: Es wendet zwar scheinbar § 84 HGB
an, unterschiebt der Vorschrift (mit ihren zwei Merkmalen) aber die Kriterien des
allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs (mit seinen fiinf Merkmalen). Auf diese Weise
wird sowohl die ,ortliche Weisungsbindung" als auch das selbstandige Merkmal
«Eingliederung” in das Merkmal ,Weisungsbindung"’?® hineininterpretiert.”2

Urspriinglich hatte das BAG ausgefiihrt, die Kriterien in § 84 HGB seien unzu-
reichend, und hat daher seine Rechtsprechung zum allgemeinen Arbeitnehmer-
begriff so fortgefiihrt, als ob es keine gesetzliche Regelung gegeben hatte.”*° In
neuerer Zeit zitiert das BAG zwar § 84 HGB. Es meint, dass fir die Abgrenzung
allein § 84 HGB heranzuziehen sei; auf weitere Merkmale komme es nicht an.”*" In
der Sache wendet es aber nicht § 84 HGB an, sondern den von ihm entwickelten
Arbeitnehmerbegriff, einschlieBlich drtliche Weisungsbindung und Eingliederung.

So in BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 121 (Rn. 30 ff.)

Der freie Umgang mit dem Gesetz und die Inkompatibilitdt der beiden Ar-
beitnehmerbegriffe werden dadurch erleichtert, dass das BAG ,alle Umstande des
Falles in Betracht ziehen und schlieBlich in ihrer Gesamtheit wiirdigen””3 will.

(2) Ein zweites Problem ergibt sich fiir das BAG daraus, dass das HGB auch fiir den
selbstandigen Handelsvertreter weitgehende Weisungsrechte fiir den Unternehmer
vorsieht. So besteht nach § 86 Abs. 1 2. Halbsatz HGB eine umfassende Interessen-
wahrnehmungspflicht. Der Handelsvertreter muss den Markt beobachten und Ge-
schaftsbeziehungen pflegen. Er ist nach § 86 Abs. 2 HGB verpflichtet, Rechenschaft
abzulegen und Weisungen des Unternehmers zu folgen. Wenn aber fiir das BAG
maBgebliches Abgrenzungskriterium die Weisungsbindung ist, und das Gesetz den
selbstandigen Handelsvertreter Weisungen des Unternehmers unterwirft, dann er-
scheint eine Anwendung des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs als nicht mdglich.

728 S.zum Tankstellenhalter als Handelsvertreter BAG 11.8.1966 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 5.

729 BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 121; dazu Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebs-
rechts, § 14 Rn. 34.

730 BAG 21.6.1966 BAGE 18, 87, 103 = AP HGB § 92 Nr. 2.
731 BAG 5.12.1999 AP HGB & 84 Nr. 12; BAG 21.1.1966 AP HGB § 92 Nr. 6 = BAGE 18, 87.
732 BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 6.
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Der BGH fiihrt dazu aus, die Weisungsbindung des selbstandigen Handelsver-
treters sei von der des angestellten Handelsvertreters vollig verschieden.”* Der
selbstéandige Handelsvertreter sei nur der allgemeinen Unternehmenspolitik un-
terworfen. Die Gerichte behelfen sich dadurch, dass sie durch die im Gesetz vorge-
sehenen Weisungsrechte die Selbstandigkeit nicht als gefahrdet ansehen, sondern
nur wenn sich der Unternehmer weitergehende Weisungsrechte einrdumt.”** Im
Ubrigen hat die Rechtsprechung, obwohl das Merkmal ,Eingliederung” in § 84
HGB nicht erscheint, diesem Merkmal erhebliche Bedeutung beigemessen.”*®

Wie allgemein bei der Abgrenzung, stellt das BAG auch beim Handelsvertreter
auf die tatsdchliche Durchfiihrung des Vertrages ab.”*

Subsumiert man, wie neuerdings das BAG, die im Gesetz nicht enthaltenen
Untermerkmale unter die in § 84 HGB genannten beiden Merkmale ,Arbeitszeit”
und ,freie Gestaltung der Tatigkeit", so ergibt sich Folgendes:

Das Merkmal ,Arbeitszeit” wird von Rechtsprechung und Literatur undiffe-
renziert verwendet, obwohl es mehrere Facetten hat (s. dazu bereits 0. V 2 b) ff).

Arbeitszeit

Dauer des Beschafti- Umfang der Beginn und Ende der Aufteilung der
gungsverhaltnisses Arbeitszeit Arbeitszeit Arbeitszeit

Ein auf kurze Zeit angelegtes Beschaftigungsverhdltnis eines Handelsvertreters
wird es in der Praxis kaum geben, da zum Bild des Handelsvertreters die langfris-
tige Marktpflege gehort.

Beim Umfang der Arbeitszeit gibt es zwei Aspekte: Ist die Arbeitszeit voll damit
ausgefiillt, dass der Handelsvertreter nur fiir diesen einen Unternehmer tatig wird,
ist das ein Indiz fiir eine Arbeitnehmerstellung. Im Ubrigen ist die entscheidende
Frage, wer liber den Umfang der Arbeit entscheidet. So kann der Unternehmer
® cine bestimmte zeitliche Mindesttatigkeit festsetzen,’?’
® ein bestimmtes Mindestsoll festsetzen, bei dessen Unterschreitung die Ver-

glitung um 4009 absinkt. Nach Ansicht des BAG ist das fiir die Abgrenzung

733 BGH 11.7.1953 BGHZ 10, 187; BGH 7.12.1961 BGHZ 36, 142, 1243.

734 BAG 9.6.2010 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 121 Rn. 30 ff.

735 BVerfG 25.10.1977 BVerfGE 46, 224, 233; BAG 21.1.1966 BAGE 18, 87, 91 = AP HGB § 92 Nr. 2.
736 BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 5; 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 6; 5.12.1999 AP HGB & 84 Nr. 12.
737 BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 5; 5.12.1999 AP HGB & 84 Nr. 12.
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unerheblich”® - obwohl man die zeitliche Weisungsbindung kaum deutlicher
zum Ausdruck bringen kann.

e Zur freien Zeiteinteilung gehort auch, dass der Handelsvertreter seine Urlaubs-
zeit selbst festlegen kann.”*®

Wenn der Unternehmer dem Handelsvertreter Fortbildungsprogramme anbietet,
dann wird die Selbstandigkeit dadurch solange nicht beeinflusst, als die Teilnahme
freiwillig erfolgt.”*

Im Hinblick auf die anderen vier Merkmale neben der Arbeitszeit gilt Folgendes:

Eine drtliche Weisungsbindung ist fiir Handelsvertreter typisch. Als Abgren-
zungsmerkmal ist sie insofern wenig geeignet, als § 87 Abs. 2 HGB diese Moglich-
keit auch fiir selbstdndige Handelsvertreter vorsieht.

Im Hinblick auf die inhaltliche Weisungsbindung lassen sich keine Argumente
aus solchen Weisungen gewinnen, die sich auf Art und Umfang des Handels be-
ziehen.

Im Ubrigen stellt das BAG darauf ab, ob gegeniiber den gesetzlichen Vorgaben
eine erhdhte Intensitdt bei den Weisungen besteht. So unterliegt der Handels-
vertreter zwar nach § 86 Abs. 2 HGB einer Berichtspflicht. Aber eine umfassende
Berichtspflicht fiihrt zur Arbeitnehmereigenschaft.

BAG 24.4.1980 - 3 AZR 911/77 - AP HGB § 84 Nr. 1

BAG 15.12.1999 - 5 AZR 3/99 - AP HGB § 92 Nr. 5 = NZA 2000, 534
BAG 15.12.1999 - 5 AZR 770/98 - AP HGB § 92 Nr. 6 = NZA 2000, 481
BAG 15.12.1999 - 5 AZR 566/98 - AP HGB § 92 Nr. 9 = NZA 2000, 447

Auch das Merkmal Eingliederung wird vom BAG weiterhin beriicksichtigt, obwohl
es sich nur schwer unter das gesetzliche Merkmal ,freie Gestaltung seiner Ta-
tigkeit" subsumieren ldsst. Es geht eben nicht um Weisungen, sondern um die
Einbindung in eine fremde Organisation.”*

So spricht es fiir die Selbstandigkeit, wenn der Unternehmer dem Handels-
vertreter beim Aufbau einer eigenen Biiroorganisation hilft.”** Fiir Selbstandigkeit
spricht es auch, wenn der Handelsvertreter eigene Mitarbeiter oder Untervertreter
einsetzen darf.’*?

738 BAG 5.12.1999 AP HGB § 84 Nr. 12.
739 BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 5.
740 BAG 5.12.1999 AP HGB § 84 Nr. 12.

741 Wank, RdA 1999, 297, 308; unzutr. LAG Niirnberg, AuR 1999, 160, 161 (unter 6 d); Oberthdir/Lohr, NZA 2001, 126,
132 f.

742 BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 6.
743 BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 9 = NZA 2000, 447; BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 6.

IAB-Bibliothek 364



Rechtsprechungsanalyse nach Berufsgruppen

cc) Stellungnahme
Die Definition in § 84 HGB ist mit ihrer rudimentaren Merkmalsbildung gegeniiber
derjenigen, die das BAG allgemein verwendet, weniger geeignet. Es entspricht
aber nicht der Methodenehrlichkeit,”** eine Ubereinstimmung zweier Definitionen
zu behaupten, wo sie offensichtlich nicht besteht. Vielmehr sollte offen darauf
hingewiesen werden, dass die Definition in § 84 HGB nur den damaligen Erkennt-
nisstand wiedergibt und einer besseren Erkenntnis nicht entgegenstehen will. Ein-
deutig verbietet es sich aber, wie es verbreitet geschieht, § 84 HGB als allgemeine
Rechtsgrundlage fiir den Arbeitnehmerbegriff zu verwenden.
Legt man die sonst iiblichen Kriterien zugrunde, so ergibt sich:
Fiir die Selbstandigkeit eines Handelsvertreters spricht:
e eine eigene Ortswahl fiir die Handelsvertretertatigkeit’*
® Freiheit bei der Einteilung der Zeit’*
e das Fehlen einer inhaltlichen Weisungsbindung, die liber das gesetzlich vorge-
sehene MaB hinausgeht,
® keine Eingliederung in die fremde Organisation im Hinblick auf Personal, da
der Handelsvertreter eigene Mitarbeiter und Untervertreter einsetzen darf’*
e keine Eingliederung in die fremde Organisation im Hinblick auf Material, wenn
der Handelsvertreter
— Uber eigene Geschaftsraume 74
— (ber eine eigene Geschiftseinrichtung’
— ber eigene Betriebsmittel”>°
verfligt.

Kennzeichnend fiir das Fehlen einer organisatorischen Einbindung und fiir ein
Auftreten am Markt ist es, wenn der Handelsvertreter fiir mehrere Unternehmen
tatig ist.”>!

744 Dazu Wank, NZA Sonderbeilage 3/2011, S. 126.

745 Hanau/Strick, DB Beil. Nr. 14, 1999, 8; Hopt, DB 1998, 863, 866; Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des
Vertriebsrechts, § 14 Rn. 88.

746 Hanau/Strick, DB Beil. Nr. 14, 1999, 7 f.; Hopt, DB 1998, 863 f., 866 f.; Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch
des Vertriebsrechts, § 14 Rn. 84.

747 BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 9 = NZA 2000, 447; BAG 15.12.1999 AP HGB § 92 Nr. 6; Baumbach/Hopt, § 84
HGB Rn. 36; Flohr/Wauschkuhn/Billing, Vertriebsrecht, § 84 HGB Rn. 82 f.; Hanau/Strick, DB Beil. Nr. 14/12998, 10;
Hopt, DB 1998, 863, 865; Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 14 Rn. 77.

748 BVerfG 25.10.1977 BVerfGE 46, 224, 234; Flohr/Wauschkuhn/Billing, Vertriebsrecht, § 84 HGB Rn. 82 f.; Hopt, DB
1998, 863, 866; Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, & 14 Rn. 77.

749 Baumbach/Hopt § 84 HGB Rn. 36.
750 Hopt, DB 1998, 863, 865.
751 OLG Celle MDR 1958, 341; ebenso Baumbach/Hopt, § 84 HGB Rn. 36.
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dd) Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Angesichts des § 84 HGB scheint es so, als miisse bei Handelsvertretern nur nach
den beiden in dieser Vorschrift genannten Merkmalen gefragt werden und bei
anderen Berufen nach allen flinf Kriterien. Auch der Vorspann der neueren BAG-
Urteile deutet darauf hin. Tatsdchlich wendet das BAG auch bei Handelsvertretern
die Ublichen flinf Merkmale an, wenn auch unter anderer Bezeichnung, so dass
sich die Befragung insofern nicht unterscheidet.

Allerdings muss bei Handelsvertretern angesichts der im HGB vorgesehenen
gesetzlichen Bindungen gefragt werden, ob darliber hinausgehende Bindungen
bestehen (dann Arbeitnehmereigenschaft). Die Weisungsbindung ist also nicht
vollig verschieden, sondern sie erreicht bei Arbeitnehmern und bei Selbsténdigen
nur eine unterschiedliche Intensitat.

¢) Franchisenehmer

aa) Voriiberlegungen’s?

AuBer den Handelsvertretern gibt es eine Reihe anderer Berufe von Absatzmittlern,
bei denen sich ebenfalls die Frage stellt, ob sie in selbstandiger oder in abhangiger
Tatigkeit ausgelibt werden. Dazu gehdren Franchisenehmer,’>* Kommissionére und
Kommissionsagenten’* sowie Vertragshandler.”s

Fiir Franchisenehmer gibt es keine gesetzliche Regelung und damit auch keine
Legaldefinition. § 84 HGB ist nicht anwendbar.

Ublicherweise werden Franchiseverhiltnisse wie folgt definiert:

.Franchising ist ein Dauerschuldverhdltnis, kraft dessen der Franchisegeber
seinem Partner, dem Franchisenehmer, gegen ein direktes oder indirektes Entgelt
das Recht einrdumt, bestimmte Waren oder Dienstleistungen im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung zu vertreiben und dabei unter Beachtung des Organi-
sations- und Werbekonzepts des Franchisegebers dessen Namen, dessen Waren-
zeichen oder andere Schutzrechte und dessen gewerbliche und technische Erfah-
rungen zu nutzen, wobei der Franchisegeber seinem Partner neben der Schulung
im Vertriebssystem auch Rat und Beistand schuldet, aber auch das Recht hat, den
Franchisenehmer bei der Ausflihrung des Systems zu kontrollieren und zu dessen
Einhaltung Weisungen zu erteilen."’>

752 Zu Franchisenehmern ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 29 ff.; Reiserer/Freckmann/Triumer, Scheinselbsténdigkeit, A Rn. 70 ff.;
Schmidt/Schwerdtner, Scheinselbstandigkeit, Rn. 236 ff.; Wank, Arbeitnehmer, S. 281 ff.; ders, Empirische Befunde,
S. 103 ff.; ders,, Zeitschrift fir Sozialreform 1996, 387; ders. in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 15.

753 Wank, Empirische Befunde, S. 103 ff.
754 Zu ihnen Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 16; ders., Empirische Befunde, S. 106.
755 Zu ihnen Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 16; ders., Empirische Befunde, S. 101 f.

756 Definition nach Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrecht, § 15 Rn. 2 m.w.N.; s. z.B. BAG
30.5.1978 AP HGB § 60 Nr. 9.
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Zum Teil wird argumentiert, der Franchisenehmer sei schon kraft Definition ein
Selbstandiger; also konne sich das Problem der Arbeitnehmereigenschaft eines
Franchisenehmers gar nicht stellen.

Zum Ganzen:
Rechtsprechung: BAG 16.7.1997 NZA 1997, 1126
BGH 4.1.1998 NZA 1999, 53
LAG Dusseldorf 20.10.1987 ZIP 1988, 454
OLG Schleswig 27.8.1986 NJW-RR 1987, 220
Literatur: Bauder, NJW 1989, 78, 79
Buchner, CR 1989, 37
Ekkenga, AG 1989, 305
Hilger, RdA 1989, 1, 4 f.
Kiistner, Anm. zu BAG AP HGB § 84 Nr. 1
Skaupy, NJW 1992, 1785, 1790
Weber, JA 1983, 347, 350
Weltrich, BB 1988, 806

Hierbei werden die Probleme der Scheinselbstandigkeit und des Rechtsformzwan-
ges verkannt. Es geht nicht darum, ob der Franchisegeber den Franchisenehmer
im Vertrag zu einem Selbstandigen erkldrt, sondern ob der Franchisnehmer bei
objektiver Betrachtung nur Scheinselbstandiger und damit Arbeitnehmer ist.

bb) Rechtsprechung
Heute hat sich die Ansicht durchgesetzt, dass der bloBe Abschluss eines Fran-
chisevertrag offen |asst, ob es sich um den Vertrag eines Selbstandigen oder eines
Arbeitnehmers handelt.”®” Die gegenteilige Auffassung beruht auf Begriffsjuris-
prudenz.’*®

Grundlegend waren ein Urteil des BGH”® und des BAG’® betreffend die Ver-
kaufsfahrer eines Eiswarenherstellers (,Eismann"), die auf der Grundlage von
Franchisevertragen arbeiteten. Zwar wurden sie im Vertrag als Selbstdandige be-
zeichnet; die Ausgestaltung der Vertrage und deren praktische Durchfiihrung er-
gaben aber, dass sie entweder Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerdhnliche waren,
aber keine freien Selbstandigen.

757 Umfassende Nachw. bei Wank in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 15 Rn. 6 ff.
758 Krit. Berning, Die Abhdngigkeit des Franchise-Nehmers, 1993, S. 115 ff., 136 ff.

759 BGH 4.11.1998 BGHZ 140, 11 = NJW 1999, 218 = RdA 1999, 268 (Wank).

760 BAG 16.7.1997 AP ArbGG § 5 Nr. 92 (Kreuder).
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Das BAG konnte die materiellrechtliche Frage offenlassen, da nach § 5 ArbGG
der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten nicht nur fiir Arbeitnehmer, sondern auch
fiir Arbeitnehmerdhnliche erdffnet ist. In der Sache diirfte das BAG mit dem BGH
Uibereinstimmen, der zum materiellen Recht entscheiden hat. Danach sprach fir
die Arbeitnehmereigenschaft der Verkaufsfahrer:

e Arbeit nur fiir einen Auftraggeber

® Arbeit ohne eigene Mitarbeiter

fehlender unternehmerischer Entscheidungsspielraum

kein fairer Ausgleich von Risiken und Chancen.

Der Vertrag gewdhrte den Fahrern nur ,ein Einkommen im unteren Bereich, das
zu dem erforderlichen Zeitaufwand und dem gebotenen personlichen Einsatz des
Beklagten in keinem verniinftigen Verhaltnis" stand.”®

cc) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung
Die beiden Entscheidungen von BGH und BAG haben in aller Deutlichkeit gezeigt,
worum es bei der Abgrenzung wirklich geht. Eine Weisungsbindung in dem ober-
flachlichen Sinne, wie sie Gblicherweise verstanden wird, geht am Kern des Problems
vorbei. Entscheidend ist, ob die Weisungsbindung unternehmerische Freiheit bietet
oder nicht. Das Handeln im eigenen Namen und auf eigene Rechnung muss auch
wirklich dazu fiihren, dass bei angemessenen unternehmerischen Entscheidungen
ein adaquates Einkommen erzielt werden kann. Wer nach seinem Vertrag realisti-
sche unternehmerische Chancen hat, der tragt auch unternehmerische Risiken. Nur
insofern haben die Vertreter der Ansicht Recht, dem Franchisevertrag seien Risi-
ken immanent. Wenn aber der Franchisegeber den Franchisnehmer so sehr in seine
Organisation einspannt, dass der Franchisenehmer zwar unternehmerische Risiken
tragt, aber keine unternehmerischen Chancen hat, dann wird auf diese Weise Ar-
beitsrecht umgangen.

Fiir die empirische Untersuchung kann die Rechtsprechung des BGH und des
BAG zugrunde gelegt werden. Danach ist wie auch in anderen Féllen nach den
flinf typischen Merkmalen zu fragen.

761 BGH 4.11.1998 RdA 1999, 268 ff.
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4.  Verkehrsberufe (Kurierfahrer, Auslieferungsfahrer, Piloten)

a) Voriiberlegungen

Die Berufsgruppe der Fahrer oder der Beschaftigten in der Berufsgruppe Transport
und Verkehr’® kann man zum einen der Gruppe der ,weisungsfreien Mitarbeiter"
zuordnen (s. u. 6), zum anderen (beim Frachtfiihrer i. S. des HGB und beim Ver-
kaufsfahrer) der Berufsgruppe der Absatzmittler (s. 0. 3) oder - wie hier - teilweise
unabhéngig davon als eigene Gruppe behandeln.

Ein Kurierfahrer oder ein Auslieferungsfahrer sind nicht ortsgebunden. Sie unter-
liegen wahrend der Fahrt keinen Weisungen beziiglich der Zeitaufteilung und erhal-
ten wahrend des Tages keine weiteren Weisungen. Verpflichtet man sie dariiber hin-
aus, ihr eigenes Fahrzeug zu benutzen oder stellt man ihnen ein Leasing-Fahrzeug zur
Verfiigung, so scheinen alle Einzelmerkmale fiir eine Selbstandigkeit zu sprechen.”®

\on einigen Landesarbeitsgerichten wurden sie dagegen als Arbeitnehmer qua-
lifiziert.”s

Dass das Ergebnis nicht stimmen kann, zeigt sich, wenn man den Aspekt un-
ternehmerische Chancen und Risiken ins Spiel bringt. Der einzige Spielraum be-
steht dann darin, das Fahrtempo zu bestimmen (was bei Staus und Tempolimits
schwierig ist), die schnellste Fahrtroute zu wihlen und die Waren schnell an die
Kunden zu {ibergeben. Es erstaunt nicht, dass sich im internationalen Vergleich?®®
gerade am Beispiel der Fahrer zeigt, was die herkémmliche Definition (persénliche
Abhingigkeit) nicht leistet und worauf es tatsdchlich ankommt.

Bei einer europdischen Fluggesellschaft sind die Piloten als angeblich Selb-
stdndige beschaftigt. Hierbei diirfte es sich um Scheinselbstandige handeln, schon
aufgrund der Rechtsprechung des BAG. Die Piloten sind in den Flugplan einge-
bunden, sie sind Teil einer komplexen Arbeitsorganisation und auf die von der
Fluggesellschaft gestellten Flugzeuge und deren Personal angewiesen.

b) Rechtsprechung
Die Rechtsprechung lasst sich mit sicherem Judiz nicht von ihren eigenen Pramis-
sen blenden, sondern entscheidet in der Sache richtig.

Kurierfahrer, die Teil der Arbeitsorganisation sind, wurden als Arbeitnehmer
qualifiziert:

762 Wank, Empirische Befunde, S. 107.

763 Zu angeblich selbstindigen Busfahrern SG Dresden, 8.8.2012 - S 18 KR 412/09 - AuR 2012, SR 487.
764 LAG Hamburg 6.2.1990 - 3 Sa 50/89; LAG KélIn 5.3.1997 MDR 1997, 752; dazu Wank, DB 1992, 90, 93.
765 Zum amerikanischen Recht Wank, Festschrift fir Kiittner, S. 5, 17 f.
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LAG Hamburg 6.2.1990 - 3 Sa 50/89
LAG K&ln 5.3.1997 MDR 1997, 752
Zum Ganzen Wank, DB 1992, 90

Fiir eine bestimmte Art der Vertragsgestaltung hat das BAG allerdings die Ar-
beitnehmereigenschaft verneint.”®® Die Klagerin konnte selbst entscheiden, ob
sie einen Auftrag annahm. Es bestand keine Prasenzpflicht und keine Pflicht zur
Dienstbereitschaft, und sie durfte eigene Mitarbeiter einsetzen.

Annlich entschied das BAG fiir einen Frachtfiihrer.”® Der BGH qualifizierte ei-
nen Frachtfiihrer als Arbeitnehmerdhnlichen.”s®

¢) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung
Fiir die Rechtsprechung besteht, wie allgemein beim ,fachlich weisungsfreien
Arbeitnehmer”, das Problem, dass die scheinbar maBgeblichen Kriterien und das
Ergebnis nicht zusammenpassen. Nach den zugrunde liegenden Kriterien miissten
die Gerichte folgerichtig die Selbstandigkeit bejahen, aber im Ergebnis entschei-
den sie sich fiir die Arbeitnehmereigenschaft.

Um bei den Fragen zum richtigen Ergebnis zu gelangen, muss man deshalb
eine Frage nach den realistischen unternehmerischen Chancen in die anderen
Merkmale integrieren.

5. Biiroberufe

Kundenberater, die Kunden in deren Rdumen aufsuchen und nach Anweisungen
ihres Auftraggebers beraten, sind regelmaBig Arbeitnehmer.”®

Sekretariatsarbeiten werden regelmadBig in einer Arbeitnehmerstellung
ausgelibt;’”® weitere Urteile betreffen den Bezirksstellenleiter einer Lottoagentur’”
und Propagandistinnen’?,

Anders als in Produktionsberufen besteht wenig unternehmerischer Spielraum
bei der Auslibung der Arbeit. Entscheidend ist auch hier, ob die Tatigkeit auf eigene
Rechnung erfolgt.

766 BAG 27.6.2001 - 5 AZR 561/99 NZA 2002, 2125.

767 BAG 30.9.1998 - 5 AZR 563/97 - NZA 1999, 374 (s. 0. XII 3 a).

768 BGH 21.10.1998 NZA 1999, 110.

769 BAG 6.5.1998 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 102 = NZA 1999, 205.
770 BAG 11.12.1996 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 91 = NZA 1997, 818.

771 BSG 1.12.1972 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 27; BAG 24.10.1978 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 30; 14.8.1995 AP
BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 83.

772 BSG 24.10.1978 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 30.
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6. Fachlich weisungsfreie Mitarbeiter im Allgemeinen

a) Voriiberlegungen

Wenn die fachliche Weisungsbindung das ausschlaggebende Merkmal sein soll,
dann ist der ,fachlich weisungsfreie Arbeitnehmer" ein Widerspruch in sich. In den
Féllen aber, in denen Arbeitnehmer kraft ihrer Sachkunde oder in Ausiibung eines
freien Berufs keinen fachlichen Weisungen des Vertragspartners unterliegen, bejaht
das BAG trotzdem die Arbeitnehmereigenschaft. Es muss dabei, um zur Arbeit-
nehmereigenschaft zu gelangen, AuBerlichkeiten der 6rtlichen und der zeitlichen
Weisungsbindung lberbetonen.

Richtiger wére es zu erkennen, dass das Merkmal Weisungsbindung in dem (ibli-
chen Versténdnis des BAG fiir die Abgrenzung ungeeignet ist. Ob jemand fachlichen
Weisungen unterliegt oder nicht, spielt keine Rolle, solange der Beschéftigte keine
unternehmerischen Entscheidungen auf eigene Rechnung féllen kann. Umgekehrt
hat das Merkmal, wenn es vorliegt, einen erheblichen Indizwert: Wer fachlichen
Weisungen unterliegt, hat in der Regel auch keinen unternehmerischen Spielraum.

b) Rechtsprechung

Das BAG hat in zahlreichen Féllen eine Arbeitnehmereigenschaft bejaht, in denen der
Beschiftigte fachlich weisungsfrei war. Dabei handelt es sich zum groBen Teil um Ur-
teile zu den freien Berufen (dazu u. 7), aber auch um Urteile zu sonstigen Fachkraften.
BAG 24.10.1963 AP BGB § 611 Arzte, Gehaltsanspriiche Nr. 26

BAG 8.10.1975 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 18

BAG 2.6.1976 AP BGB § 611 Abhidngigkeit Nr. 20

¢) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Wird festgestellt, dass der Beschaftigte fachlichen Weisungen unterliegt, spricht
das nach Ansicht des BAG (und bei teleologischer Begriffsbildung) fiir die Ar-
beitnehmereigenschaft. Umgekehrt spricht, wie das BAG richtig sieht, das Feh-
len fachlicher Weisungsbindung nicht zwingend fiir die Eigenschaft als Selb-
standiger.

In diesen Fallen misste das BAG nach seiner eigenen Pramisse zwar die Eigen-
schaft als Selbstidndiger bejahen; es gelangt aber aufgrund zutreffenden Judizes
trotz einer unzutreffenden Pramisse meist zu richtigen Ergebnissen. Das gelingt
dem BAG dadurch, dass es im Einzelfall ortliche und zeitliche Weisungsbindung
liberbetont. Diese auf den Einzelfall bezogene Rechtsprechung lasst sich in einer
empirischen Befragung nicht abbilden. Deshalb muss hilfsweise ein Merkmal he-
rangezogen werden, das das BAG zwar nicht nennt, das in der Sache aber immer
den Ausschlag gegeben hat.
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Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus: Es geniigt nicht, allgemein nach
Freiheit von Weisungen irgendwelcher Art zu fragen; sondern es geht um Wei-
sungen, die die unternehmerische Freiheit und damit die Héhe des Einkommens
betreffen, wie z. B. die in der empirischen Untersuchung erfragte Freiheit bei der
Auswahl des Sortiments und bei den Offnungszeiten.

7.  Freie Berufe

a) Voriiberlegungen

Der freie Beruf’” ist ein Rechtsbegriff; Gegenbegriff dazu ist das Gewerbe.””* All-
gemein werden dazu - im Anschluss an die historische Entwicklung - Tatigkeiten
in folgenden Bereichen gerechnet (T4tigkeiten in den Medien werden gesondert
behandelt):

e Kunst

® Wissenschaft

® Heilberufe

e Rechtsberatung und Steuerberatung

® padagogische Berufe.

Die Bezeichnung als ,freier Beruf" besagt nur, um welche Tatigkeiten es sich han-
delt. Sie bedeutet nicht, dass diese Tatigkeit nur von Selbstdndigen ausgelibt wer-
den kann. So kann der Inhaber einer Arztpraxis den freien Beruf eines Arztes als
Selbstéindiger ausiiben und seinerseits Arzte als Angestellte beschiftigen.”’s Von
daher sollte man annehmen, dass auch im Bereich der freien Berufe der Arbeitneh-
merbegriff in der gleichen Weise anzuwenden ist wie sonst.

b) Rechtsprechung

Fiir die Rechtsprechung ergibt sich jedoch das Problem, dass auch Angestellte
in den freien Berufen vielfach weisungsfrei arbeiten.”’® Bei konsequenter An-
wendung des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs des BAG wiéren sie damit aber
keine Arbeitnehmer, sondern Selbstandige. Das Ergebnis ware zwar folgerichtig,
wird aber vom BAG nicht gewiinscht.””” Scheidet aber das wichtigste Unterschei-
dungskriterium aus, so muss auf die eigentlich wenig aussagekraftigen Merkmale
ortliche und zeitliche Weisungsbindung zuriickgegriffen werden. Das ist zwar me-

773 Wank, Empirische Befunde, S. 110 ff.

774 Tettinger/Wank/Ennuschat, GewQ, 8. Aufl. 2011,§ 1 Rn. 1 ff.

775 Vgl. ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 10 f.

776 OLG K6ln 15.9.1993 NJW-RR 1993, 1526; s. auch Uffmann, Interim Management, S. 214 ff.
777 Dem BAG zust. ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 85.
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thodisch zweifelhaft, kann aber in Verbindung mit andern Kriterien zu richtigen
Ergebnissen fiihren.”’®

c¢) Stellungnahme

Wie allgemein bei fachlich weisungsfreien Mitarbeitern, Idsst die lblicherweise
vorgenommene Priifung das Entscheidende auBer Ansatz: Erfolgt die Tatigkeit auf
eigene Rechnung (z. B. eigene Kanzlei, eigene Praxis), oder fiir fremde Rechnung
(angestellter Anwalt, angestellter Arzt)?

8. Gesundheitsberufe

a) Voriiberlegungen
Innerhalb der 4rztlichen Berufe’” gibt es Entscheidungen zu Chefarzten, Arzten im
Allgemeinen und Pharmaberatern.

Charakteristisch ist die Situation des Chefarztes. Kraft seiner Sachkunde un-
terliegt er keinen Weisungen. Er ist Vorgesetzter der anderen Arzte, und sein Ar-
beitgeber wird durch die Krankenhausverwaltung in Form von kaufmédnnischen
Angestellten vertreten. Wendet man die lblichen Abgrenzungskriterien des BAG
an, musste es sich eigentlich um einen Selbstéandigen handeln.

b) Rechtsprechung

Rechtsprechung des BAG findet sich in:

BAG 27.7.1961 AP BGB § 611 Arzte, Gehaltsanspriiche Nr. 24
BAG 24.10.1967 AP BGB § 611 Arzte, Gehaltsanspriiche Nr. 26

Zur Rechtsprechung der LAG s. im Text.

Das BAG erkennt aber, dass das Ergebnis nicht richtig sein kann. Obwohl die
fachliche Weisungsbindung angeblich das Hauptkriterium ist, stellt das BAG in
diesen Fallen auf die Eingliederung ab.”® Der Chefarzt sei zeitlich gebunden, in-
dem er dem Dienstplan unterliege und indem er die Urlaubszeit genehmigen las-
sen miisse. Inhaltlich sei er insofern gebunden, als er samtliche Patienten des
Krankenhauses behandeln miisse.

Fiir Betriebsdrzte kommt nach dem ASiG sowohl die Vertragsgestaltung als
selbstandiger Arzt als auch die als Angestellter des Unternehmens in Betracht.

778 S.die Nachw. zur Rechtsprechung der LAG bei ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 11.
779 Dazu Reiserer/Bélz, Werkvertrag, Rn. 52 ff.; Reiserer/Freckmann/Trdumer, Scheinselbstindigkeit, A Rn. 58 f.;
Schmidt/Schwerdtner, Scheinselbsténdigkeit, Rn. 722 ff.

780 BAG 27.7.1961 AP BGB § 611 Arzte, Gehaltsanspriiche Nr. 24; 24.10.1967 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 26; zum
Ganzen Peris, Die Rechtslage zwischen angestelltem Chefarzt und Krankenhaustréger, 2002, S. 59 ff.
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Auch hier fiihrt der Ansatz des BAG nicht weiter; nach der ausdriicklichen ge-
setzlichen Regelung gibt es selbstdndige und angestellte Betriebsarzte, § 2 Abs. 3
Satz 2 und Satz 4 ASiG. In jedem Fall muss der Betriebsarzt Arzt sein und liber
die erforderliche Fachkunde verfligen. Danach kdnnte es also eigentlich gar keine
angestellten Betriebsarzte geben. Tatsdchlich kommt es auch hier nach der Recht-
sprechung auf die organisatorische Eingliederung an.”®

Fiir Arzte, die im Nebenberuf Bereitschaftsdienst leisten, haben Landesarbeits-
gerichte die Arbeitnehmereigenschaft verneint.”®

Eine neue Gestaltungsform stellt der Honorararzt dar, der fiir eine bestimmte
Zeitspanne in einem Betrieb arbeitet. Die Rechtsprechung stellt fiir die Abgren-
zung darauf ab, ob er in seiner Zeiteinteilung frei ist und ob er Behandlungen
ablehnen kann;’® s. dazu im Einzelnen Uffmann sowie o. XI 10 a.78*

Bei Pharmaberatern haben Landesarbeitsgerichte die Entscheidung vom Grad
der zeitlichen Beanspruchung abhdngig gemacht. Ein Berater, der mindestens
zehn Arztbesuche am Arbeitstag vornehmen und zweimal wéchentlich Besuchs-
berichte verfassen musste, wurde als Arbeitnehmer angesehen.

LAG Hamm 5.10.1989 DB 1990, 2027
LAG Hamm 13.10.1989 DB 1990, 2018
s. auch LAG Diisseldorf 6.3.1991 DB 1991, 2668

Nebenberufliche Fleischbeschautierdirzte sind nach Meinung des BSG Arbeit-

nehmer.’s

c¢) Stellungnahme

Wie das Beispiel der Betriebsdrzte zeigt, gibt die Tatigkeit als solche keine Aus-
kunft liber die Arbeitnehmereigenschaft. Es kommt vielmehr darauf an, ob der
Beschéftigte eine eigene Organisation auf eigene Rechnung betreibt oder ob er in
eine fremde Organisation einbezogen ist. Dementsprechend war z. B. der Zauber-
kiinstler mit einmaligem Auftritt kein Arbeitnehmer.”

781 Zum Betriebsarzt als freiem Mitarbeiter LAG Miinchen 2.8.1984 NJW 1985, 696; s. auch Anm. Wank JR 2016, 16.
782 LAG Hamm 7.2.2011 LAGE ArbGG 1979 § 5 Nr. 15; LAG Rheinland-Pfalz 28.6.2011 - 11 Ta 123/11.

783 LAG Hamm 6.9.2007 - 8 Sa 802/07; LAG Hamm 7.2.2011 LAGE ArbGG 1979 § 5 Nr. 5.

784 Uffmann, ZfA 2012, 1 ff.

785 BSG 24.11.1967 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 13.

786 BAG 6.12.1974 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 14.
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9. Lehrberufe und Erziehungsberufe

a) Voriiberlegungen
Zu den Lehrberufen’® hat das BAG in der Vergangenheit einerseits folgerichtig,
aber zugleich nach bedenklichen Kriterien entschieden.

Zum einen soll es auf ,methodisch-didaktische Anweisungen des Arbeitgebers
zur Gestaltung des Unterrichts” ankommen,’®® zum anderen soll je nach Schul-
form oder Organisation des Tragers’® eine Vermutung fiir die Arbeitnehmerei-
genschaft bestehen. Beides hat mit dem Sinn und Zweck einer Abgrenzung zwi-
schen Arbeitnehmern und Selbstandigen nichts zu tun. Folgt man dem BAG, so ist
von zwei Lehrerinnen mit im Ubrigen gleichen Arbeitsbedingungen diejenige, die
.methodisch-didaktischen Anweisungen” unterliegt, Arbeitnehmerin, wahrend die
Lehrerin, die ihren Unterricht nach ihren eigenen Vorstellungen gestalten kann,
selbstandig ist. Vor diesem erkennbar sachwidrigen Ergebnis rettet sich das BAG
durch seine Bezugnahme auf die Schulform. Richtig ware die Erkenntnis, dass der-
artige Inhalte von Weisungen fiir die Abgrenzung unerheblich sind (s. 0.V 2 b) dd).

b) Rechtsprechung
Zu den Lehrberufen gibt es eine umfangreiche Rechtsprechung des BAG:
BAG 14.1.1982 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 39 (Lehrer)

25.8.1982 Nr. 41 (VHS-Dozent)

15.4.1986 Nr. 47 (Musiklehrer)

15.4.1986 Nr. 48 (Lehrkraft fiir MBSE)

30.10.1991 Nr. 59 (Lehrer und Ausbilder)

13.11.1991 Nr. 60 (VHS-Lehrerin)

24.6.1992 Nr. 61 (Musiklehrerin)

27.7.1994 Nr. 72 (technische Lehrerin)

26.7.1995 Nr. 79 (nebenberufliche Tétigkeit an VHS)
12.9.1996 Nr. 88 (Lehrer am Abendgymnasium)
19.11.1997 Nr. 93 (Dozent)

29.5.2002 Nr. 116 (VHS-Dozent)

20.1.2010 Nr. 120 (Lehrer an Abendschule)
15.2.2012 Nr. 123 (Lehrkraft in JVA)

16.5.2012 - 5AZR 251/11 = NZA 2012, 971 = NJW 2012, 2905

787 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 87 ff.; Reiserer/Freckmann/Trdumer, Scheinselbstandigkeit, A Rn. 42 ff.; Wank, Empirische

Befunde, S. 112 ff.
788 BAG 30.10.1991 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 59; ebenso BAG 13.11.1991 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 60.

789 BAG 24.6.1992 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 61; 12.9.1996 AP § 611 BGB Abhangigkeit Nr. 88 = NZA 1997, 600

(betr. Abendgymnasium); 20.1.2010 - 5 AZR 106/09 - AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 120.
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(aa) Fir die Frage, ob eine Lehrerin selbstdndig oder angestellt ist, soll es nach
dieser Rechtsprechung darauf ankommen, an welcher Schulform sie tatig ist.”®°
Nach Ansicht des BAG sind Lehrer an allgemeinbildenden Schulen in aller Regel in
ein dichtes Regelwerk von Gesetzen, Verordnungen und Richtlinien in Bezug auf
die Unterrichtsziele und im Hinblick auf Art und Umfang des Unterrichts zwingend
eingebunden, sie seien deshalb Arbeitnehmer.

Es ist offensichtlich, dass zwischen diesem Kriterium und der Schutzbediirf-
tigkeit als der Grundlage des Arbeitsrechts kein Sinnzusammenhang besteht. Um
jedoch zu verhindern, dass im 6ffentlichen Schuldienst Beschéftigte dann, wenn
ihnen kein Curriculum vorgeschrieben ist, zu Selbstandigen werden, stellt das BAG
- zwar nicht folgerichtig, aber als Notbremse - die Behauptung auf, fiir Beschaf-
tigte im staatlichen Schuldienst gelte die Vermutung der Abhdngigkeit.”®" In einer
neuen einschldgigen Entscheidung’? heiBt es dementsprechend:

«Wer an einer allgemeinbildenden Schule unterrichtet, ist in der Regel Ar-
beitnehmer, auch wenn er seinen Beruf nebenberuflich ausiibt. Dagegen kdnnen
etwa Volkshochschuldozenten, die auBerhalb schulischer Lehrgange unterrichten,
oder Lehrkrafte, die nur Zusatzunterricht erteilen, als freie Mitarbeiter beschaftigt
werden."

Auf die inhaltlichen Vorgaben im Schuldienst stellt auch das LAG Diisseldorf
ab_793

Die Umstdnde des Einzelfalles ,sprechen fiir eine selbststéndige Tatigkeit,
wenn die Hausaufgabenbetreuung (ergénze: im offenen Ganztag einer Schule)
inhaltlich nicht vorgegeben und die Lage der Arbeitszeit zuvor konkret verein-
bart worden ist und Weisungen insoweit nicht ergehen. Allein die Erstellung eines
Stundenplanes fiir den Ganztag fiihrt nicht zu einer Eingliederung im Sinne eines
Arbeitsverhaltnisses ..."

(bb) Wenn allerdings das nach diesen allgemeinen Aussagen folgerichtige Er-
gebnis als nicht sachgemaB angesehen wird, verzichtet das BAG auf die von ihm
aufgestellten Kriterien. So heil3t es in dem genannten Urteil zum Ergdnzungsun-
terricht:

.Der Arbeitnehmereigenschaft des Klagers steht nicht entgegen, dass er bei
der inhaltlichen Ausgestaltung und Durchfiihrung seiner Unterrichtserteilung im
Wesentlichen frei von Weisungen ist."’** Das liege bei schwer sozialisierbaren
Menschen in der Natur der Sache.

790 BAG 24.6.1992 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 61.

791 S.zum Ganzen Wank, Festschrift fiir Kiittner, S. 5 ff.

792 BAG 16.5.2012 - 5 AZR 251/11 - NZA 2012, 971 = NJW 2012, 2905.
793 LAG Diisseldorf Urt. v. 18.3.2013 - 9 Sa 1746/12 - BeckRS 2013, 69036.
794 BAG 16.5.2012 NJW 2012, 2905 Rn. 24.
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(cc) Gegenliber den sonstigen Aussagen des BAG stellt der 7. Senat des BAG fest,
dass es fiir die Arbeitnehmereigenschaft nicht auf die Abhdngigkeit von Lehr-
planen ankomme, sondern darauf, ob und inwieweit die Lehrkraft in zeitlicher
Hinsicht einem Weisungsrecht des Schultrdgers unterliegt.”®

Auch in anderen Entscheidungen wird die zeitliche Weisungsabhangigkeit als
ausschlaggebend angesehen.

.Weisungsabhdngigkeit in zeitlicher Hinsicht ist gegeben, wenn standige
Dienstbereitschaft erwartet wird oder wenn der Mitarbeiter in nicht unerhebli-
chem Umfang auch ohne entsprechende Vereinbarung herangezogen wird, ihm
also die Arbeitszeiten letztlich ,zugewiesen" werden ... insofern stellt die Eintei-
lung eines Mitarbeiters in Stundenpldne ohne vorherige Absprache ein starkes
Indiz fiir die Arbeitnehmereigenschaft dar."”°¢

(dd) In anderen Urteilen sagt das BAG - richtig, aber entgegen seinen sonstigen
Vorbemerkungen -, dass die allgemeinen Grundsdtze auch fiir Unterrichtstatig-
keit gelten.”’

Von dieser zutreffenden Erkenntnis ist das BAG in einer spateren Entscheidung
wieder abgeriickt, indem es die tiberholten Formulierungen wieder aufgreift.”®

(ee) Da das BAG gemaB seiner typologischen Methode je nach Art des Auftrag-
gebers unterscheidet, ergab sich - jedenfalls nach der friiheren, inzwischen aber
wieder aufgegriffenen Rechtsprechung - folgende Aufteilung:

e |ehrer an allgemeinbildenden Schulen: Arbeitnehmer

BAG 19.11.1997 - 5 AZR 21/97 - AP BGB § 611 Abhizngigkeit Nr. 93 (Dozent)
BAG 7.2.1990 - 5 AZR 89/89 - juris

BAG 24.6.1992 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 61

BAG 21.11.2013 - 6 AZR 23/12 - BeckRS 2014, 65838

® andere Lehrer: Selbstdndige

Allerdings hat das BAG Lehrer, die in Kursen des zweiten Bildungswegs unterrich-
teten, den Lehrern an allgemeinbildenden Schulen gleichgestellt.”*® Demgegen-
liber hat das BAG Volkshochschuldozenten und Lehrer an Musikschulen liberwie-
gend als freie Mitarbeiter angesehen.

795 BAG 30.10.1991 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 59 = NZA 1992, 407; 13.11.1991 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 60
= NZA 1992, 1125.

796 BAG 15.2.2012 NJW 2012, 2903, unter Verweis auf eine Reihe von Urteilen.
797 BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 123 (Rn. 14).
798 BAG 21.11.2013 - 6 AZR 23/12 - BeckRS 2014, 65838.

799 BAG 12.9.1996 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 89 = NZA 1997, 600; BAG 29.5.2002 AP BGB § 611 Abhéngigkeit
Nr. 112 = NZA 2002, 1232.
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BAG 15.2.1965 AP BGB § 611 Lehrer/Dozenten Nr. 7
BAG 24.6 1992 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 61
BAG 12.9.1996 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 89
BAG 19.11.1997 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 90
BAG 29.5.2002 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 112

Dabei wurden unterschiedliche Kriterien herangezogen. Im Hinblick auf die Lehr-
tatigkeit (= fachliche Weisungsbindung) soll es fiir Selbstandigkeit sprechen, wenn
keine Vorgaben in methodisch-didaktischer Hinsicht erfolgen. Andererseits sah es
das BAG als unschadlich an, wenn zwar Rahmenlehrpléne bestanden, der Lehrer
aber methodisch-didaktische Freiheit genoss.

BAG 26.7.1995 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 79 (betr. Volkshochschul-Dozenten)

Im Hinblick auf die zeitliche Weisungsbindung war entscheidend, ob der Lehrer
den Unterrichtsverlauf mit beeinflussen konnte (dann Selbstindigkeit). Im Hin-
blick auf die Einbeziehung in die Organisation (= Eingliederung) spielte eine Rolle,
inwieweit Nebenpflichten zu erflillen waren. Um Arbeitnehmer handelte es sich
danach, wenn der Schultrdger einseitig den Unterrichtsgegenstand sowie Zeit und
Ort der Tatigkeit vorgab®® oder wenn der Lehrer zu zahlreichen weiteren Leistun-
gen verpflichtet war®”

Kaum einzuordnen ist das Kriterium, dass es darauf ankommen soll, ob die
Schiiler keiner Unterrichtspflicht unterliegen — was das mit der Schutzbediirftig-
keit von Lehrern zu tun haben kdnnte, erschlieBt sich nicht.

(ff) Im Hinblick auf erzieherische Berufe ist eine Entscheidung des BAG zu nennen,
in der die Arbeitnehmereigenschaft eines Jugendbetreuers verneint wurde.®?

In Anbetracht der Mdglichkeit zur freien Zeiteinteilung hat das BAG die Ar-
beitnehmereigenschaft von Ehe-, Erziehungs- und Familienberatern bejaht.

BAG 6.5.1998 AP BGB & 611 Abhdngigkeit Nr. 102 = NZA 1998, 873.

¢) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung
Weder das Abstellen auf ein Curriculum noch das Abstellen auf den Schultrager
kénnen sinnvollerweise zur Abgrenzung beitragen.2® In den neuesten Urteilen stellt

800 BAG 19.11.1997 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 93.
801 BAG 30.10.1991 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 59.
802 BAG 9.5.1984 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 45.
803 Ebenso ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 88.
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ein Senat des BAG die zeitliche Abhdngigkeit in den Vordergrund und legt - mit

Recht - die allgemeinen Kriterien zugrunde. Andererseits greift ein anderer Senat

des BAG®* wieder ganz auf die alten, unzutreffenden Kriterien zuriick. In der em-

pirischen Untersuchung konnten nicht alle diese Besonderheiten erfragt werden.

Wenn man die Rechtsprechung im Einzelnen aufgreifen wollte, miisste man auch

danach fragen. Bei diesen Berufen misste dann weiterhin gefragt werden:

e |st ein Curriculum vorgegeben? (dann Arbeitnehmer)

e Ist der Auftraggeber eine 6ffentliche Schule? (dann Arbeitnehmer)

e Handelt es sich um einen VHS-Dozenten? (dann Selbstindiger)

® Handelt es sich nicht um einen der Vorgenannten, sondern um einen Privatleh-
rer, dann gelten die allgemeinen Kriterien.

10. Kiinstlerische Berufe und Kulturberufe

a) Voriiberlegungen
Auch fur kiinstlerische Berufe®® als freie Berufe ist charakteristisch, dass die Ta-
tigkeit nicht vorgegebenen Weisungen folgt, sondern Ausdruck der Personlichkeit
des Kiinstlers ist. (Beschiftigte bei Rundfunk und Fernsehen werden gesondert
untersucht, s. u. 12.)

b) Rechtsprechung
Im Hinblick auf Musiker findet sich in der Rechtsprechung eine weite Spanne der
Maglichkeiten.

So wurden als Selbstandige eingestuft diejenigen Musiker, die nicht fest enga-
giert waren, sondern verschiedene Verpflichtungen hatten. Das betraf z. B. einen
Theaterintendanten®®, einen international auftretenden Opernsanger®” ebenso
wie den Dirigenten eines Kurorchesters.®® Umgekehrt hielt das BAG einen Or-
chestermusiker, der regelmaBig zu Orchesterdiensten herangezogen wurde, fiir
einen Arbeitnehmer.2® Das gilt auch fiir einen Orchestermusiker, der in anderen
Orchestern desselben Orchestertragers arbeitet,®® sowie fiir einen Fldtisten als
Orchestermusiker.®"

804 BAG 21.11.2013 - 6 AZR 23/12 - NZA 2014, 687.

805 Dazu Reiserer/freckmann/Triumer, Scheinselbsténdigkeit, A Rn. 56 ff.; ErfK-Preis, § 611 BGB, Rn. 86.
806 BAG 16.8.1977 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 23.

807 BAG 7.2.2007 - 5 AZR 270/06 - AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 118 = NZA 2007, 1072 (nur Leitsatz).
808 BAG 20.1.2010 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 119.

809 BAG 3.10.1975 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 16 und 7.5.1980 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 36; offengelassen
wurde die Entscheidung in BAG 14.2.1974 AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 12.

810 LAG Frankfurt a.M. 14.12.1990 - 13 Sa 1563/89 -.
811 BAG 9.10.2002 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 114.
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Ein Musikbearbeiter®’? wurde nicht als Arbeitnehmer angesehen; Arbeitnehmer
waren dagegen ein Pianist®® und der Fotoreporter einer Zeitung.®"

Im Hinblick auf den kiinstlerischen Bereich hei3t es im Leitsatz eines Beschlus-
ses des LAG Mecklenburg-Vorpommern®® Hat der kiinstlerische Leiter eines The-
aters (Hervorhebung R. W.) die von ihm geschuldeten Dienste in eigener Person zu
erbringen und setzt die Erledigung der vereinbarten Arbeitsaufgaben zwangslaufig
eine umfassende Eingliederung in die betrieblichen Ablaufe des Vertragspartners
voraus, so ist regelmdBig vom Bestand eines Arbeitsverhaltnisses jedenfalls dann
auszugehen, wenn auch die tibrigen Vertragskonditionen (z. B. Abfiihrung von So-
zialversicherungsbeitragen, Urlaubsgewdhrung etc.) den Willen der Parteien zum
Abschluss eines Arbeitsvertrages belegen."

Nicht im Einklang mit der Rechtsprechung des BAG steht, dass die inhaltliche
Weisungsbindung ausgeklammert wird. Richtig ist allerdings, dass eine Uberprii-
fung entbehrlich ist, wenn beide Parteien {ibereinstimmend vom Vorliegen eines
Arbeitsvertrages ausgehen (s. 0.V 2 a) dd).

Der Lektor eines Verlags, der weitgehend seine Arbeitszeit selbst bestimmen
und an selbst gewdhlten Orten arbeiten konnte, wurde als freier Mitarbeiter an-
gesehen.®'®

¢) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung
Wenn die Parteien des Vertrages tibereinstimmend vom Vorliegen eines Arbeits-
verhadltnisses ausgehen, so braucht dies ohnehin nicht von den Gerichten Uber-
priift zu werden. Anders kann es nur im Sozialversicherungsrecht sein, da dort
eine unzutreffende Einordnung zu unberechtigten Leistungen der Solidargemein-
schaft fihren kann.

Im Ubrigen miissen die Gerichte mangels Weisungsbindung auch hier auf die
organisatorische Einbindung abstellen. Ansonsten gelten die allgemeinen Krite-
rien.

812 BAG 21.9.1977 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 24.

813 BAG 29.12.1989 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 50.

814 BAG 16.6.1998 AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 101.

815 LAG Mecklenburg Vorpommern, Beschluss vom 20.8.2013 - 3 Ta 23/13 - BeckRS 2013, 73005.
816 BAG 27.3.1991 NZA 1991, 933.
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11. Rechtsberatende und steuerberatende Berufe

a) Voriiberlegungen
Rechtsanwalte®'” unterliegen nach § 1 BRAO keinen inhaltlichen Weisungen. Da
nach der Rechtsprechung die Weisungsbindung das entscheidende Kriterium ist,
diirfte es danach keine angestellten Rechtsanwalte geben.

Tatsdchlich sind bei der Ausiibung des Rechtsanwaltsberufes mehrere Fallge-
staltungen zu unterscheiden:
® Birogemeinschaft
e Sozietat
® selbstdndige Tatigkeit
® angestellte Tatigkeit.

Sofern nur eine Biirogemeinschaft vorliegt, handelt jeder Rechtsanwalt als Selb-
standiger, nur bestimmte Biiroabldufe werden koordiniert.

Sind Rechtsanwalte in einer Sozietdt zusammengeschlossen, so geht es nicht
um das Gegensatzpaar Arbeitnehmer/Selbstindiger, sondern um die Abgrenzung
Arbeitnehmer/Gesellschafter.?® Insoweit ist es verfehlt, mit den tiblichen Abgren-
zungskriterien zu arbeiten. Der Rechtsanwalt als Gesellschafter libt seine Tatigkeit
als Selbstandiger in Gemeinschaft mit anderen aus. Soweit ein Schutz vor Le-
bensrisiken und eine Inhaltskontrolle der zugrunde liegenden Vertrage stattfindet,
richtet sich dies nach Gesellschaftsrecht und nicht nach Arbeitsrecht.®'

Im Ubrigen kann ein Rechtsanwalt fiir eine bestimmte Kanzlei arbeiten, indem
er entweder ihr freier Mitarbeiter oder ihr Angestellter ist. Eine eigene Kanzlei
griinden nur wenige junge Rechtsanwalte. 70 % wahlen bei ihrem Berufseinstieg
entweder eine Festanstellung in einer bestehenden Kanzlei oder arbeiten fiir eine
bestehende Kanzlei als freie Mitarbeiter.52

b) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung grenzt zwischen Arbeitsverhaltnis und Gesellschafterstel-
lung®?' danach ab, ob der Rechtsanwalt an feste Dienststunden gebunden ist, nur
fiir diese Kanzlei arbeiten darf und ob ihm Mandanten zugeteilt werden.®*

817 Dazu ErfK-Preis, § 611 BGB, Rn. 83 f.; Reiserer/Freckmann/Triumer, Scheinselbstandigkeit, A Rn. 77 ff.; Schmidt/
Schwerdtner, Scheinselbsténdigkeit, Rn. 316 ff.

818 Dazu Wank/Maties, NZA 2007, 353 ff. sowie o. IX.
819 Wank, Festschrift fir Wiedemann, S. 587 ff.

820 Pressemitteilung des Soldan Instituts v. 8.6.2015; zur Frage des sittenwidrigen Anwaltslohns s. BAG 17.12.2014
- 5AZR 663/13 - AP BGB & 138 Nr. 70 m. Anm. Henssler/Locher.

821 Bejaht in BAG 15.4.1993 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 65.
822 BAG 16.8.1990 EzA § 4 KSchG n.F. Nr. 38; LAG Berlin 16.12.1986 NZA 1987, 488.
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Selbstandigkeit wurde angenommen bei einem Anwalt, der eigene Kanzleirdaume
hatte und auch andere Mandanten auf eigene Rechnung vertreten durfte 2 eine
Arbeitnehmereigenschaft bei einem jungen Assessor.8*

¢) Stellungnahme und Folgerungen fiir die empirische Untersuchung
Auch hier ist wieder entscheidend, ob der Beschéftigte liber eine eigene Organisa-
tion verfligt und auf eigene Rechnung arbeitet.

12. Medienberufe

a) Voriiberlegung®?®

Fiir die Mitarbeiter in Medienberufen, also bei Zeitungen, beim Rundfunk und beim
Fernsehen, miisste eigentlich der allgemeine Arbeitnehmerbegriff in gleicher Weise
gelten.

Etwas anderes scheint sich aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts in den WDR-Entscheidungen zu ergeben.t2¢ Danach muss im Arbeitsrecht
der Bedeutung der Rundfunkfreiheit gemaB Art. 5 Abs. 1 GG Rechnung getragen
werden. Dafiir ist jedoch - entgegen dem duBeren Anschein dieser Rechtspre-
chung - kein gesonderter Arbeitnehmerbegriff erforderlich. Der Rundfunkfreiheit
wird entsprochen, wenn man erleichterte Befristungsmdglichkeiten entsprechend
den Erfordernissen des Programms anerkennt.

b) Rechtsprechung

(1) Fiir Mitarbeiter bei Rundfunk und Fernsehen konnte das BAG vor der WDR-
Entscheidung des BVerfG seine eigenen Kriterien zugrunde legen; s. z. B.

BAG 8.11.1967 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 7 zum Regisseur

BAG 7.1.1971 Nr. 8 zum freien Mitarbeiter als Arbeitnehmerdhnlichem

BAG 20.6.1973 Nr. 10 zum Nachrichtensprecher

BAG 22.11.1973 Nr. 11 zum Sprecher

BAG 3.10.1975 Nr. 15 zum Sprecher und Ubersetzer als Arbeitnenmer

BAG 8.10.1975 Nr. 18 zu einem Redakteur und Reporter

BAG 2.6.1976 Nr. 20 zu einem Requisiteur

823 LAG Frankfurt a.M. 16.3.1990 BB 1990, 2492.
824 BAG 30.11.1978 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 31.

825 Dazu ErfK-Preis, § 611 BGB, Rn. 90 ff.; Reiserer/Freckmann/Trdumer, Scheinselbstandigkeit, A Rn. 51 ff.; Wank, Ar-
beitnehmer, S. 304 ff.; ders., Empirische Befunde, S. 41 ff., 108 ff.; ders. in Blanke u.a., Neue Beschéftigungsformen,
1. Teil Rn. 193.

826 Dazu Wank, Arbeitnehmer, S. 317 ff.; ders., Empirische Befunde, S. 41 ff.
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BAG 9.3.1977 Nr. 21 zu einem Journalisten fiir einen Sender
BAG 22.6.1977 Nr. 22 zu einem Reporter und Filmproduzenten
BAG 15.3.1978 Nr. 25 zu einem Reporter

BAG 15.3.1978 Nr. 26 zu einer Autorin und Regisseurin

BAG 14.2.1979 Nr. 32 zu einem Kameramann

BAG 23.4.1980 Nr. 34 zu einem Drehbuchautor und Regisseur
BAG 7.5.1980 Nr. 35 zu einem Hdorfunkkorrespondenten

Nach der BVerfG-Entscheidung® meinte das BAG, die Rundfunkfreiheit bei der
Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen beriicksichtigen zu miis-
sen. DemgemaB unterscheidet es seitdem deutlich zwischen programmgestalten-
den Mitarbeitern und anderen Mitarbeitern.52®

Dazu das Grundsatzurteil BAG 15.3.1978 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 26
(m. Anm. Kamanabrou)
ferner BAG 3.12.1992 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 64
BAG 30.11.1994 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 74
BAG 22.3.1995 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 76

Fiir nicht programmgestaltenden Mitarbeiter gelte die allgemeine Abgrenzung.

In seinem Urteil zum Status einer Cutterin®® hat das BAG seine Aussage
prazisiert. In der Vergangenheit hatte das Gericht verschiedentlich ausgefiihrt,
die nicht programmgestaltende Tatigkeit in Rundfunkanstalten lasse sich re-
gelmaBig nur in Arbeitsverhaltnissen ausfiihren. Das BAG stellt nunmehr klar,
dass damit keine verbindliche Regel gemeint ist, sondern nur ein Hinweis auf
einen Erfahrungswert. Bei nicht programmgestaltenden Mitarbeitern seien die
Kriterien fiir die Arbeitnehmereigenschaft haufiger erfiillt als bei programmge-
staltenden Mitarbeitern.

Als nicht programmgestaltend wurden bloBe rundfunktypische Mitarbeiter
angesehen, wie Mitarbeiter in der Verwaltung, oder mit betriebstechnischen Ar-
beiten. Dementsprechend wurden als Arbeitnehmer angesehen:

e Sprecher®®
e Aufnahmeleiter®®
o Ubersetzer®

827 BVerfG 13.1.1982 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 40.

828 S.auch Wrede, NZA 1999, 1019, 1022 ff.

829 BAG 17.4.2013 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 125 = NZA 2013, 903 = NJW 2013, 2984.
830 BAG 11.3.1998 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 98.

831 BAG 16.2.1994 NZA 1995, 21.

832 BAG 30.11.1994 NZA 1995, 622.
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e Korrespondenten®?
® Mitarbeiter des fremdsprachlichen Dienstes.®**

Innerhalb der Gruppe der programmgestaltenden Mitarbeiter unterscheidet das
BAG nach mehreren Bereichen, namlich

* \orbereitung,

® journalistisch-schopferischer oder kiinstlerischer Teil,

e technischer Teil.

Als programmgestaltend und damit als Selbstandige angesehen wurden z.B.:
®  Filmkritikers3®

e Fotoreporters®

® Regisseur.t¥’

Je mehr Gestaltungsfreiheit und Eigeninitiative dem Mitarbeiter eingerdumt wer-
de, desto eher sei eine Selbstandigkeit anzunehmen. Hier stellt sich z. B. die Frage,
ob der Beschaftigte inhaltlichen Weisungen bei der Ausgestaltung seines Pro-
gramms unterliegt.

Der zeitlichen Weisungsbindung rdumt das BAG groBe Bedeutung ein. So
spreche es stark flir die Arbeitnehmereigenschaft, wenn der Beschaftigte stan-
dig zur Verfiligung stehen muss®® oder wenn er in einem Dienstplan aufgefiihrt
wird.83®

Dass ,Programmgestaltung” nicht der entscheidende Gesichtspunkt sein kann,
stellt das BAG in seinem Urteil zur Cutterin®® selbst fest, wenn danach auch bei
programmgestaltenden Mitarbeitern ein Arbeitsverhaltnis vorliegen kann.

Aus einer Entscheidung des BAG aus dem Jahre 2014 geht hervor, dass das
BAG zwischen dem Thema Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter und dem Thema
Befristung aus Griinden der Rundfunkfreiheit unterscheidet. Im Einzelnen fihrt
das BAG aus, der Rundfunkfreiheit komme gegeniiber dem Interesse des Arbeit-
nehmers an einer Dauerbeschaftigung kein genereller Vorrang zu. Bei der Priifung,
ob fiir die Befristung ein sachlicher Grund bestehe, komme es insbesondere darauf
an, mit welcher Intensitat der Mitarbeiter auf das Programm Einfluss nehmen

833 BAG 7.5.1980 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 35.

834 BAG 3.10.1975 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 17; 11.3.1998 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 98.
835 BAG 19.1.2000 NZA 2000, 1102.

836 BAG 16.6.1998 NZA 1998, 839.

837 BAG 13.1.1983 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 43.

838 BAG 9.6.1993 NZA 1994, 169.

839 BAG 8.11.2006 NZA 2007, 321; Ausnahme: BAG 20.9.2000 NZA 2001, 551.

840 BAG 17.4.2013 AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 125 = NZA 2013, 903 = NJW 2013, 2984.

IAB-Bibliothek 364



Rechtsprechungsanalyse nach Berufsgruppen

konne und ob die erforderliche Flexibilitat der Programmgestaltung gewahrt wer-
den konne.®

(2) Im Zeitungsbereich wurden pauschal bezahlte Bildberichterstatter, die in je-
dem Monat eine bestimmte Zahl von Bildern liefern mussten, als freie Mitarbeiter
angesehen.5#

c¢) Stellungnahme
Im Hinblick auf diese Rechtsprechung ist zwischen einem verfassungsrechtlichen
und einem einfachrechtlichen Aspekt zu unterscheiden.

aa) Verfassungsrechtlich nimmt das BAG mit der Orientierung am Merkmal ,Pro-
grammgestaltung” auf die WDR-Rechtsprechung des BVerfG®* Bezug.®* Das BVerfG
hatte zwischen Art. 5 Abs. 1 GG (Rundfunkfreiheit) und Art. 12 GG (Berufsfreiheit
der Mitarbeiter) abzuwagen. Es war, was die verfassungsrechtliche Abwagung be-
trifft, zu zutreffenden Ergebnissen gekommen; allerdings waren seine rechtsdog-
matischen Aussagen zum Arbeitsrecht angreifbar. Verfassungsrechtlich vorgegeben
ist, dass die arbeitsrechtlichen Gestaltungsformen der Beschaftigung dem Rund-
funk die Verwirklichung seiner Zwecke ermdglichen miissen. Entgegen der Ansicht
des BVerfG ist das aber durch Teilzeitbeschaftigungen und befristete Beschafti-
gungen in Form von Arbeitsvertrigen ohne Weiteres maglich (vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 4
TzBfG ,Eigenart der Arbeitsleistung”). Nicht erforderlich ist es, aus diesem Grunde
auf einen freien Dienstvertrag statt auf einen Arbeitsvertrag zuriickzugreifen.® Fiir
einen eigenstandigen Arbeitnehmerbegriff des Rundfunkmitarbeiters bestand und
besteht kein Bedarf.?*¢ Die Ndhe zur Tendenz spielt beim Rundfunk wie auch bei
anderen Tendenzbetrieben fiir § 118 BetrVG eine Rolle sowie fiir Meinungsfreiheit
und Antidiskriminierungsrecht, nicht aber fiir die Art des Beschaftigungsverhaltnis-
ses. Das sagt das BAG im Grunde im Urteil zur Cutterin auch.

Deshalb sollte das BAG die nur vor dem Hintergrund der zweifelhaften BVerfG-
Rechtsprechung erhebliche Unterscheidung zwischen programmgestaltenden und
nicht programmgestaltenden Mitarbeitern als fiir die Qualifizierung des Arbeits-
verhaltnisses ungeeignet aufgeben.

841 BAG 4.12.2013 NZA 2014, 1018.

842 BAG 29.1.1992 - 7 ABR 25/91 - NZA 1992, 835.

843 BVerfG 13.1.1982 BVerfGE 59, 231 = NJW 1982, 1447.

844 Dazu Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, Fall 11, S. 206 ff.

845 Bedenklich insoweit bereits das dem Urteil zugrunde liegende Rechtsgutachten von Ossenbiihl, Rechtsprobleme der
Freien Mitarbeit im Rundfunk, 1988, S. 23 f.

846 Zum Ganzen Wank, RdA 1982, S. 363, 370.
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bb) Einfachrechtlich entspricht die Orientierung an dem Grad der Mdglichkeit
zur Programmgestaltung - wenn man von der verfassungsrechtlichen Verbramung
absieht - der allgemeinen Abgrenzung, wonach es auf den Grad der Weisungsbin-
dung oder der eigenen Gestaltungsfreiheit ankommt.

Hier wie auch sonst in der Rechtsprechung wird die Gestaltungsfreiheit je-
doch auf Inhalte bezogen, die mit dem Sinn des Arbeitnehmerschutzes nichts zu
tun haben. Das BAG meint, sobald eine Cutterin sich unter sonst véllig gleichen
Arbeitsbedingungen kiinstlerisch verwirklicht, erhalt sie keine Lohnfortzahlung im
Krankheitsfalle und genieBt keinen Kiindigungsschutz; denn wer sich in seinem
Beruf kiinstlerisch entfaltet, braucht anscheinend nicht durch Arbeitsrecht ge-
schiitzt zu werden (Rn. 22, 24). Rechtfertigen lasst sich der Rechtsformzwang
zulasten des Arbeitgebers jedoch nicht (allein) deshalb, weil eine Cutterin nicht
kiinstlerisch tatig wird, sondern weil der Gesamtheit der arbeitsrechtlichen Vor-
schriften das Modell zugrunde liegt, dass diese Beschaftigung als Existenzgrund-
lage dient. Richtigerweise ist demgegeniiber Weisungsbindung zu verstehen als
das Fehlen eigener unternehmerischer Mdglichkeiten; diese Mdglichkeiten hat
eine nur fiir eine Rundfunkanstalt arbeitende Cutterin von vornherein nicht. Auch
bei diesem Urteil f4llt der Unterschied zwischen einer (zweifelhaften) Begriindung
und dem (zutreffenden) Ergebnis auf.

d) Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus, dass nach neuester Auffassung des
BAG jedenfalls im Hinblick auf nicht programmgestaltende Mitarbeiter bei Rund-
funk und Fernsehen keine von den allgemeinen Kriterien abweichenden MaBstédbe
gelten.

Das BAG stellt selbst klar, dass fiir die Feststellung der Arbeitnehmereigen-
schaft bei Rundfunk und Fernsehen das Merkmal Programmgestaltung keine
eigene Bedeutung hat, sondern dass es auf den Umfang der Weisungsbindung
ankommt. Deshalb kénnen nach dem heutigen Stand der Rechtsprechung auch in
diesem Bereich die allgemeinen Fragen zugrunde gelegt werden.

13. Sportler

a) Voriiberlegungen
Der groBte Teil der Sportler’* sind Amateure. Eine Spesenerstattung flihrt nicht
zur Arbeitnehmereigenschaft (s. 0. V 1 a) dd).®*® Soweit es sich um angestellte

847 Dazu ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 95; Reiserer/freckmann/Trdumer, Scheinselbsténdigkeit, A Rn. 74 ff.; Schmidt/
Schwerdtner, Scheinselbstandigkeit, Rn. 385 ff.

848 LAG Nirnberg 27.1.1995 NZA-RR 1996, 1; OLG Stuttgart 17.11.1977 AuR 1978, 125.
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Sportler handelt, bestehen im Allgemeinen keine Probleme, sie als Arbeitnehmer
zu qualifizieren.

Besondere Probleme ergeben sich daraus, dass Sportler meist zugleich Vereins-
mitglieder sind. Deshalb kénnte sich ihre Rechtsstellung statt nach Arbeitsrecht
nach Vereinsrecht richten. Soweit allerdings ihre Weisungsbindung tiber das MaB3
an Verpflichtungen aufgrund der Vereinsmitgliedschaft hinausgeht, sind sie Ar-
beitnehmer.8#

b) Rechtsprechung
Vertragsamateure, die nur eine Fahrtkostenerstattung erhalten, sind weder Ar-
beitnehmer noch Arbeitnehmerdhnliche.8*°
Ein nebenberuflicher Trainer wurde nicht als Arbeitnehmer anerkannt.®’
FuBballtrainer sind typischerweise Arbeitnehmer.552
Das BAG erklart allerdings samtliche Ful3ballspieler, einschlieBlich der Bundes-
ligaspieler mit Millioneneinkiinften, zu Arbeitnehmern, da sie ja den Weisungen
des Trainers unterliegen und sich an Spielzeiten zu halten haben.®3

¢) Stellungnahme
Diese Rechtsprechung macht deutlich, dass die Bestimmung der Arbeitneh-
mereigenschaft hier wie auch im Ubrigen ohne einen Blick auf den Zweck des
gesamten Arbeitsrechts erfolgt. Arbeitsrecht ist ein besonderes Dienstvertrags-
recht flr schutzbedirftige Dienstnehmer. Soweit es um Arbeitsschutzrecht und
Antidiskriminierungsrecht geht, gilt dies fiir Millionadre als FuBballspieler in glei-
cher Weise wie fiir alle Arbeitnehmer. Wenn sie aber fiir den Schutz vor Lebens-
risiken der arbeitsrechtlichen Absicherung nicht bediirfen, da sie fiir alle Risiken
problemlos selbst vorsorgen kdnnen, bedarf es der Anwendung von Arbeitsrecht
nicht.®s*

Ahnliche Probleme stellen sich im Ubrigen auch fiir Fiihrungskriifte in Wirt-
schaftsunternehmen.®*

849 BAG 10.5.1990 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 51.

850 LAG Nirnberg 27.1.1995 NZA-RR 1996, 1.

851 LAG Frankfurt 27.10.1964 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 4.
852 BAG 10.5.1990 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 51.

853 BAG 17.1.1979 AP BGB § 611 Berufssport Nr. 2; 10.5.1990 NZA 1991, 308; ebenso Bepler in Fiitterer/Pétters/Stie-
bert/Traut, Arbeitsrecht - fiir wen und wofiir?, S. 11 ff.

854 Lars Weber, Rechtliche Strukturen und Beschaftigungsverhaltnisse im FuBballsport, 2008, S. 170 ff.
855 Bayreuther, NZA 2013, 1238; Bauer/von Medem, NZA 2013, 1233.
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d) Folgerungen fiir die empirische Untersuchung

Fiir die empirische Untersuchung ist allerdings von der Rechtsprechung des BAG
auszugehen. Eine gesonderte Frage im Hinblick auf BundesligafuBballspieler und
Milliondre in anderen Sportarten eriibrigt sich.

14. Einzelfille von Berufen

Im Folgenden werden einige weitere von der Rechtsprechung entschiedene Falle
aufgefiihrt, die nicht den vorgenannten Berufsgruppen zuzuordnen sind.® Der
oben gemachte Vorbehalt (s. 0. XIl am Anfang) gilt hier erst recht.

Geblihrenbeauftragte der Rundfunkanstalten sind Arbeitnehmer, wenn sie bei
der Arbeitszeit Bindungen unterliegen.®’

Auch Piloten sind regelmaBig Arbeitnehmer.®%

Zu einem Sargtrdger s. LAG Diisseldorf.8®

Bei Taxifahrern ist die Einordnung unterschiedlich erfolgt. Entscheidend ist,
ob der Fahrer einer festen zeitlichen Bindung unterliegt oder ob er Fahrten auch
ablehnen darf.2®

Wenn Zeitungszusteller auf andere Personen zuriickgreifen missen, um ihr
Pensum zu erfiillen, spricht das gegen die Arbeitnehmereigenschaft.®®’

Ein Handicapper wurde nicht als Arbeitnehmer angesehen,®? ebenso wenig
wie ein Kundenberater fiir elektrische Gerate.®s

Toilettenfrauen, deren Hauptaufgabe die Bewachung der Trinkgeldteller ist,
wurden vom SG Berlin als Arbeitnehmerinnen eingestuft.®s*

Zu nennen sind ferner die Entscheidungen zu einem ehrenamtlichen Telefon-
seelsorger®®® und zu einem Stromableser.5%

856 ErfK-Preis, § 611 BGB, Rn. 78 ff.; Reiserer/Freckmann/Trdumer, Scheinselbstidndigkeit, A Rn. 90 ff.
857 BAG 26.5.1999 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 106.

858 BAG 16.3.1994 NZA 1994, 1132.

859 LAG Dusseldorf 9.9.1997 BB 1997, 2592.

860 BAG 29.5.1991 EzA BetrVG 1972 § 19 Nr. 31; BAG 29.5.1991 AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 2.

861 BAG 16.7.1997 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 92 = NZA 1988, 368; kritisch Schmidt/Schwerdtner, Scheinselbstan-
digkeit Rn. 288.

862 BAG 7.12.1961 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 2.

863 BAG 6.5.1998 AP BGB AP § 611 Abhdngigkeit Nr. 102.

864 SG Berlin 29.8.2012 - S 73 KR 1505/10 - bei Winkel/Nakielski, AuR 2013, 262.
865 BAG 15.2.2012 AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 123.

866 BAG 24.7.1992 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 63.
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Xl Gesamtabwagung

Bei strenger Betrachtung ist eine empirische Untersuchung auf der Grundlage der
BAG-Rechtsprechung eigentlich nicht mdglich.

Das liegt zum einen daran, dass das BAG (mit Billigung des BVerfG) meint,
der Arbeitnehmerbegriff sei ein Typusbegriff. Wiirde das BAG den Typusbegriff
wenigstens im Sinne von Larenz verstehen, ware eine Formulierung in einem Fra-
gebogen immerhin noch mdglich. Da das BAG aber Typus in einem nur von ihm
gebrauchten Sinne versteht, ndmlich dass es auf alle Umstande des Einzelfalles
ankommt, ist es eigentlich nicht mdglich, anhand bestimmter Merkmale die Ar-
beitnehmereigenschaft zu erfragen.

Hinzu kommt, dass das BAG meint, einen allgemeinen Arbeitnehmerbegriff
konne es nicht geben, da alles von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit abhange.
Danach miisste man so viele Fragebdgen verfassen wie es Berufe gibt.

Die genannten Vorbemerkungen erlauben es dem BAG, die einzelnen Félle un-
belastet von klaren Vorgaben zu entscheiden. Eine rechtssichere Voraussage gibt
es damit weder fiir Arbeitnehmer, noch fiir Arbeitgeber, noch fiir eine empirische
Untersuchung. Der Aufgabe eines Revisionsgerichts, fiir die ,Einheit der Rechtsan-
wendung"” zu sorgen, wird das BAG nicht gerecht.

Wie die Analyse der Rechtsprechung allerdings zeigt, lassen sich - jedenfalls
bei wohlwollender Interpretation — den Urteilen des BAG allgemeine Aussagen
entnehmen. Im klaren Fall liegen Weisungsbindung und Eingliederung vor, wobei
beide Merkmale in ganz bestimmte Untermerkmale aufgespalten werden.

Wenn man im Einzelfall alle Kriterien fiir einen bestimmten Sachverhalt liber-
priift hat, so kdnnen alle Kriterien fiir ein bestimmtes Ergebnis, beispielsweise die
Arbeitnehmereigenschaft, sprechen. Eine weitere Abwagung ist dann entbehrlich.
Anders steht es, wenn sich bei den einzelnen Kriterien unterschiedliche Ergebnisse
zeigen. Dann kommt es darauf an, welche Kriterien letztlich den Ausschlag geben.

Sinnvoll wére es und den Anforderungen an Rechtssicherheit wiirde es ent-
sprechen, wenn es eine Regel dafiir gabe, wie sich die einzelnen Kriterien im Rah-
men einer Gesamtabwagung zueinander verhalten. Insbesondere miisste ange-
geben werden, welchen Rang, welche Gewichtung die einzelnen Unterbegriffe
einnehmen. Diese Aufgabe erfiillt die Rechtsprechung des BAG nicht.

Allerdings verfolgt das BAG %’ mit Recht einen komparativen Ansatz®%: Je
starker ein Merkmal verwirklicht ist, desto mehr spricht fiir die Arbeitnehmer-
eigenschaft.

867 BAG 30.11.1994 AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 74 = NZA 1995, 622; s. auch ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 64.
868 Zur komparativen Definition Wank, Begriffsbildung, S. 38 f, 126 f.
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Der stérksten Belastungsprobe ist die Rechtsprechung ausgesetzt, wenn der Mit-
arbeiter fachlich weisungsfrei arbeitet. Das ist insbesondere in den freien Beru-
fen der Fall, aber auch bei anderen Fachleuten. Von den drei Komponenten der
Weisungsbindung entfallt dann die - angeblich entscheidende - inhaltliche Wei-
sungsbindung, und das BAG weicht auf ortliche und vor allem auf zeitliche Wei-
sungsbindung aus. Allerdings ist auch diese oft nur rudimentdr vorhanden, etwa
in Form von Dienstplanen.

Fiir eine rechtssichere Beurteilung ware es des Weiteren erforderlich, dass
nicht auf unbestimmte Rechtsbegriffe zurlickgegriffen werden muss, sondern dass
operationale Kriterien zur Verfiigung stehen. Auch das leistet die Rechtsprechung
nicht. Sie verzichtet durchweg darauf, die genannten Untermerkmale zu konkreti-
sieren und ihnen eine operationale Pragung zu geben.
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XIV Andere oberste Gerichtshofe des Bundes

Der Arbeitnehmerbegriff spielt auch in der Rechtsprechung der anderen obers-
ten Gerichtshofe des Bundes eine Rolle, also in der Rechtsprechung des BSG, des
BGH,2%° des BFH und des BVerwG.#° Zwar ist es wiinschenswert, dass die entschei-
dende Abgrenzung im Arbeitsrecht vorgenommen wird, weil alle anderen ange-
sprochenen Rechtsgebiete daran anknlpfen. Andererseits kann es im vorliegenden
Zusammenhang nur darum gehen, fiir das Arbeitsrecht die Abgrenzung vorzuneh-
men. Was sich daraus dann fiir die anderen Rechtsgebiete ergibt, muss an dieser
Stelle offen bleiben.

869 Z.B.BGH 15.12.1986 NJW 1987, 2751.
870 Z.B.BVerwG 16.5.2013 5 C 2012 NZA-RR 2013, 534.
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XV Stand der Literatur

Wenn es um eine gesetzliche Regelung geht, sollte der Stand der Literatur mit
herangezogen werden. Fiir die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selb-
standigen gibt es eine herrschende Meinung, die auf der Linie des BAG liegt,
und eine Minderheitsmeinung, die einen teleologischen Arbeitnehmerbegriff
vertritt.t”!

Daneben gibt es noch einen Ansatz, nach dem der Bereich der Beschaftigung
in mehrere Kreise zu untergliedern ist.5”

1. Theorie der personlichen Abhangigkeit

Nach der herrschenden Meinung in der Literatur ist Arbeitnehmer, wer persénlich
abhangig ist. Wenn man sich das Bild eines typischen Arbeitnehmers vor Augen
halt, dann besteht kein Zweifel daran, dass dieser von Weisungen seines Arbeitge-
bers abhangig ist. Dass die Definition den Standardfall zutreffend erfasst, soll nicht
bestritten werden. Selbst wenn das Merkmal theoretisch ungeeignet sein sollte,
erflllt es in der Praxis als Indiz flr das Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft eine
sinnvolle Funktion. Wenn es bei einer Definition nur darum ginge, klare Falle zu er-
fassen, kdnnte man sich mit der ontologischen Definition begniigen. Definitionen,
und insbesondere juristische Definitionen werden aber vor allem dann gebraucht,
wenn es um eine Meinungsverschiedenheit, um einen Rechtsstreit geht. Das sind
dann vielfach Grenzfélle, in denen man mit der herkémmlichen Methode nicht
weiter kommt. Eine sinnvolle Definition des Arbeitnehmers muss daher in der Lage
sein, gerade diese zweifelhaften Grenzfille zutreffend zu erfassen. Das ist mit der
Theorie der personlichen Abhdngigkeit nicht mdglich.

2. Teleologischer Arbeitnehmerbegriff

Gewiss kann man eine Definition in der Weise aufstellen, dass man sich mit der
Feststellung begniigt, das habe man schon immer so gemacht.?”” Man kann sich
auch auf die Feststellung zuriickziehen, dass man doch den Regelfall zutreffend
erfasse. Den wissenschaftstheoretischen und den praktischen Anforderungen an
eine juristische Definition erfiillt dieses Vorgehen nicht. Dem entspricht vielmehr

871 Nachw. zur Literatur zum Arbeitnehmerbegriff bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 99; zum alternativen Ansatz in der
Literatur s. 0. VI.

872 S.die Darstellung bei Erren, Vorstandsmitglied, S. 180 f. und die Darstellung der Kritik an diesem Modell aaO.
S. 198 ff.

873 Griebeling, NZA 1998, 1137, 1139; Hromadka, NZA 1997, 569, 572 ff.
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nur ein Arbeitnehmerbegriff, der auf Sinn und Zweck der Gesamtheit der arbeits-
rechtlichen Schutzgesetze Bezug nimmt.#*

3.  Wissenschaftstheoretische Grundlegung

Grundlegend ist die Erkenntnis, dass es keine richtige Definition an sich gibt.
Definitionen erfiillen immer einen bestimmten Zweck.?’® Richtig oder auch nur
vertretbar kann nur eine Definition sein, die den durch den verfolgten Zweck
gesetzten Anforderungen entspricht. Was daraus fiir eine Definition folgt, ist je
nach Fachgebiet verschieden. So kénnen die Anforderungen an eine naturwis-
senschaftliche Definition von denen an eine sozialwissenschaftliche Definition
oder an eine juristische Definition erheblich abweichen. Es gilt also zunachst
einmal festzustellen, welche Zwecke mit einer juristischen Definition verfolgt
werden.

Insoweit muss man sich zundchst allgemein dariiber klar werden, welchem
Zweck ein Gesetz oder eine Gruppe von Gesetzen dienen. Die Definition muss so
ausgestaltet sein, dass der Gesetzesanwender unter Riickgriff auf diese Defini-
tion den Zweck des Gesetzes verwirklicht. Wenn also ein arbeitsrechtliches Gesetz
den Zweck verfolgt, bestimmte Beschéaftigte zu schiitzen, dann miissen einerseits
alle erfasst werden, die dieses Schutzes bediirfen; andererseits sollen aber aus
der Definition diejenigen ausgeklammert werden, auf die der Schutzzweck nicht
zutrifft. Auf jeden Fall kann eine Definition nicht lege artis gebildet sein, die den
Zusammenhang zwischen dem Schutzzweck einer arbeitsrechtlichen Vorschrift
auf der einen Seite und der Legaldefinition auf der anderen Seite nicht herstellt.
Auch wenn eine solche Definition in der Zunft allgemein anerkannt wird, dndert
das nichts daran, dass sie wissenschaftstheoretisch unzureichend ist.

Gesetze verfolgen Gber den konkreten Normzweck hinaus weitere, allgemei-
ne Normzwecke.®”® Einer dieser Normzwecke ist, dass das Gesetz in der Praxis
anwendbar ist. Das bedeutet, dass der Anwendungsbereich klar ist und dass die
zugrunde zu legenden Kriterien mdéglichst eindeutig zu erkennen sind.

874 Wank, Arbeitnehmer, S. 45 ff., 56 ff.; ders. in Blanke u.a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 73 Fn. 72, ders,,
Empirische Befunde, S. 58 ff. Dass die Frage nach dem Sinnzusammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsfolge
sinnvoll ist, erkennt auch Griebeling, NZA 1998, 1137, 1138 an.

875 Betr. Arbeitnehmerdefinition s. Bauschke, RdA 1994, 209 f.; Beuthien/Wehler, RdA 1978, 2 ff.; Maties, Festschrift
Wank, S. 323, 330 ff.; Wank, Festschrift Kiittner, S. 5, 9 ff.

876 Wank, Begriffsbildung, S. 93, 95 ff.
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4. Praktische Bedeutung

Die praktische Bedeutung®’ der unterschiedlichen Definitionen des Arbeitneh-
merbegriffs hdangt davon ab, ob es sich um eine Nominaldefinition oder um eine
Realdefinition®”® handeln soll.

Ginge es nur um eine reine Benennung, dann wire es gleichgiiltig, ob man
vom Arbeitnehmer, vom Beschaftigten oder vom Werktatigen spricht. Tatsachlich
ist es aber sowohl die Absicht des Gesetzgebers als auch die der Autoren, eine
Realdefinition aufzustellen, d. h. eine in der Sache richtige Abgrenzung zu treffen.
Soweit es dabei um den Gesetzesbegriff des Arbeitnehmers geht, richtet sich die
Definition nach Sinn und Zweck des Gesetzes. Handelt es sich aber um ein gan-
zes Rechtsgebiet, kdnnte man zwar fiir jedes einzelne Gesetz nach dessen Sinn
und Zweck eine eigene Definition aufstellen. Das wird aber allgemein abgelehnt
(s. dazu o. lll 5). Dann kann aber nur eine Definition korrekt sein, die dem Sinn und
Zweck aller oder jedenfalls der meisten arbeitsrechtlichen Gesetze gerecht wird.

Soweit auf die persdnliche Abhangigkeit im Sinne von Weisungsbindung abge-
stellt wird, kann dieses Ziel nicht erreicht werden.®”® Zum einen werden auf diese
Weise schutzbediirftige Personen nicht erfasst. Beispiele dafiir sind die Tagesmut-
ter und der Volkshochschuldozent, die mit Sicherheit schutzbedirftig sind, aber
vom BAG aufgrund einer formalen Betrachtung zur Weisungsfreiheit als Selbstan-
dige eingestuft wurden.

Zum anderen werden auf diese Weise nicht schutzbediirftige Personen erfasst,
wie z.B. der FuBball spielende Milliondr, der zum Training erscheinen muss und
deshalb Arbeitnehmer sein soll (eine Lésung ist allerdings nur de lege ferenda
maglich).

Des Weiteren fallen in vielen Féllen die Pramissen des BAG und der h. M. in
der Literatur und das Ergebnis der Rechtsprechung auseinander.®® So miissten
der Prokurist und der leitende Angestellte, die kraft Definition selbstandig unter-
nehmerische Entscheidungen treffen, Selbstindige sein; sie werden aber, ohne
Thematisierung des Widerspruchs, als Angestellte angesehen. Umgekehrt wurde
nach der friiheren Rechtsprechung des BAG der GmbH-Geschaftsfiihrer, der keine
unternehmerischen Entscheidungen auf eigene Rechnung trifft, zu Unrecht als
Selbstdndiger angesehen.

SchlieBlich haben einige der vom BAG und von der h. M. in der Literatur ver-
wandten Merkmale mit dem Zweck vieler arbeitsrechtlicher Gesetze nichts zu tun.

877 Dazu Wankin Blanke u.a., Neue Beschéftigungsformen, 1. Teil Rn. 7.

878 S. zur Unterscheidung Wank, Begriffsbildung, S. 51, 55 f., 60 ff.

879 Wank in Blanke u.a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 101 ff.

880 S. die Beispiele bei Wank in Blanke u.a., Neue Beschaftigungsformen, 1. Teil Rn. 51 ff.
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Am Beispiel der Cutterin beim Fernsehen: Wirkt sie nicht programmgestaltend
mit, so erhalt sie®’

® Lohnfortzahlung im Krankheitsfall,

® Dbezahlten Jahresurlaub,

® bezahlten Bildungsurlaub,

e Mutterschutz,

e Kiindigungsschutz usw.

Hat die gleiche Arbeit aber Auswirkungen auf die Programmgestaltung, soll die
Anwendung des Arbeitsrechts entfallen. Es ist nicht ersichtlich, was der Arbeits-
inhalt Programmgestaltung mit der Schutzbediirftigkeit eines Beschaftigten zu
tun hat.

5. Folgerungen

Aus dem Gesagten folgt, dass eine Legaldefinition des Arbeitnehmers den wissen-
schaftstheoretischen und den juristischen Anforderungen nur dann geniigt, wenn
sie einerseits teleologisch gebildet®® und andererseits praktikabel ist.

Um einen Sinnzusammenhang zwischen dem Gesetzeszweck und der Defini-
tion herzustellen, muss man einerseits priifen, inwieweit bei dieser oder jener
Definition der Zweck erreicht wird oder verfehlt wird. Wenn der Gesetzeszweck
in einer Abgrenzung zwischen zwei Fallen besteht, muss auch geklart werden,
welcher Gedanke der unterschiedlichen Regelung fiir beide Falle zugrunde liegt.
Wenn im deutschen Zivilrecht zwischen dem Recht der Selbstdndigen auf der
einen Seite und dem der Arbeitnehmer auf der anderen Seite unterschieden wird,
dann muss man die unterschiedliche Zwecksetzung herausarbeiten. Sie liegt in
einem dualen Modell der Erwerbstatigkeit.2® Vom Selbstindigen wird erwartet,
dass er fiir seine Lebensrisiken selbst Vorsorge treffen kann. Er trifft unternehme-
rische Entscheidungen, das finanzielle Ergebnis fiir Gewinne und Verluste trifft
ihn. Anders gesagt, da er selber seine unternehmerische Tatigkeit so gestalten
kann, dass er entsprechende Gewinne macht, muss er auch Risiken oder Verluste
selbst tragen. Umgekehrt unterstellt sich der Arbeitnehmer den Weisungen eines
anderen. Dieser tragt als Arbeitgeber und Unternehmer wirtschaftliche Risiken,
muss aber kraft Gesetzes eine Vielzahl von Risiken tGbernehmen und den Ar-

881 S.auch die Zusammenstellung bei Reiserer| Freckmann/Trdumer, Scheinselbstandigkeit, A Rn. 13 f.

882 Wank, Arbeitnehmer, S. 145 ff.; ders.,, Empirische Befunde, S. 74 ff.; ders. in Blanke u.a., Neue Beschéftigungsfor-
men, 1. Teil Rn. 77 ff.

883 Wank, Arbeitnehmer, S. 82 ff.
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beitnehmer davon entlasten.®®* Eines der zahlreichen Beispiele liefert § 615 BGB.
Der Arbeitnehmer erhalt seinen Lohn auch dann, wenn der Arbeitgeber keine
Arbeit fiir ihn hat. Der entscheidende Abgrenzungsgedanke lautet also: Wer fallt
unternehmerische Entscheidungen und wen trifft das unternehmerische Risiko
fuir deren Folgen? Der Arbeitnehmer ist dadurch gekennzeichnet, dass er kei-
ne unternehmerischen Entscheidungen trifft. Der wesentliche Unterschied zur
herrschenden Meinung besteht darin, dass nicht auf die arbeitsrechtliche Wei-
sung abzustellen ist, sondern auf die unternehmerische Entscheidung auf ei-
gene Rechnung. Damit beseitigt man Widerspriiche, die nach der herrschenden
Meinung zwangsldufig auftreten. So ist ein Prokurist dadurch definiert, dass er
eigenverantwortlich entscheidet und gerade nicht standig Weisungen seines Ar-
beitgebers einholt. Damit miisste er, wollte man der Pramisse der herrschenden
Meinung folgen, ein Selbstidndiger sein. Damit stlinde aber im Widerspruch, dass
dasselbe HGB den Prokuristen aufgrund seiner Weisungsfreiheit als Selbstandi-
gen, aufgrund seines Vertrages aber als kaufmannischen Handlungsgehilfen und
damit als Arbeitnehmer qualifizieren wiirde. Der Widerspruch Idsst sich dadurch
auflésen, dass der Prokurist zwar keinen oder nur wenigen arbeitsrechtlichen
Weisungen unterliegt und dass er zwar unternehmerische Entscheidungen trifft,
aber nicht auf eigene Rechnung.

Diesen Grundgedanken der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selb-
stdndigen kann man anhand der verschiedensten arbeitsrechtlichen Gesetze liber-
priifen. Dabei l3sst sich jeweils eine spezifische arbeitsrechtliche Schutzregelung
fiir Arbeitnehmer finden, der auf Seiten eines Selbstandigen nach BGB oder HGB
kein entsprechender Schutz gegeniiber steht. Von daher ist es dann auch metho-
disch zuldssig und zutreffend, einen allgemeinen Arbeitnehmerbegriff zu entwi-
ckeln, der fiir die verschiedensten Arbeitnehmerschutzgesetze gilt, solange nicht
im Gesetz selbst ein anderer Begriff verwandt wird oder sich aus Besonderheiten
dieses Gesetzes eine Abweichung ergibt. Ob man einen solchen gemeinsamen
Begriff fiir verschiedene Gesetze Statusbegriff oder anders nennt, ist gleichgiiltig.
Natiirlich ist damit nicht gemeint, dass jemand aufgrund einer solchen Definition
quasi wie in einer Stande-Gesellschaft den Status eines Arbeitnehmers hat. Die-
selbe Person kann je nach Lebenssachverhalt in der einen Beziehung ein Arbeit-
nehmer, in einer anderen Beziehung ein Selbstdndiger sein.

Aus dem Vorherigen folgt, dass Arbeitnehmer jemand ist, der arbeitsrecht-
lich schutzbediirftig ist.?®® Diese Schutzbediirftigkeit besteht nicht deshalb oder
jedenfalls nicht nur deshalb, weil die Person Weisungen unterliegt, sondern weil

884 Rebhahn, RdA 2009, 154, 157.

885 BAG 23.4.1980 AP BGB § 611 Abhdngigkeit Nr. 34; ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 37; Lieb/Jacobs, Arbeitsrecht, § 11 2;
Mikosch, Festschrift fiir Lowisch, 2007, S. 189, 192 ff.
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sie keine eigenen unternehmerischen Entscheidungen auf eigene Rechnung féllen
kann. Auf diese Weise wird ein Sinnzusammenhang zwischen dem Tatbestand mit
seiner Arbeitnehmerdefinition und den daran anknilpfenden Rechtsfolgen des Ar-
beitnehmerschutzes hergestellt.

Wenn die arbeitsrechtliche Schutzbediirftigkeit der gemeinsame Zweck aller
arbeitsrechtlichen Schutzgesetze ist, dann muss zunidchst festgestellt werden,
was diese Gesetze jeweils schiitzen. Wenn man behauptet, der gemeinsame
Zweck aller arbeitsrechtlichen Schutzgesetze sei der Schutz des Arbeitneh-
mers gegenliber fremden Weisungen, so ist das unzutreffend. Vor unzuldssigen
fremden Weisungen schiitzen den Arbeitnehmer § 106 GewO und die Mitwir-
kungsrechte des Betriebsrats sowie einzelne Vorschriften, die das Ermessen des
Arbeitgebers beschranken, wie z.B. § 7 BUrlG. Kiindigungsschutzgesetz, Ent-
geltfortzahlungsgesetz oder Mutterschutzgesetz sowie eine Fiille anderer Ge-
setze weisen dagegen keinen Sinnzusammenhang mit dem Weisungsrecht des
Arbeitgebers auf.

Soweit auf das zweite Hauptkriterium, die Eingliederung, verwiesen wird, an-
dert das wenig. Warum jemand, der in eine fremde Arbeitsorganisation eingeglie-
dert ist, deshalb eine Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle erhalt und ein Selbstan-
diger nicht, wird dadurch nicht erklart.

Eine Analyse der arbeitsrechtlichen Schutzgesetze ergibt, dass sie sich auf zwei
Schutzgedanken zuriickfiihren lassen, auf den Berufsschutz und auf den Existenz-
schutz.8

Soweit ausgefiihrt wird, die wirtschaftliche Abhangigkeit sei zwar gesetzli-
ches Motiv fiir den Arbeitnehmerschutz, das brauche aber in der Definition nicht
zum Ausdruck zu kommen, ist das unversténdlich. Eine teleologische Definition
muss die wesentlichen Merkmale enthalten, die einen Begriff von seinem Ge-
genbegriff unterscheiden. Das zeigt z. B. die Abgrenzung zwischen wirtschaftlich
unabhédngigen Selbstandigen und Arbeitnehmerahnlichen. Der Arbeitnehmerdhn-
liche ist ein Selbstandiger, der wirtschaftlich abhdngig ist. Die wirtschaftliche
Abhangigkeit ist hier nicht nur Motiv des Gesetzgebers, sondern zwingender Be-
standteil der Definition.

Begriinden lieBe sich der Verzicht auf das tragende Merkmal der Arbeitneh-
mereigenschaft in der Definition allenfalls mit folgender Argumentation: Wenn
man Merkmale findet, die sicherstellen, dass ein Sinnzusammenhang zwischen der
Definition und den gewiinschten Rechtsfolgen besteht und wenn sich diese Merk-
male leicht feststellen lassen, so kann man auf diese Merkmale zuriickgreifen. So
wird z. B. die Geschaftsfahigkeit nicht mit der Einsichtsfahigkeit im konkreten Fall

886 Wank, Arbeitnehmer, S. 56 ff.; ders., NZA 1999, 225, 226 f.
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begriindet (das entspréche dem Sinnzusammenhang), sondern - operational - mit
der Vollendung des 18. Lebensjahres.

Man kann also statt unmittelbar auf ein sinntragendes Merkmal auf ein anderes,
operationales, zurlickgreifen. Das ist aber nur dann zuldssig, wenn das verwandte
Merkmal signifikant ist; d.h. wenn es mit einem hohen Grad an Treffsicherheit
das eigentlich gemeinte Merkmal reprasentiert. Wiirde man beispielsweise in einer
Umfrage zur Religiositdt der Befragten statt des Merkmals ,gldubig” das Merkmal
.Kirchensteuerzahler" verwenden, so ware das zwar leicht feststellbar, aber nicht
signifikant.

Fiir die Feststellung, ob jemand Arbeitnehmer ist, ist das Merkmal ,person-
lich abhdngig" nur begrenzt signifikant. In den Zweifelsfallen - und nur fiir diese
braucht man eine Definition - garantiert das Merkmal, wie oben gezeigt, gera-
de nicht den notwendigen Sinnzusammenhang. Zudem ist die Berufung auf die
persdnliche Abhédngigkeit, vor allem wenn man einen Typusbegriff i. S. des BAG
verwendet, keinesfalls leicht festzustellen.

Da die praktischen Zweifelsfalle Solo-Selbstandige betreffen, geht es im Kern
darum festzustellen, ob der Beschaftigte im Verhaltnis zu seinem Vertragspartner
wirtschaftlich abhdngig ist oder nicht; d.h. ob er in diesem Vertragsverhaltnis
einen eigenen unternehmerischen Spielraum im Hinblick auf die Zurechnung von
Risiken und Chancen auf eigene Rechnung hat.

Die Abgrenzung muss sich am Gegenbegriff des wirtschaftlich unabhdngigen
Selbstandigen ausrichten. Anders gesagt: Wenn der Beschéftigte sein Einkommen
dadurch selbst steuern kann, dass er Personal und Material nach seinen Vorstel-
lungen einsetzt und die Arbeit nach seinen Vorstellungen organisieren kann, ist er
Selbstandiger. Wenn er das nicht kann oder wenn seine unternehmerische Tatig-
keit nicht auf seine Rechnung erfolgt, ist er Arbeitnehmer.

Insofern zeigt sich, dass die vom BAG verwandten Merkmale Weisungsbindung
und Eingliederung mit den daraus abgeleiteten fiinf Untermerkmalen durchaus
sinnvoll angewandt werden kdnnen. Das ist dann mdglich, wenn man diese Merk-
male nicht sinnfrei, losgelost von den Zwecken des Arbeitsrechts versteht, son-
dern jeweils bezogen aufihren arbeitsrechtlichen Schutzzweck.® Dann kommt es
nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer in seiner Zeiteinteilung frei ist, sondern ob
er daraus unternehmerischen Gestaltungsspielraum gewinnt. Und dann ist nicht
ausschlaggebend, ob jemand - wie der Prokurist oder der GmbH-Fremdgeschafts-
fiihrer - unternehmerische Entscheidungen fallt, sondern ob er das im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung tut.

887 Hromadka, DB 1998, 195, 199; Wank in Blanke u. a., Neue Beschiftigungsformen, 1. Teil Rn. 56 f.
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6. Kritik am teleologischen Arbeitnehmerbegriff

Der teleologische Arbeitnehmerbegriff sieht sich einer Kritik durch die Vertreter der
h. M. ausgesetzt.2%8 So wird diesem Begriff entgegengehalten, dass es danach keine
Arbeitnehmerahnlichen mehr gebe, dass dem Schutzbediirfnis durch die Vorschriften
fiir Arbeitnehmerahnliche Rechnung getragen werde, dass Weisungsabhangigkeit
schon immer als das richtige Kriterium anerkannt sei, dass es auf wirtschaftliche Ab-
hangigkeit nicht ankommen diirfe: Auch Unternehmer seien wirtschaftlich abhan-
gig, und auch Milliondre miissten unbedingt durch Arbeitsrecht geschiitzt werden.

7. Widerlegung der Kritik
Diese Kritik iberzeugt nicht.®®®

a) Unseridse Zitierweise
Die genannte Kritik richtet sich schon dadurch selbst, dass ihre tragenden Argu-
mente auf grob unseridser Zitierweise beruhen. So wird von Kritikern vorgebracht:
Wenn man diesem Ansatz folge, gabe es keine Arbeitnehmerdhnlichen mehr. Diese
seien aber im geltenden Recht als eigene Kategorie vorgesehen. Die teleologische
Auslegung verstoBe daher gegen geltendes Gesetzesrecht.®®

Da in meiner Schrift ber Arbeitnehmer und Selbstidndige ein eigener Ab-
schnitt den Arbeitnehmerdhnlichen gewidmet ist und ich im Einzelnen darlege,
inwieweit Arbeitnehmerdhnliche in dem von mir entwickelten System ihren Platz
haben " geht die Kritik ins Leere (s. auch im Folgenden unter b).

b) Fehlende innere Logik im Verhiltnis Selbstdndige, Arbeitnehmerdhnliche
und Arbeitnehmer
Anders als die Kritiker meinen, nach deren Ansicht der Arbeitnehmerdhnliche eine
dritte Kategorie neben Arbeitnehmern und Selbstandigen ist, handelt es sich beim
Arbeitnehmerdhnlichen um einen Unterfall des Selbstdndigen.89
Auch trifft es nicht zu, dass eine teleologische Begriffsbildung keinen Raum
fiir Arbeitnehmerahnliche lasse.®*

888 S. die (referierende) Zusammenfassung der Kritik bei Frren, Vorstandsmitglied, S. 146 ff., 213 ff.

889 S.auch Wank in Blanke u.a., Neue Beschéftigungsformen, 1. Teil, Rn. 73 ff. und zusammenfassend Erren, Vor-
standsmitglied, S. 216 ff., 665 ff.

890 Griebeling, NZA 1998, 1137, 1142.
891 Wank, Arbeitnehmer, S. 125 ff.
892 Insofern zutr. Boemke, ZfA 1998, 285, 299.

893 So aber Buchner, NZA 1998, 1144, 1146; Hromadka, DB 1998, 195, 196; MiinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 44; Rosen-
felder, Status, S. 96; dagegen Wank, AuR 2007, 244, 246; EuZA 2008, 172, 189; Festschrift fir Kuttner, S. 5, 15.
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Hierbei sind die Kritiker nicht in der Lage, ein in sich schliissiges System zu er-
lautern, in dem jede dieser drei angeblich eigenen Kategorien sinnvoll vonein-
ander abzugrenzen sind. So heift der Arbeitnehmerdhnliche deshalb so, weil er
tatbestandlich einem Arbeitnehmer dhnlich ist.2% Da nach herrschender Meinung
fiir den Arbeitnehmer aber die persdnliche Abhangigkeit entscheidend ist, miisste
man genau diese auch beim Arbeitnehmerdhnlichen vorfinden. Nach allgemei-
ner Ansicht ist aber der Arbeitnehmeradhnliche gerade nicht personlich abhangig.
Nach den Regeln der Logik gibt es damit keinen Ansatzpunkt, um ihn mit einem
Arbeitnehmer zu vergleichen. Diese Ungereimtheit zieht sich durch das gesamte
Spektrum der Abgrenzung. Sie wird vermieden, wenn man dem System des teleo-

logischen Arbeitnehmerbegriffs folgt.®

ontologischer Arbeitnehmerbegriff

Arbeitnehmer:

Arbeitnehmeréhnlicher:

nur personlich abhdngig
wirtschaftliche Abhangigkeit unerheblich

einem Arbeitnehmer dhnlich

Das Merkmal, das fiir die Arbeitnehmereigenschaft
maBgeblich ist, liegt allerdings bei ihm nicht vor. Zwar
ist er wirtschaftlich abhangig, aber auf dieses Merkmal
kann es bei einem Vergleich mit einem Arbeitnehmer
nicht ankommen. Damit gibt es fiir einen Vergleich mit
einem Arbeitnehmer keinerlei Grundlage.

teleologischer Arbeitnehmerbegriff

Arbeitnehmer:

Arbeitnehmerdhnlicher

(abhangiger Selbstindiger):
freier Selbstandiger:

personlich abhdngig
wirtschaftlich abhdngig

nur wirtschaftlich abhédngig; deshalb kein Arbeitnehmer,
aber

einem Arbeitnehmer dhnlich

personlich unabhangig

wirtschaftlich unabhéangig

894 Vgl. Maties, Festschrift fiir Wank, S. 323, 333.
895 S.auch Maties, Festschrift fir Wank, S. 323, 334.
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¢) Fehlendes Verstindnis fiir Subsumtion bei Gegenbegriffen

Da Gegenbegriff des Arbeitnehmers der freie Dienstnehmer oder allgemein der
Selbstindige ist, kann man die Subsumtion entweder in der Weise durchfiihren,
dass man die fiir die Selbstandigkeit sprechenden Merkmale priift (wenn man
sie verneint, handelt es sich um einen Arbeitnehmer), oder indem man die fiir
die Arbeitnehmereigenschaft sprechenden Merkmale priift (liegen sie nicht vor,
handelt es sich um einen Selbstdndigen). Rechtsprechung und Lehre verfolgen
allein den zweiten Weg. Das kann dazu flihren, dass scheinbar Selbstandige, die
formal Weisungsfreiheit genieBen, als Selbstédndige qualifiziert werden, obwohl
objektiv gesehen die Voraussetzungen fiir eine Selbstdndigkeit nicht vorliegen.
Scheinselbststandige werden also oft nicht zutreffend erfasst.

Das vermeidet man, indem man priift, ob bei teleologischer Definition die not-
wendigen Voraussetzungen fiir eine selbstandige Tatigkeit, d. h. fiir unternehmeri-
sche Entscheidungen auf eigene Rechnung, vorliegen. Kriterien dafiir sind:

e Arbeit nicht nur flr einen Vertragspartner, sondern Auftreten am Markt
® sachliche Mittel fiir eigene unternehmerische Entscheidungen

— eigenes Personal

- eigene Arbeitsstatte (Biiro, Produktionsrdume)

- eigene Materialien
e Freiheit der Entscheidung im Hinblick auf den Inhalt der Dienstleistung oder

Herstellung.

Die Kritik an diesem Vorgehen ist unberechtigt. Die Verwendung dieser Merkmale
bei der Subsumtion bedeutet nicht, fiir die Feststellung der Arbeitnehmereigen-
schaft misse man auf Umstande auBerhalb des Vertrages, wie z.B. die Zahl der
Vertragspartner, zurlickgreifen.?%¢ Die Subsumtion richtet sich nach der tatsdch-
lichen Durchfiihrung des Vertrages. Kontrollfragen sind: Lasst es der Vertrag zu,
dass der Beschaftigte am Markt auftritt oder arbeitet er in Vollzeit auf Dauer fiir
einen Vertragspartner, so dass ein Auftreten am Markt schon nach dem Vertrag
gar nicht mdglich ist? Es ist nicht ersichtlich, inwiefern dadurch auf auBerhalb des
Vertrages liegende Kriterien zurlickgegriffen wird.

d) Fehlende innere Logik zum Merkmal ,wirtschaftlich abhzngig"

Gegeniiber dem Merkmal wirtschaftlich abhdngig wird geltend gemacht, dass es
.keinen bestimmten Vertragstyp qualifiziert"®” Das Argument ist unverstandlich.
Es geht bei der Abgrenzung um Dienstnehmer. Insoweit ist zu unterscheiden zwi-

896 So aber ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 57.
897 ErfK-Preis, § 611 BGB Rn. 62.
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schen dem Dienstvertrag eines wirtschaftlich Abhdngigen und dem Dienstvertrag
eines wirtschaftlich Unabhangigen. Das Argument wiirde sich zudem auch gegen
die Legaldefinition des Arbeitnehmerdhnlichen richten. Des Weiteren wird vorge-
bracht, auch GroBunternehmen als Zulieferer seien wirtschaftlich abhdngig. Das
Argument ist abwegig.®*® Bei GroBunternehmern kommt niemand auch nur in die
N&he eines Abgrenzungsproblems. Nach § 613 BGB leistet der Arbeitnehmer seine
Arbeit personlich, ohne Mitarbeiter. § 613 BGB gilt fiir Dienstnehmer und Arbeit-
nehmer in gleicher Weise. Die Definition lautet also: ,Ein in Person seine Arbeit
Leistender in wirtschaftlicher Abhangigkeit” Wie man diesen Beschaftigten mit
einem groBen Zulieferer-Unternehmen vergleichen kann, ist nicht nachvollziehbar.

Da nach keiner vorhandenen Arbeitnehmerdefinition nur ein einzelnes Merk-
mal ausschlaggebend ist, sondern immer nur eine Kumulation von Merkmalen
herangezogen wird, ist es ungereimt vorzubringen, dass ein bestimmtes einzelnes
Merkmal fiir die Abgrenzung nicht geniige.

Soweit geltend gemacht wird, wenn man das Merkmal wirtschaftlich abhan-
gig beim Arbeitnehmer bejahe, gabe es keinen Arbeitnehmerahnlichen, ist das, wie
dargelegt, ebenso verfehlt. Wenn der Arbeitnehmerdhnliche sowohl nach h. M. als
auch nach teleologischer Begriffsbildung ein Selbstandiger und damit nicht per-
sonlich abhédngig ist, unterscheidet er sich dadurch vom Arbeitnehmer.

Soweit geltend gemacht wird, wenn man die wirtschaftliche Abhdngigkeit
berlicksichtige, stelle man auf auBerhalb des Vertrages liegende Umstinde ab,2%®
richtet sich die Kritik gegen eine Behauptung, die nur die Vertreter der h. M. auf-
stellen. Nach der hier vertretenen Ansicht (die auch den Eismann-Urteilen von
BGH und BAG zugrunde liegt) kommt es darauf an, ob in dem Vertrag des Beschif-
tigten eine wirtschaftliche Abhdngigkeit angelegt ist.

Wenn kritisch gesagt wird, die Berlicksichtigung der Zahl der Vertragspartner
stelle unzuldssiger Weise auf Umstande auBerhalb des Vertrages ab, wird nicht be-
riicksichtigt, dass bei teleologischer Begriffsbildung keineswegs vorausgesetzt wird,
dass ein Selbstdndiger mehrere Vertragspartner hat; vielmehr unterstiitzt es das Vor-
bringen, der Beschaftigte sei Selbstandiger, wenn er mehrere Vertragspartner hat. Es
ist aber ebenso gut mdglich, dass ein Beschaftigter mehrere Arbeitsverhaltnisse hat.

Der Zusammenhang zwischen Arbeitnehmereigenschaft und wirtschaftlicher
Abhangigkeit lasst sich am Beispiel des ProfifuBballspielers deutlich aufzeigen
(s. 0. XII 13).2%° Nach der Rechtsprechung und der h. M. in der Literatur sind Profi-
fuBballspieler Arbeitnehmer.®®' Begriindet wird das damit, dass sie den Weisungen

898 Wank in Blanke u.a., Neue Beschaftigungsformen Rn. 112 ff.

899 S.zuletzt Uffmann, Interim Management, S. 235.

900 Dazu Bepler in Fiitterer/Ptters/Stiebert/Traut, Arbeitsrecht - fiir wen und woftr?, S. 11 ff.
901 S. die Nachw. bei Bepler, aa0.
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des Trainers unterworfen sind. lhre Arbeitnehmereigenschaft wird selbst dann be-
jaht, wenn der FuBballspieler 6 Millionen Euro im Jahr verdient.

Bei teleologischer Sicht ist Arbeitsrecht das Recht zum Schutze von Personen,
die im Rahmen ihrer Erwerbstétigkeit eines besonderen Berufs- und Existenzschut-
zes bediirfen. Soweit es um die Frage geht, ob ein Beschaftigter angesichts der Hohe
seines Privatvermdgens Arbeitnehmer ist (der Milliondr, der aus Hobby arbeitet),
existiert das Problem nur in der Phantasie der Kritiker einer teleologischen Begriffs-
bildung.®? Bei teleologischer Begriffsbildung kommt es auf auBerhalb des Vertrages
liegende Umstinde, wie das Privatvermdgen eines Beschaftigten, nicht an.%%

Soweit es allerdings um das Arbeitseinkommen geht, handelt es sich um einen
Umstand aus dem Rechtsverhaltnis selbst. Das Sozialrecht - bei dem Leistungen
zulasten des Staates und der Versichertengemeinschaft gehen - berlicksichtigt
dies. Eine Versicherungspflicht besteht nur bis zur Beitragsbemessungsgrenze. Wer
mehr verdient, braucht sich nicht in der Sozialversicherung zu versichern - und
entlastet diese damit von hohen Leistungen. Dagegen sollen nach h. M. dann, wenn
nicht der Staat Lasten tragen soll, sondern ein privater Vertragspartner, dieser alle
arbeitsrechtlichen Lasten auch dann tragen, wenn der Beschaftigte alle Risiken
aufgrund seines Einkommens im Wege privater Vorsorge selbst tragen kdnnte. In
diesem Falle ware es geboten, jedenfalls bei einem exorbitant hohen Einkommen
- z.B. mehr als 1 Million Euro - zumindest de lege ferenda die Arbeitnehmereigen-
schaft zu verneinen.®®* Allerdings miissten — wie bei Arbeitnehmerahnlichen - An-
tidiskriminierungsrecht und Arbeitsschutzrecht auch bei ihnen gelten.

e) Unverstindnis fiir Hermeneutik

Um zu einer teleologischen Begriffsbildung zu gelangen, ist es erforderlich, einen
Sinnzusammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsfolge herzustellen. Manche
Kritiker meinen, dies sei ein Zirkelschluss.?® Sie verkennen einen Grundgedanken
aller Hermeneutik, der sich im ,Vorverstandnis” ausdriickt. Nur wenn man weiB,
worauf hin man interpretieren will, kann man wirklich interpretieren.

f) Fehlende telelogische Begriffsbildung
Wahrend niemand bestreitet, dass Gesetze teleologisch auszulegen sind, meinen die
Vertreter des ontologischen Arbeitnehmerbegriffs, man konne einen Begriff beliebig

902 So z.B. bei Griebeling, RdA 1998, 208, 211; s. demgegeniber eindeutig Wank, Arbeitnehmer, S. 135: Fiir das ...
Vergleichspaar des Selbstdndigen und des auf Dauer Vollzeitbeschaftigten mussen derartige Einkiinfte auBerhalb
des Beschaftigungsverhaltnisses auBer Betracht bleiben”; ebenso falsches Zitat bei Buchner, NZA 1998, 1144, 1147.

903 Wank, EuZA 2008, 172, 189; AuR 2001, 327, 332; NZA 1999, 225, 229.
904 Ebenso Lars Weber, Rechtliche Strukturen und Beschéftigungsverhltnisse im FuBballsport, 2008, S. 185 ff.
905 MiinchArbR-Richardi, § 16 Rn. 38; Rosenfelder, Status, S. 114; dagegen Wank, AuR 2001, 327, 332.
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bilden, und auf Sinn und Zweck der Verwendung dieses Begriffs in einem bestimmten
Gesetz komme es nicht an. Bezeichnend ist, dass die Vertreter der ontologischen
Begriffsbildung nicht einmal den Versuch unternehmen, zu begriinden, welcher Sinn-
zusammenhang zwischen personlicher Abhangigkeit einerseits und beispielsweise
Kiindigungsschutz und Lohnfortzahlung andererseits besteht. Ein juristisch vertret-
barer Arbeitnehmerbegriff muss einen Sinnzusammenhang zwischen dem Tatbestand
(Arbeitnehmer) und den daran ankniipfenden Rechtsfolgen (Anwendbarkeit der ar-
beitsrechtlichen Gesetze) herstellen.®¢ Untersucht man alle arbeitsrechtlichen Geset-
ze, lassen sie sich grob auf zwei Schutzzwecke zuriickfiihren:

e Berufsschutz (betrifft die Ausiibung der Arbeit)

e Existenzschutz (betrifft die Grundlage des Einkommens, Selbstverwirklichung).

Wenn man fiir die Bildung des Arbeitnehmerbegriffs nur die personliche Abhan-
gigkeit im Sinne einer Weisungsbindung zugrunde legt, so kann man nur sol-
che Vorschriften heranziehen, die den Arbeitnehmer vor unzuldssigen Weisungen
schiitzen, wie § 106 GewO und die Vorschriften lber die Mitbestimmung des Be-
triebsrats. Warum alle anderen arbeitsrechtlichen Gesetze an den Arbeitnehmer-
begriff ankniipfen, ist mit diesem Ansatz nicht zu erklaren.

Soweit man die Eingliederung als weiteres Merkmal der personlichen Abhan-
gigkeit zugrunde legt, fragt es sich, welcher Sinnzusammenhang zwischen der
Eingliederung und solchen arbeitsrechtlichen Vorschriften wie denen lber die
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall bestehen soll.

g) Fehlende innere Logik am Beispiel von Prokuristen und Lehrern
Wenn es wirklich auf die Weisungsbindung ankdme, diirfte der Prokurist kein Arbeit-
nehmer sein. Da er aber kraft Gesetzes gleichzeitig Arbeitnehmer und weisungsfrei ist,
kann das nach herrschender Meinung entscheidende Kriterium nicht maBgeblich sein.
Ahnliches gilt beispielsweise fiir Fachleute, deren Tatigkeit von niemand an-
ders im Unternehmen wahrgenommen werden kann und denen der Arbeitgeber
keine Weisungen erteilen kann. Soll die Arbeitnehmereigenschaft von der Wei-
sungsbindung abhadngen, kdnnen diese Beschaftigten keine Arbeitnehmer sein.

h) Untragbare Folgerungen bei Ankniipfung an den Grad einer Weisung, die
nicht die unternehmerische Entscheidungsfreiheit zum Inhalt hat

Nach der Rechtsprechung des BAG sind als Lehrer Beschaftigte, die an ein Curri-

culum gebunden sind, Arbeitnehmer. Ein Lehrer in einem Fach, fiir das kein Curri-

906 Wank, Arbeitnehmer und Selbsténdige, S. 38; Handbuch Neue Beschéftigungsformen, S. 1, 41; DB 1992, 90, 91;
RdA 1999, 297, 299; AuR 2001, 291, 293, 294.
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culum vorliegt (z.B. das alte ist aufgehoben und wird lberarbeitet; das Fach ist
neu) ist danach kein Arbeitnehmer. Es ist nicht nachvollziehbar, warum bei sonst
gleich gearteter Arbeit die einen Lehrer Kiindigungsschutz und Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall genieBen, wahrend die anderen Lehrer als Selbstandige keinem
arbeitsrechtlichen Schutz unterliegen.

i) Bezug auf vertragsfremde Merkmale?
Der teleologischen Begriffsbildung wird vorgehalten, sie nehme auf auBervertrag-
liche Kriterien Bezug. Demgegeniiber heiBt es dazu:

.Die Qualifizierung des Beschaftigungsverhdltnisses muB sich an Kriterien
ausrichten, die aus dem Beschaftigungsverhaltnis selbst ableitbar sind."*”

j) Fehlende Rechtssicherheit

Gegen die teleologische Begriffsbildung wird eingewandt, sie bringe keine Rechts-
sicherheit.®® Das Gegenteil ist der Fall: Fehlt es an einer Orientierung an einem
Zweck der Abgrenzung, ist die Interpretation wie ein fiihrerloses Schiff auf See.
Erst wenn man weiB3, im Hinblick worauf die Subsumtion erfolgen soll, kann man
einen Tatbestand zutreffend erfassen.%®®

k) Regelungsdefizit nach gegenwirtiger Rechtsprechung

Da die Rechtsprechung in vielen Fillen selbst feststellt, dass sie mit den von ihr
theoretisch zugrunde gelegten Kriterien zu falschen Ergebnissen kommt, ent-
scheidet sie sich in diesen Féllen fiir das richtige Ergebnis unter Missachtung der
eigenen Pramissen. So werden Prokuristen, weisungsfreie Fachleute oder wei-
sungsfreie Fernfahrer im Ergebnis zutreffend als Arbeitnehmer qualifiziert, obwohl
das nach der Pramisse des BAG nicht mdglich ware.

In anderen Féllen, die denen von Lehrern mit oder ohne Curriculum, folgt die
Rechtsprechung dagegen ihren Pramissen und gelangt zu nicht mehr nachvoll-
ziehbaren Ergebnissen.

Legt man Sinn und Zweck der arbeitsrechtlichen Gesetze zugrunde, so kniipfen
diese, wie dargelegt, sowohl an die Weisungsbindung als auch an die wirtschaftli-
che Abhdngigkeit an. Zweifelsfalle ergeben sich, wenn es an der Weisungsbindung
ganz oder weitgehend fehlt, aber eine wirtschaftliche Abhdngigkeit besteht. Eine
Definition muss gerade auch diese Zweifelsfalle zutreffend erfassen.

907 Wank, Arbeitnehmer, S. 135.
908 Griebeling, RAA 1998, 208, 214.
909 Wank, RdA 1999, 297, 299; AuR 2001, 291, 293.
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Sieht man sich den Arbeitnehmerbegriff in den unterschiedlichsten Rechtsord-
nungen an, so stellt man fest, dass diese ganz lberwiegend auf eine Legaldefi-
nition verzichten. Die Begriffsbildung erfolgt daher durch Rechtsprechung und
Literatur.®™©

Durchweg lésst sich erkennen, dass die Weisungsbindung eine groBe Rolle
spielt. Das Merkmal Eingliederung wird teilweise mit herangezogen. Im Ubrigen
gibt es Lander, die es bei diesen Merkmalen bewenden lassen, wie in Deutschland.

In eher pragmatisch ausgerichteten Landern, wie in England oder in den Verei-
nigten Staaten von Amerika, hat man dagegen erkannt, dass die alleinige Ausrich-
tung an der Weisungsbindung das Thema verfehlt.°"" In diesen Landern wird daher
ein kombinierter Ansatz zugrunde gelegt, nach dem es auBer auf die persdnliche
Abhéngigkeit auch auf die wirtschaftliche Abhdngigkeit ankommt. In diesen Lén-
dern ist man dann auch in der Lage, schwierige Falle sowohl rechtsdogmatisch
zutreffend als auch im Ergebnis richtig zu entscheiden.

910 Zum Arbeitnehmerbegriff in anderen Landern Erren, Vorstandsmitglied, S. 494 ff.; Henssler/Braun, Arbeitsrecht in
Europa, 3. Aufl,, Kéln 2011; Rebhahn, Der Arbeitnehmerbegriff in vergleichender Perspektive, RdA 2009, 154; Thi-
sing, Scheinselbstédndigkeit im internationalen Vergleich, 2011; Wank in European Distribution Law, 2017, AVII 6.

911 Wank, Festschrift fiir Kuttner, S. 5,17 f.
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XVII Vorgaben fiir eine empirische Untersuchung

Bei der empirischen Untersuchung, wie hoch die Zahl der Scheinselbstandigen in
Deutschland ist, muss die geltende Rechtslage zugrunde gelegt werden. Sie ergibt
sich aus EU-Recht, Verfassungsrecht und einfachen Gesetzen in der Auslegung
durch die Rechtsprechung des EuGH, des BVerfG und des BAG oder der anderen
obersten Gerichtshofe.

Im Folgenden wird allein auf die Fragen eingegangen, die Gegenstand der
vorliegenden juristischen Untersuchung sind. Andere Daten, die bei der friihe-
ren empirischen Untersuchung erhoben wurden, wie Ausbildung,®'? Unterschiede
zwischen Ost und West,*”® Geschlecht®'* oder Alter®'® bleiben hier auBer Betracht.

1. Fragebogen auf der Grundlage der BAG-Rechtsprechung

Auch wenn ein klarer Sachverhalt vorliegt, ist eine sichere Subsumtion unter die
Rechtsprechung des BAG nach dessen eigener Aussage nicht mdglich. Das liegt
vor allem daran, dass das BAG keinen Klassenbegriff zugrunde legt, wie in Rechts-
wissenschaft und Praxis sonst allgemein Ublich, sondern einen Typusbegriff des
Arbeitnehmers. Das bedeutet,

® dass es keinen Leitgedanken gibt,

e dass die Zahl der verwendeten Kriterien beliebig ist und

® dass es keine Gewichtung der Kriterien gibt.

Vielmehr ist danach eine Gesamtschau vorzunehmen, bei der ,alle Umstande des
Einzelfalles” zu beriicksichtigen sind.

Auch wenn man entgegen diesem fiir eine empirische Untersuchung nicht ge-
eigneten Ansatz von einer begrenzten Zahl von zu beriicksichtigenden Merkmalen
ausgeht, bleibt ein weiteres Problem, namlich das der Umsetzung von Rechts-
begriffen in fiir einen Fragebogen geeignete Merkmale. Insofern kommen unbe-
stimmte Rechtsbegriffe, insbesondere wertender Art, nicht in Betracht. Vielmehr
sollte es sich um operationale Begriffe handeln.”'

Nach diesen Vorbehalten soll im Folgenden versucht werden, anhand der
Rechtsprechungsanalyse die entsprechenden Fragen zu entwickeln.

912 Dietrich, Empirische Befunde, S. 95 ff.
913 Dietrich, Empirische Befunde, S. 86.
914 Dietrich, Empirische Befunde, S. 89 ff.
915 Dietrich, Empirische Befunde, S. 92 f.
916 Wank, Empirische Befunde, S. 18.
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2.  Keine gesetzliche Vorgabe

Im deutschen Recht existierte zur Zeit der empirischen Untersuchung keine allge-
meingiiltige Legaldefinition des Arbeitnehmers. § 84 HGB ist nicht verallgemeine-
rungsfahig. Soweit die Rechtsprechung auf § 84 HGB zuriickgreift, geschieht das
rein formal. In der Sache haben die Gerichte im Befragungszeitraum unabhangig
davon immer denselben Arbeitnehmerbegriff zugrunde gelegt.

Auch gibt es bis heute keinen Gesetzesbegriff des Selbstandigen; dies ist viel-
mehr eine rechtsdogmatische Abstraktion als Gegenbegriff zum Arbeitnehmer.
Rechtsprechung und Literatur stellen den Arbeitnehmer - definitorisch zweifel-
haft - meist nur dem freien Dienstnehmer gegeniiber und verkennen, dass es sich
beim Gegensatzpaar Arbeitnehmer/Werkunternehmer um dieselbe Problematik
handelt.

Bei der Verwendung des Beschaftigtenbegriffs in einigen Gesetzen wird immer
auch der Arbeitnehmer als eigene Kategorie genannt. Die weiteren Personengrup-
pen bedeuten nur eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs und wirken sich auf
den Arbeitnehmerbegriff nicht aus.

Soweit Gesetze nicht ausdriicklich eine Legaldefinition enthalten - wie die
negative Legaldefinition in § 5 BetrVG - konnte im Untersuchungszeitraum auf ei-
nen allgemeinen Arbeitnehmerbegriff zuriickgegriffen werden. Fiir die empirische
Untersuchung war dies der allgemeine Arbeitnehmerbegriff gemaB der Rechtspre-
chung des BAG.

3.  Wenige Vorgaben durch EuGH und BVerfG

Wie inzwischen geklart ist, gibt es von Seiten des BVerfG keine Vorgaben zum
Arbeitnehmerbegriff, auch nicht im Hinblick auf die Rundfunkfreiheit. Soweit das
BVerfG friiher gemeint hat, der Rundfunkfreiheit misse durch einen besonderen
Arbeitnehmerbegriff im Medienbereich Rechnung getragen werden, ist dies heute
ohne Konsequenzen. Arbeitnehmer kdnnen unter Berlicksichtigung der Rundfunk-
freiheit befristet beschaftigt werden. Wenn das BAG im Gefolge der - arbeits-
rechtlich verfehlten — Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum pro-
grammgestaltenden Mitarbeiter insoweit unterscheidet, so wirkt sich das nach der
neueren Rechtsprechung nicht mehr aus.

Der EuGH hat zwar mehrere ,autonome Begriffe" zum Arbeitnehmerbegriff des
Gemeinschaftsrechts entwickelt. Diese sind aber mit dem deutschen Recht kom-
patibel. Dagegen muss zur Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Fremdgeschafts-
fiihrers ein Umdenken erfolgen.
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4. Rechtsgebietskonkurrenz
(insbes. GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer)

Abhangige Tatigkeit aufgrund eines Beamtenstatus fallt nicht unter die vorliegen-
de Untersuchung. Soweit nach EU-Recht auch nicht-hoheitlich tatige Beamte zu
den Arbeitnehmern i. S. des EU-Rechts gezahlt werden, hat das keine Auswirkun-
gen auf die Feststellung, wer nach deutschem Recht Arbeitnehmer oder Schein-
selbstandiger ist, da insoweit Beamte ausgeblendet werden.

Im Hinblick auf Gesellschaftsorgane ist eine differenzierte Betrachtung erfor-
derlich.

5. Tatsdchliche Durchfiihrung

Nach stindiger Rechtsprechung (und allgemeiner Ansicht in der Literatur) kommt
es fiir die Frage, ob ein Beschaftigter Arbeitnehmer oder Selbstdndiger ist, nicht
auf die Bezeichnung im Vertrag an, sondern auf die tatsachliche Durchfiihrung.
Fallen Vertrag und tatsachliche Durchfiihrung auseinander, liegt Scheinselbstan-
digkeit vor. Aufgabe der vorliegenden Untersuchung ist es festzustellen, wie groB
der Anteil der Scheinselbstandigen an der Gruppe der Beschaftigten ist.

Um den Unterschied zwischen Schein und Sein herauszufinden, muss zum ei-
nen nach der Ausgestaltung des Vertrages gefragt werden, zum anderen nach der
tatsachlichen Durchfiihrung. Es muss also gepriift werden, ob der Beschaftigte
nach der Bezeichnung im Vertrag Selbstdndiger ist. Bejaht er das, liegen aber
bei objektiver Betrachtung die Kriterien fiir eine Arbeitnehmerstellung vor, ist er
Scheinselbstandiger.

Vorbemerkungen zu 6. bis 12.

Die Formulierung des Fragebogens ist Sache der empirischen Untersuchung ent-
sprechend den Regeln flir empirische Befragungen. Die im Folgenden aufgeftihr-
ten Uberlegungen sollen unabhingig davon aufzeigen, welche Kriterien in der
Rechtsprechung eine Rolle spielen und wie entsprechende Fragen aus juristische
Sicht lauten kdnnten.

Untersucht man im Einzelnen, wann Scheinselbstandigkeit vorliegt und legt
man dabei die BAG-Rechtsprechung zugrunde, so ist zwischen dem Grundfall und
Besonderheiten zu unterscheiden.

Im Grundfall geht es um die Abgrenzung zwischen dem Selbstandigen als ei-
nem freien Dienstnehmer und einem Arbeitnehmer. Hierbei verwendet das BAG
- ungeachtet aller Verweise auf den Einzelfall und ungeachtet der oftmals zwei-
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felhaften Umschreibung im Obersatz - im Wesentlichen das Merkmal ,personli-
che Abhédngigkeit” und gliedert es in ,Weisungsbindung” und ,Eingliederung" auf.
Beide Hauptkriterien werden in Unterbegriffe untergliedert (dazu im Folgenden
unter 6 und 7).

Da es eigentlich nur um die Abgrenzung Arbeitnehmer oder Selbstandiger geht
und da es, wenn jemand Selbsténdiger ist, eigentlich gleichgiiltig ware, ob er wirt-
schaftlich unabhéangiger Selbstandiger ist oder wirtschaftlich abhdngiger Selbstan-
diger (Arbeitnehmerdhnlicher), kénnten Arbeitnehmerdhnliche bei der vorliegen-
den Untersuchung auBer Betracht bleiben. Dieses logische Vorgehen entspricht
allerdings nicht dem von Rechtsprechung und Literatur, so dass hier innerhalb der
Gruppe der Selbstindigen nach beiden Untergruppen gefragt wird (s. u. 8).

Wegen der im Schuldrecht bestehenden Vertragsfreiheit ist es eigentlich fiir
die vorliegende Untersuchung gleichgiiltig, ob der Beschaftigte, wenn er denn
selbstandig ware, diesen oder jenen Vertragstyp abgeschlossen hat. Jedoch gestal-
tet sich die Abgrenzung beim Scheindienstvertrag etwas anders als beim Schein-
werkvertrag, so dass auch danach abgegrenzt werden muss (s. u. 9).

Eine besondere Fallgestaltung stellt der selbstdndige Subunternehmer dar, der
in Wahrheit Leiharbeitnehmer ist (s. u. 10).

AuBer den genannten Hauptkriterien und den besonderen Vertragsformen
werden in der Rechtsprechung gelegentlich Hilfskriterien herangezogen (s. u. 11).

SchlieBlich muss auf der Grundlage der allgemeinen Abgrenzung untersucht
werden, ob fiir einzelne Berufe Besonderheiten gelten (s. u. 12).

Die insoweit angegebenen Fragen beruhen auf der Rechtsprechung des BAG.
Anders als in der friiheren Untersuchung werden in der jetzigen Untersuchung
nicht drei ganz unterschiedliche Modelle einander gegeniiber gestellt.”"” Auf der
Grundlage der Rechtsprechung anhand der vom BAG gebildeten Obersatze kime
man allerdings hdufig zu Ergebnissen, die mit der tatsdchlichen Entscheidung des
BAG nicht ibereinstimmen, da die Theorie des BAG und seine Ergebnisse vielfach
divergieren. Das liegt daran, dass die BAG-Definition eine ontologische Definition
ist, die nur das Typische beschreibt, ohne einen Sinnzusammenhang zwischen der
Definition auf der Tatbestandseite und den arbeitsrechtlichen Schutzzwecken auf
der Rechtsfolgenseite herzustellen. Folgerichtig angewandt, wiirde das vielfach zu
unerwiinschten Ergebnissen fiihren, wie insbesondere bei den fachlich weisungs-
freien Mitarbeitern — mit der Theorie des BAG lassen sie sich nicht widerspruchs-
frei erfassen. Das BAG vermeidet allerdings folgerichtige, aber unerwiinschte Er-
gebnisse, indem es sich im Rahmen der Einzelfallauslegung an den Uberlegungen
orientiert, die einer teleologischen Begriffsbildung entsprechen.

917 S. zu diesen Modellen Dietrich, Empirische Befunde, S. 40 ff.
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Mit einer Erganzung des Fragebogens in der Form, wie er sich aus der BAG-Recht-

sprechung ergibt, um teleologisch ausgerichtete Fragen lasst sich der Widerspruch

zwischen den ontologischen Obersitzen des BAG und den (meist zutreffenden)

teleologischen Uberlegungen des BAG iiberbriicken:

e Bei der Weisungsbindung ist zusatzlich danach zu fragen, ob unternehmeri-
sche Weisungen erteilt werden.

® Bei der Eingliederung ist zusatzlich danach zu fragen, ob sich die Eingliede-
rung auf die unternehmerischen Entscheidungen des Beschaftigten auswirkt.

e SchlieBlich ist zu fragen, ob der Beschiftigte unternehmerische Chancen auf
eigene Rechnung wahrnimmt.

Bei Verwendung der Kriterien des BAG und der hier genannten Zusatzkriterien er-
halt man eine Abgrenzung, die sowohl praktikabel ist als auch wissenschaftlichen
Anforderungen geniigt und zu Ergebnissen fiihrt, die allseits Zustimmung finden
konnen.

6. Der Arbeitsvertrag als Dienstvertrag

In vielen Definitionen des Arbeitnehmers werden Merkmale verwendet, die gemal3
§ 611 BGB fiir Dienstnehmer und Arbeitnehmer in gleicher Weise gelten. Da Defi-
nitionen der Abgrenzung dienen, also die Unterschiede aufzeigen sollen, kommen
diese Merkmale zwar als allgemeine Voraussetzungen in Betracht, dienen aber
nicht der eigentlichen Definition des Arbeitnehmers.

Hierzu gehdren der ,privatrechtliche Vertrag" und die ,Arbeit im Dienst eines
anderen" ,gegen Entgelt” (dazu u. 7 a).

Auch soll es sich jedenfalls beim Fragebogen (anders als bei der allgemeinen
Arbeitnehmerdefinition) um ein aktives Beschaftigungsverhiltnis handeln (keine
Arbeitsplatzbewerber, keine Rentner).

Inwieweit die Regelung in § 613 BGB dazugehdrt, ist unten zu behandeln.

7. Hauptkriterien

Nach diesen Voriliberlegungen kommt man zum eigentlichen Abgrenzungsproblem.

Zu diesem Zwecke miissen die vom BAG verwandten Kriterien in entsprechen-
de Fragen an Beschaftigte libersetzt werden.

Hierbei sind in erster Linie die vom BAG verwandten Hauptkriterien heranzu-
ziehen.

Daraus ergeben sich folgende Vorschlage:
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a) Vorfragen zu 88 611, 613 BGB
Zunachst miissen Fragen gestellt werden, die mit der eigentlichen Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmern und Selbstandigen nichts zu tun haben, sondern sich
auf den Oberbegriff des Dienstnehmers beziehen, der fiir freie Dienstnehmer und
Arbeitnehmer in gleicher Weise gilt. (Insofern sind die in Rechtsprechung und
Literatur verbreiteten Arbeitnehmerdefinitionen keine Definitionen im Sinne der
Definitionslogik.)

Zu fragen ist danach:
e Handelt es sich um einen privatrechtlichen Vertrag?
® |st Gegenstand des Vertrages die Leistung von Diensten fiir einen anderen?
e Erfolgt die Tatigkeit gegen Entgelt?

b) Vertragliche Bezeichnung und tatsidchliche Durchfiihrung
Um die eigentliche Abgrenzung zwischen Arbeitgebern und Selbstdndigen geht
es erst mit dem Merkmal ,personliche Abhdngigkeit”. Um hier Scheinselbstandige
zu erfassen, muss man einen Widerspruch zwischen der Vertragsgestaltung und
der tatsachlichen Durchfiihrung ermitteln. Da ein Beschaftigter kaum selbst auf
diesen Widerspruch hinweisen wird, muss man getrennt nach der Bezeichnung im
Vertrag und anschlieBend nach der tatsdchlichen Durchfiihrung fragen.?'®
e Sind Sie nach der Bezeichnung in ihrem Vertrag Arbeitnehmer?
(Hier kann operational nach der Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitrégen
gefragt werden.)

Wird die Frage bejaht, scheidet Scheinselbstdndigkeit aus. Eine weitere Priifung
erlibrigt sich.
e Sind Sie nach der Bezeichnung in ihrem Vertrag freier Mitarbeiter?

Wird die Frage bejaht, kann es sich entweder mit Recht um einen freien Selb-
standigen oder um einen Arbeitnehmerdhnlichen handeln. Wenn allerdings die
tatsdchliche Durchfiihrung diesen Vertragsformen nicht entspricht, liegt Schein-
selbstandigkeit vor.

¢) Weisungsbindung
aa) Vorwegnahme der Weisungen im Arbeitsvertrag
Bevor man auf die Weisungsbindung im Einzelnen eingehen kann, muss auf das

Problem der ,vorweggenommenen Weisung" eingegangen werden. Die Rechtspre-

918 Dietrich, Empirische Befunde, S. 16 f.
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chung des BAG zu diesem Punkt ist widerspriichlich. Generell kommt das BAG zu
dem zutreffenden Ergebnis, dass es keinen Unterschied macht, ob die Weisungen
schon vorab im Vertrag enthalten sind oder ob sie der Vertragspartner erst von Fall
zu Fall erteilt. Im Falle der Eismann-Verkaufsfahrer war Vertragsbestandteil ein
Handbuch, das ins Einzelne gehende Regelungen enthielt, so dass Weisungen im
konkreten Fall entbehrlich waren. Mit Recht haben BGH und BAG dies als Kriteri-
um fiir die Arbeitnehmereigenschaft angesehen.

Bei den Lehrberufen meint das BAG sogar, die vorweggenommene Weisung in
Form eines vorhandenen Curriculums sei notwendige Voraussetzung fiir die Be-
jahung der Arbeitnehmereigenschaft. Aber so wenig die vorweggenommene Wei-
sung die Arbeitnehmereigenschaft ausschlieBt, so wenig kann die vorweggenom-
mene Weisung notwendige Voraussetzung fiir die Arbeitnehmereigenschaft sein.

Fiir die empirische Untersuchung folgt daraus, dass allgemein nach vorweg-
genommenen Weisungen gefragt werden muss, dass aber bei den Lehrberufen
unter Zugrundelegung der BAG-Rechtsprechung dieses Merkmal besonders stark
gewichtet wird. Daraus ergibt sich folgender Vorschlag fiir die Befragung:

e Enthalt Ihr Vertrag nur eine allgemeine Aufgabenbeschreibung oder ins Einzel-
ne gehende Vorgaben?

bb) Ortliche Weisungsbindung
Beim Merkmal Weisungsbindung fragt das BAG nach &rtlicher,® zeitlicher und
inhaltlicher Weisungsbindung. Die Priifung erfolgt rein duBerlich, ohne Bezug zur
Schutzbediirftigkeit des Beschaftigten. Insoweit wird auch nicht danach unter-
schieden, ob eine bestimmte &rtliche Bindung notwendig zur Art der Arbeit ge-
hort, also fiir Selbstandige wie flir Arbeitnehmer in gleicher Weise zutrifft, so dass
dem Merkmal in diesen Fallen keine Aussagekraft zukommt. Teleologische Bedeu-
tung hat das Merkmal nur dann, wenn der Beschéftigte in der Wahl des Ortes frei
ist und dadurch unternehmerische Entscheidungen auf eigene Rechnung treffen
kann. Dementsprechend miissten in der empirischen Befragung alle drei Varianten
erhoben werden. Die Frage kann also etwa lauten:
e Kdnnen Sie den Ort fiir Ihre Arbeitsleistung selbst bestimmen oder ist er vom Ver-
tragspartner vorgegeben oder ergibt er sich zwangslaufig aus der Art der Arbeit?

cc) Zeitliche Weisungsbindung
Wie oben dargelegt, kann sich die zeitliche Weisungsbindung®® in verschiedenen
Formen duBern. Insofern wird in der Rechtsprechung nicht immer klar differen-

919 Dietrich, Empirische Befunde, S. 47 ff.
920 Dietrich, Empirische Befunde, S. 45 f.

Kapitel XVII

433



434

Quantitative Erfassung von scheinselbstandig Erwerbstatigen — Juristische Grundlagen

ziert. Bei der zeitlichen Weisungsbindung kann es sich, beispielsweise wenn es um

den Beginn der Arbeit um 8 Uhr oder um 9 Uhr geht, um eine fiir die Schutzbe-

diirftigkeit unerhebliche AuBerlichkeit handeln. Teleologische Bedeutung hat das

Merkmal dann, wenn der Beschaftigte aufgrund einer freien Zeiteinteilung die

Gelegenheit hat, fiir eigene Rechnung unternehmerisch tatig zu werden. Dieser

Gedanke wird in § 84 HGB zutreffend ausgedriickt (freie Zeiteinteilung). Entspre-

chend den unterschiedlichen Erscheinungsformen der Weisungsbindung muss die

Frage aufgegliedert werden.

e Kdnnen Sie lhren Tagesablauf selbst einteilen oder wird er lhnen vom Ver-
tragspartner vorgegeben?

e Kdnnen Sie selbst entscheiden, innerhalb welcher Zeitdauer Sie Ihre Arbeit
erledigen oder ist sie lhnen vom Vertragspartner vorgegeben?

e Konnen Sie selbst entscheiden, wann Sie frei nehmen und wann Sie Urlaub
machen oder brauchen Sie dazu das Einverstindnis des Vertragspartners?

dd) Inhaltliche Weisungsbindung

Gerade beim Merkmal inhaltliche oder fachliche Weisungsbindung®' ist es ent-
scheidend, ob man, wie das BAG, Weisungen jeder Art mit gleichem Gewicht be-
riicksichtigt und sich mit AuBerlichkeiten begniigt, oder ob man zwischen der
inhaltlichen Weisung und der Schutzbediirftigkeit des Beschaftigten einen Zu-
sammenhang herstellt.

Soweit es um die Art der Ausiibung der Tétigkeit geht, ist die Weisungsbindung
kein Grund fiir die Arbeitnehmereigenschaft, wohl aber ein geeignetes Indiz (der
Unterschied wird von Rechtsprechung und Literatur haufig verkannt). Es ist rich-
tig, danach zu fragen, denn wenn der Vertragspartner dahingehende Weisungen
erteilt, spricht das ganz stark fiir eine Arbeitnehmereigenschaft.

Die Betonung des Merkmals hat allerdings den Nachteil, dass beim Fehlen
derartiger Weisungen vielfach die Arbeitnehmereigenschaft zu Unrecht verneint
wird. Der fachlich weisungsfreie Mitarbeiter ist Arbeitnehmer, weil es ndmlich auf
das Fehlen inhaltlicher Weisungen nicht ankommt, weil ausschlaggebend unter-
nehmerische Entscheidungen auf eigene Rechnung sind.

Eine Differenzierung ist auch insofern erforderlich, als hier - wie bei der ort-
lichen und bei der zeitlichen Bindung - solche inhaltlichen Bindungen fiir die
Abgrenzung irrelevant sind, die sich aus der Natur der Sache ergeben. Vielmehr
kommt es darauf an, wer, wenn es von der Sache her verschiedene Mdglichkeiten
gibt, liber die Auswahl entscheidet.

921 Dietrich, Empirische Befunde, S. 41 ff.

IAB-Bibliothek 364



Vorgaben flir eine empirische Untersuchung

Folgt man der BAG-Rechtsprechung, so wére pauschal nach inhaltlichen Weisun-
gen zu fragen. SachgemaB muss demgegeniiber differenziert werden, ob es um
die Arbeitsauslibung oder um unternehmerische Entscheidungen geht und ob sich
bestimmte inhaltliche Bindungen bereits aus der Art der Tatigkeit ergeben. Das
flihrt zu folgenden Fragen:
e Kdnnen Sie liber die Art der Ausiibung der von Ihnen zu erledigenden Aufga-
ben selbst bestimmen oder ist lhnen diese vom Vertragspartner vorgegeben?
e Kdnnen Sie liber die Inhalte der von |hnen zu erledigenden Arbeit selbst ent-
scheiden?
Wenn ja: Weil das von der Sache her (eigene Fachkenntnis) oder vom Berufs-
recht (z. B. Standesrecht fiir Rechtsanwilte) vorgegeben ist?

Das ausschlaggebende Merkmal (unternehmerische Entscheidungen auf eigene

Rechnung) kommt allerdings in den ausdriicklichen Aussagen des BAG nicht vor,

obwohl es, wie die Analyse der Urteile zeigt, fiir das BAG letztendlich unausge-

sprochen entscheidend war. Das fiihrt zu folgender Frage:

e Wenn Sie unternehmerische Entscheidungen (z.B. Kundenauswahl, Preisge-
staltung, Sortimentauswahl usw.) selbst treffen kénnen: Geschieht das im Er-
gebnis auf eigene Rechnung; d. h. kdnnen Sie auf diese Weise unmittelbar lhr
Einkommen beeinflussen?

d) Eingliederung

Das zweite vom BAG verwandte Hauptkriterium ist die Eingliederung. Ublicher-
weise wird es in die zwei Untermerkmale Personal und Material aufgegliedert,®?
wahrend manchmal auch die organisatorische Eingliederung genannt wird. Nimmt
man, was zu empfehlen ist, dieses dritte Merkmal mit auf, wird der zugrunde lie-
gende Gedanke umso deutlicher.

Auch bei der Eingliederung darf man nicht auf den Fehler verfallen, auf das
auBerliche Geschehen abzustellen. Auch der selbstandige Regisseur ist notwen-
dig auf fremdes Personal, auf fremdes Material und auf eine fremde Organisa-
tion angewiesen. MaBgeblich ist, ob er liber diesen Einsatz selbst und auf eigene
Rechnung entscheidet. Um richtig zu erfassen, was das BAG eigentlich meint und
wonach es der Sache nach entscheidet, auch wenn das nicht ausgesprochen wird,
muss man feststellen, ob der Beschaftigte Personal, Material und Organisation
selbst, nach eigenen Planen und auf eigene Rechnung einsetzt oder nicht. Deshalb
missen insoweit Zusatzfragen gestellt werden. Im Einzelnen kdnnten die Fragen
lauten:

922 Dietrich, Empirische Befunde, S. 52 ff.
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® Sind Sie fiir die Durchflihrung lhrer Arbeit auf die Zusammenarbeit mit Perso-
nal des Vertragspartners angewiesen?

e Sind Sie fiir die Durchfiihrung lhrer Arbeit auf Material des Vertragspartners
angewiesen?

® Sind Sie in die Organisation Ihres Vertragspartners eingebunden, beispielswei-
se durch Dienstpldne?

® Entscheiden Sie iiber den Einsatz von Personal, Material und Organisation
selbst und auf eigene Rechnung?

8. Abgrenzung zum Arbeitnehmerahnlichen

Zusatzlich zu den Fragen nach Weisungsbindung und Eingliederung muss nach der

Rechtsprechung noch im Hinblick auf die Eigenschaft als Arbeitnehmerdhnlicher

nachgefragt werden. Das ist zwar unlogisch, da mit der Verneinung von Weisungs-

bindung und Eingliederung die Arbeitnehmereigenschaft ausscheidet; das Vorge-

hen entspricht aber der Rechtsprechung und weiten Teilen der Literatur, die diesen

Zusammenhang nicht sehen. Insofern muss also gefragt werden:

e Arbeiten Sie im Wesentlichen ohne Mitarbeiter?

® Arbeiten Sie in zeitlicher Hinsicht im Wesentlichen nur fiir einen Vertrags-
partner?

® Macht das Einkommen aus der Tatigkeit fiir einen Vertragspartner mehr als die
Halfte (bei Kiinstlern mehr als ein Drittel) lhres Gesamteinkommens aus lhrer
Erwerbstatigkeit aus?

9. Scheinwerkvertrag und Arbeitsvertrag

In den folgenden Punkten 9 und 10 geht es beide Male darum, einen Arbeitnehmer
gegen einen Scheinselbstindigen abzugrenzen. Dabei handelt es sich aber um
ganz unterschiedliche Probleme je nachdem, ob eine Zweierbeziehung oder eine
Dreierbeziehung vorliegt. In beiden Ubersichten wird jeweils der Fall der Schein-
selbstandigkeit zugrunde gelegt.

Zweierbeziehung

.Werkunternehmer" Werkbesteller"
= Scheinselbstdndiger = Arbeitgeber
= Arbeitnehmer
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Dreierbeziehung

Werkunternehmer" Werkbesteller"
= erleiher JEntleiher”
Subunternehmer,

= Scheinselbstandiger
= Leiharbeitnehmer

Im Folgenden soll die Rechtsprechung des BAG zugrunde gelegt werden.

Ublicherweise wird der Arbeitsvertrag dem freien Dienstvertrag gegen-
libergestellt. Wie aber oben ausgefiihrt, kdnnen samtliche Vertragstypen des
Schuldrechts dem Arbeitsvertrag gegeniibergestellt werden, da es im Hinblick
auf den Rechtsformzwang nur auf die Frage selbstandige oder abhdngige Arbeit
ankommt.

Im Verbund mit der Frage selbstdndig oder abhéngig steht die Frage, wie der
alternative Vertrag auf Seiten eines Selbstandigen aussdhe. Beim Werkvertrag
muss insofern zu den Kriterien aus der Abgrenzung Dienstvertrag/Arbeitsvertrag
auch noch zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag abgegrenzt werden, also:

Dienstvertrag/Arbeitsvertrag
Dienstvertrag oder Werkvertrag/Arbeitsvertrag

Dementsprechend muss die Abgrenzung auf den Gegensatz Dienstvertrag/Ar-

beitsvertrag und auf den Gegensatz Dienstvertrag oder Werkvertrag eingehen. In

der zweitgenannten Hinsicht geht es darum, dass der Beschaftigte keine Dienste

schuldet, sondern ein Werk. Der Fragebogen muss daher eine Frage von der Art

enthalten:

® Schulden Sie nach Ihrem Vertrag die Leistung von Diensten oder schulden Sie
danach ein im Voraus festgelegtes Ergebnis?

Soweit es um die Abgrenzung Dienstvertrag oder Werkvertrag/Arbeitsvertrag geht,
kann auf die allgemeinen Kriterien zuriickgegriffen werden, da es insoweit nur
um die Abgrenzung von selbstandiger und unselbstéandiger Arbeit geht. Nach der
Rechtsprechung kommt es auf Weisungsbindung und Eingliederung an.

Insgesamt muss der Fragebogen also auf drei Hauptkriterien eingehen: Zu-
nachst auf
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® Weisungsbindung und
® Eingliederung.

Nach der Abgrenzung zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag wird wie folgt ge-
fragt: ,Wie wird lhre Arbeit kontrolliert? Kommt es eher auf das Ergebnis an oder
wird eher die Art und Weise, in der Sie lhre Arbeit durchfiihren, tiberwacht?"
Nach der hier vertretenen Ansicht muss hinzukommen die freiwillige Ubernah-
me des Unternehmerrisikos fiir ein Handeln auf eigene Rechnung (s. auch u. 12).

10. Scheinwerkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung

Das Problem bei dieser Fallgestaltung besteht darin, dass der Beschaftigte — wie in

der anderen Fallgruppe - zwar als Selbstandiger, und zwar als Werkunternehmer

auftritt, dass er aber Subunternehmer eines anderen Unternehmers ist. Damit sind

zwei Fragen zu klaren:

* Wird der Beschéaftigte tatsachlich als Selbstandiger tatig oder als abhéngig
Beschaftigter?

® Erbringt er seine Arbeitsleistung gegeniiber demjenigen, der ihn als Subunter-
nehmer eingestellt hat, oder gegeniiber einem Drittunternehmen?

Hierbei geht es um die dbliche Frage nach Weisungsbindung und Eingliederung,
aber umformuliert im Hinblick auf die Frage, wem gegeniber die Weisungsbin-
dung und die Eingliederung bestehen. Im Ubrigen kann hier an die Uberlegungen
zum Werkvertrag angeschlossen werden.

Im Ergebnis lauft dies auf folgende Fragen hinaus:

e Sind Sie Subunternehmer eines Unternehmers, der fiir einen Drittbetrieb ar-
beitet?

e |st Ihre vertragliche Verpflichtung auf einen bestimmten, abgrenzbaren Erfolg
gerichtet?

e Unterliegen Sie in ortlicher und zeitlicher Hinsicht sowie bei der Art der Aus-
fiihrung Ihrer Arbeit den Anweisungen lhres Vertragspartners oder solchen des
Drittunternehmens?

e Beziehen sich die genannten Anweisungen nur auf den Inhalt der Arbeit oder
auch darauf, wie Sie lhre Arbeit organisieren?

® Arbeiten Sie mit Personal Ihres Vertragspartners zusammen oder mit Personal
des Drittunternehmers?

® Arbeiten Sie mit eigenem Material oder mit Material Ihres Vertragspartners
oder mit Material des Drittunternehmens?
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11. Hilfskriterien

Im Hinblick auf die vom BAG verwandten Hilfskriterien sind folgende Fragen mdaglich:

e Fiihrt Ihr Vertragspartner Sozialversicherungsbeitrage fiir Sie ab?

e Uben andere Beschiiftigte die gleiche Arbeit wie Sie aus, aber im Gegensatz zu
Ihnen als Arbeitnehmer?

Hier kommen auch noch weitere Indizien hinzu. Sie konnen das Bild abrunden, ihr
Fehlen ist aber nicht aussagekraftig.

12. Fragebogen unter Beriicksichtigung des teleologischen
Arbeitnehmerbegriffs

Da ein Sinnzusammenhang zwischen der Arbeitnehmereigenschaft und den ver-
schiedensten daran ankniipfenden Gesetzen (allein) tber das Merkmal der ,per-
sonlichen Abhangigkeit” i. S. des BAG nicht herstellbar ist, fiihrt die Verwendung
dieses Begriffs in manchen Fallen zu Zufallsergebnissen. Beschéftigte, die schutz-
bediirftig sind, werden nicht erfasst; nicht schutzbedirftige Beschaftigte werden
als Arbeitnehmer qualifiziert.

Eine sachlich zutreffende Definition ist nur als teleologische Definition mdg-
lich. Sie muss beriicksichtigen, dass Sinn der arbeitsrechtlichen Gesetze nicht nur
der Berufsschutz ist, sondern auch der Existenzschutz. Sie muss sich daher auch
auf die wirtschaftliche Abhdngigkeit beziehen.

Da in der vorliegenden empirischen Untersuchung die Abgrenzung nach der
Rechtsprechung des BAG zugrunde gelegt werden soll, konnen auch nur die Merk-
male verwandt werden, die sich entweder aus dem Gesetz (z.B. § 84 HGB, § 12 a
TVG) oder aus der Rechtsprechung ergeben.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung muss man allerdings zwischen den Ober-
satzen und den tatsachlichen Ergebnissen unterscheiden. Wenn die Rechtspre-
chung ihre Obersidtze ernst nehmen wiirde, kime sie oft zu unzutreffenden Ergeb-
nissen. Tatsdchlich sind die meisten BAG-Entscheidungen aber sachlich richtig,
weil das BAG ungeachtet seiner Obersdtze zusatzliche, wenn auch unausgespro-
chene Kriterien verwendet (erfolgt die Tatigkeit auf eigene Rechnung?) oder den
Fall anders entscheidet, als sich das aus den Obersdtzen ergeben wiirde. Da aber
hier gefragt wird, wie das BAG entscheiden wiirde, und nicht, welche Begriindung
es verwendet, kann hier eine wohlwollende, am Ergebnis der Rechtsprechung
orientierte Betrachtung zugrunde gelegt werden.

Dass die hier herausgearbeiteten Ergebnisse die Rechtsprechung richtig wie-
dergeben, l3sst sich anhand der Analyse der Gerichtsentscheidungen Gberpriifen.
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Abstract

False self-employment denotes a contractual relationship in which wage earners
are contractually engaged on a self-employed basis, although objective analysis
shows that the criteria of an employee are actually fulfilled: these workers are
therefore entitled to protection as employees under labour legislation. In order to
identify false self-employment, the concept of an employee is defined in contrast
to a self-employed person. In 2014, the IAB carried out a comprehensive study on
false self-employment in Germany in collaboration with the Federal Ministry of
Labour and Social Affairs (BMAS) and Professor Rolf Wank as labour law expert
with the purpose of obtaining a current overview of the development and structure
of false self-employment in Germany.

The findings are published in this book. The book comprises an empirical and
a legal section: the first part presents and discusses the concept and findings of
the empirical study, while the second part discusses the legal basis for identifying
false self-employed individuals and draws relevant conclusions for the empirical
study. Moreover, the second part includes an evaluation of the empirical findings
from a legal point of view. Although the study follows the same methodological
and conceptual approach as the first study on false self-employment (Dietrich
1996a; Wank 1997), it was refined both in terms of data collection and concept.
Accordingly, the study is based on the legal situation that was in place at the time
of developing the survey.

No legal definition of the concept of an employee for Germany existed,
when planning the overall concept of the study in spring 2014. Instead, the
study had to refer to a definition of an employed person that is influenced in
particular by the Supreme Court decisions of the European Court of Justice (ECJ),
the Federal Constitutional Court (BVerfG) and the Federal Labour Court (BAG).
In distinguishing between employees and self-employed persons, the BAG takes
all individual circumstances of a case into account without applying an exact
and, above all, consistent definition. Thus, an empirical investigation cannot be
based on this foundation nor is it conducive to producing clear statements for
theory and practice. Therefore, the legal part of the study classifies the rulings
of the BAG systematically on the basis of a plethora of judgments, condensing
them into a generalised model. In detail the legal part examines special problems
pertaining to the demarcation between self- and dependent employment (labour
law/company law, differentiation from quasi-subordinate status) and special
contractual arrangements (particularly contracts for work and services/temporary
agency work). Furthermore, this book's legal part analyses the ruling of the BAG
with regard to individual professional groups. Moreover, the legal part extends the
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analysis of the predominant case law by including a review of reference works
and the prevailing view that is contrasted with a teleological interpretation. To
supplement the development of the survey instrument, the legal part deducts
research conclusions by drawing on its systematic overview of the current legal
situation regarding the definition of an employee.

As shown by the first study on false self-employment, the estimation of the
number of wage earners in false self-employment depends to a large extent on
the legal model that is used to distinguish between self-employed activity and
dependent gainful employment. Therefore, the study considers three different
legal models. First, the BAG model, that focuses on the prevailing jurisdiction.
The BAG model refers first and foremost to personal dependency and integration
in an organisation. Second, the Alternative model that places a fair distribution
of opportunities and risks as a differentiation criterion of self-employed activity
and dependent gainful employment at the heart of the study. Third, the BAG
Plus model combines the criteria of the BAG model and the Alternative model,
at the same time addressing both the aspect of personal dependency and the
balance of opportunities and risks in determining employee status. The use of
the three alternative legal models has the advantage of modelling the effects
of relevant differentiation criteria on the assessment of the employment status.
Furthermore, this method allows estimating the potential statistical range of false
self-employed wage earners in Germany.

Based on the BAG model, the study classifies 235,000 wage earners in Germany
as false self-employed workers (approx. 0.7 % of the relevant population, i.e.
the entire workforce between the ages of 18 and 65, except civil servants and
farmers). The Alternative model classifies 436,000 wage earners as false self-
employed (approx. 1.3 % of the population). The BAG Plus model classifies 311,000
individuals as false self-employed workers (approx. 1 % of the population). With
regard to activities carried out by the working or non-working population in
the context of a self-employed secondary occupation, a projection based on the
BAG model predicts 158,000 false self-employed wage earners in Germany, the
Alternative model 344,000 and the BAG Plus model 242,000.

Moreover, the study finds that, under labour legislation, the evaluation of
employment conditions correlates closely with the income generated by these
contractual relationships. False self-employed wage earners differ systemically
from the self-employed with regard to the income earned. Furthermore, the
findings show that the legal status correlates to a significant extent with the
individual's position in the labour market. Consequently, those with a weaker
foothold in the labour market appear more likely to be forced into false self-
employed positions, while individuals with favourable labour market qualifications
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are able to opt for advantageous freelance and self-employed contractual
arrangements as solo self-employed entrepreneurs. Young wage earners under
the age of 25 or newcomers in the labour market have an increased likelihood of
being in a false self-employed contractual relationship than older wage earners
or those with extensive professional experience. The risk of false self-employment
increases progressively with the length of unemployment. Wage earners without
any vocational qualifications appear particularly likely to take up false self-
employment. Accordingly, the majority of occupations also prove ambivalent in
this respect and only few professional groups exhibit a significantly increased
disposition for false self-employment. Moreover, a lack of knowledge about their
own legal position and the consequences that could result from their respective
contractual employment arrangements may account for wage earners with
unfavourable labour market qualifications entering into false self-employment
contractual relationships.

A comparison of the 2014 findings with the findings of the first false self-
employment study in 1995 shows a considerable reduction in the number of false
self-employed secondary activities. In 2014, false self-employment is particularly
relevant with regard to workers' primary occupation. Based on the empirical
findings, the number of false self-employed wage earners according to the criteria
of the BAG model increased from 179,000 in 1995 to 235,000 in 2014 (+31 %).
For the Alternative model, the number of false self-employed wage earners in
their primary occupation rose from 410,000 in 1995 to 436,000 in 2014 (+6 %).
At the same time, the number of secondary activities carried out as false self-
employment based on the BAG model declined from 329,000 in 1995 to 158,000
in 2014. Applying the criteria of the Alternative model the figure drops from
901,000 to 344,000.

In the meantime, a legal definition of an employed person has been developed.
On 1 April 2017 the government added the new paragraph § 611 a BGB (German
Civil Code) and § 1 paragraph 1, sentence 2 AUG (German Law on Temporary
Employment) in the context of temporary agency workers. The results of this
study and the legal opinion included therein may be used for the purpose of
understanding and evaluating these legal definitions.
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Scheinselbstandigkeit bezeichnet ein Vertragsverhiltnis, bei dem Erwerbstatige
laut Vertrag als Selbstandige tatig werden, wahrend bei objektiver Betrachtung die
Merkmale eines Arbeitnehmers erfiillt sind und diesen Erwerbstatigen demzufolge
arbeitsrechtlicher Schutz als Arbeitnehmer zukommt. Um Scheinselbstandigkeit
zu erfassen, wird der Arbeitnehmerbegriff in Abgrenzung zum selbstandig Tatigen
definiert. Um eine aktuelle Ubersicht zum Aufkommen und zur Ausgestaltung von
scheinselbstandiger Beschaftigung in Deutschland zu gewinnen, hat das IAB in Zu-
sammenarbeit mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) sowie
mit Prof. Rolf Wank als juristischem Gutachter im Jahr 2014 eine umfassende Stu-
die zu Scheinselbstandigkeit in Deutschland durchgefiihrt.

Die Ergebnisse werden in diesem Band publiziert. Die Studie untergliedert sich
in einen empirischen und einen juristischen Teil: im ersten Teil werden Konzep-
tion und Befunde der empirischen Studie dargestellt und diskutiert; im zweiten
Teil werden die juristischen Grundlagen zur ldentifikation scheinselbstiandig Er-
werbstatiger diskutiert und daraus Schlussfolgerungen fiir die empirische Studie
gezogen. Ferner werden im zweiten Teil die empirischen Befunde aus juristischer
Sicht bewertet. Die Studie kniipft methodisch und konzeptionell an der ersten
Scheinselbstindigen-Studie (Dietrich 1996a; Wank 1997) an, wurde jedoch erhe-
bungstechnisch wie konzeptionell weiterentwickelt. Dementsprechend setzt die
Studie auf der rechtlichen Situation auf, wie sie zum Zeitpunkt der Konzeption der
Untersuchung gegeben war.

Wie im juristischen Teil der Studie dargelegt wird, lag zum Zeitpunkt der Kon-
zeption der Studie im Frihjahr 2014 fiir Deutschland keine Legaldefinition des Ar-
beitnehmerbegriffs vor. Vielmehr musste auf einen Arbeitnehmerbegriff zurlickge-
griffen werden, der durch die insbesondere hochstrichterliche Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs (EuGH), Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) und Bun-
desarbeitsgerichts (BAG) geprigt ist. Das BAG verweist fiir die Abgrenzung zwischen
Arbeitnehmern und Selbstidndigen auf alle Umstande des Einzelfalles, ohne eine ex-
akte und vor allem gleichbleibende Umschreibung zugrunde zu legen. Darauf I3sst
sich weder eine empirische Untersuchung aufbauen noch ergeben sich daraus klare
Aussagen fiir Wissenschaft und Praxis. Im juristischen Teil der Studie wurde die
Rechtsprechung des BAG auf der Grundlagen einer Fiille von Urteilen systematisch
geordnet und zu einem allgemeinen Modell verdichtet. Sonderprobleme der Ab-
grenzung (Arbeitsrecht/Gesellschaftsrecht, Abgrenzung zu Arbeitnehmerihnlichen)
sowie besondere Vertragsgestaltungen (insbes. Werkvertrag/Leiharbeit) wurden im
Einzelnen untersucht. Ferner wurde die Rechtsprechung im Hinblick auf einzelne
Berufsgruppen analysiert. Die Analyse der vorherrschenden Rechtsprechung wurde
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um eine Darstellung der Literatur erganzt und der vorherrschenden Meinung eine
teleologische Sicht gegeniiber gestellt. Aus dieser systematischen Ubersicht zur
aktuellen Rechtslage des Arbeitnehmerbegriffs wurden dann forschungsleitende
Hinweise zur Entwicklung des Erhebungsinstruments abgeleitet.

Wie schon die erste Scheinselbstdndigen-Studie gezeigt hat, hdngt die Ab-
schatzung der Zahl scheinselbstandig Erwerbstatiger wesentlich davon ab, wel-
ches Rechtsmodell bei der Abgrenzung von selbstdndig und abhangig ausgeiibter
Erwerbstdtigkeit herangezogen wird. In der vorliegenden Studie wurden neben
dem sog. BAG-Modell, das auf die herrschende Rechtsprechung abstellt, die vor
allem auf die personliche Abhdngigkeit und die Eingliederung in die Organisati-
on verweist, zwei alternative Ansdtze beriicksichtigt: das sogenannte Alternativ-
Modell sowie das BAG-Plus-Modell. Dabei stellt das Alternativ-Modell eine faire
Verteilung von Chancen und Risiken als Abgrenzungskriterium von selbstandiger
und abhdngig ausgelibter Erwerbstatigkeit in den Mittelpunkt der Betrachtung.
Mit dem BAG-Plus-Modell wird ein Vorschlag aufgegriffen, der Kriterien des BAG-
Modells und des Alternativ-Modells verkniipft und dabei sowohl den Aspekt der
persdnlichen Abhdngigkeit als auch den Ausgleich von Chancen und Risiken bei
der Bestimmung des Arbeitnehmerstatus thematisiert. Die Verwendung alternati-
ver Rechtsmodelle hat den Vorteil, Effekte abgrenzungsrelevanter Merkmale auf
die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft zu modellieren. Weiterhin ermdg-
licht das Vorgehen, eine Bandbreite der mdglichen Zahl scheinselbstandig Er-
werbstatiger in Deutschland abzuschatzen.

Auf Basis des BAG-Modells kommt die Studie hochgerechnet zu rund 235 Tsd.
Haupterwerbstatigen in Deutschland, die als scheinselbstandig Beschaftigte einzu-
stufen sind (ca. 0,7 % der relevanten Grundgesamtheit: alle Erwerbstatigen im Alter
von 18-65 Jahren ohne Beamte und Landwirte). Das Alternativ-Modell stuft 436 Tsd.
Haupterwerbstitige als Scheinselbstindige ein (ca. 1,3 % der Grundgesamtheit). Das
BAG-Plus-Modell identifiziert hochgerechnet rund 311 Tsd. als scheinselbstdndig
Beschiftigte im Haupterwerb (ca. 1,0 % der Grundgesamtheit). In Bezug auf Tatig-
keiten, die von Erwerbstatigen oder Nichterwerbspersonen im Rahmen einer selb-
standigen Nebentatigkeit ausgelibt werden, kommt eine Hochrechnung auf Basis
des BAG-Modells zu 158 Tsd. scheinselbstandig Erwerbtatigen in Deutschland, das
Alternativ-Modell zu 344 Tsd. und das BAG-Plus-Modell zu 242 Tsd.

Die Studie belegt ferner, dass die arbeitsrechtliche Bewertung der Erwerbs-
verhédltnisse eng mit dem Einkommen korreliert ist, das mit diesen Vertragsver-
haltnissen erzielt wird. Scheinselbstandig Erwerbstédtige unterscheiden sich von
Selbstandigen systemisch in der Héhe des erzielten Erwerbseinkommens. Die Be-
funde verdeutlichen weiterhin, dass die rechtliche Stellung wesentlich mit der
individuellen Arbeitsmarktstarke korreliert ist. Demzufolge scheinen gerade die
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Schwécheren auf dem Arbeitsmarkt mit hoherer Wahrscheinlichkeit in scheinselb-
standige Erwerbspositionen abgedrdngt zu werden, wahrend Erwerbstadtige mit
glinstigen Arbeitsmarktvoraussetzungen zu ihren Gunsten freiberufliche und selb-
standige Vertragskonstruktionen als Solo-Selbstdndige wahlen kdnnen. So zeigt
sich, dass jlingere Erwerbstatige unter 25 Jahren bzw. Erwerbseinsteiger mit er-
hohter Wahrscheinlichkeit in einem scheinselbstandigen Vertragsverhaltnis aktiv
sind als adltere Erwerbstdtige bzw. Erwerbstatige mit langerer Erwerbserfahrung.
Mit zunehmender Dauer der Erwerbslosigkeit erhéht sich das Risiko einer schein-
selbstdandigen Beschaftigung. Insbesondere Erwerbstdtige ohne beruflichen Ab-
schluss weisen eine hohere Wahrscheinlichkeit auf, einer scheinselbstandigen Be-
schaftigung nachzugehen. Dem entsprechend erweist sich auch die Mehrzahl der
Berufsfelder hier als ambivalent und nur wenige Berufsgruppen weisen eine deut-
lich erhdhte Disposition fiir scheinselbstdndige Betdtigung auf. Fehlendes Wissen
um die eigene Rechtsposition und um die Konsequenzen, die aus der jeweiligen
vertraglichen Ausgestaltung des Erwerbsverhdltnisses resultieren kdnnen, kann
zudem dazu beitragen, dass Erwerbstdtige mit ungiinstigen Arbeitsmarktvoraus-
setzungen scheinselbstidndige Vertragsverhaltnisse eingehen.

Werden die Befunde aus dem Jahr 2014 mit den Befunden der bereits im Jahr
1995 durchgefiihrten Scheinselbstdndigen-Studie verglichen, zeigt sich, dass die
Zahl der scheinselbstdndig ausgelibten Nebentatigkeiten deutlich zuriickgegan-
gen ist. Im Jahr 2014 ist scheinselbstandige Beschaftigung primar mit Blick auf
die Haupterwerbstatigkeit von Relevanz. Auf Basis der empirischen Befunde hat
die Zahl scheinselbstandiger Haupterwerbstatiger entsprechend den Kriterien des
BAG-Modells von 179 Tsd. in 1995 auf 235 Tsd. in 2014 (+31 %) zugenommen.
Beim Alternativ-Modell ist die Zahl der scheinselbstandig Erwerbstdtigen im
Haupterwerb von 410 Tsd. in 1995 auf 436 Tsd. in 2014 (+6 %) angestiegen. Die
Zahl der scheinselbstandig ausgelibten Nebentatigkeiten ist dabei auf Basis des
BAG-Modells von 329 Tsd. in 1995 auf 158 Tsd. im Jahr 2014 zuriickgegangen.
Bei Anwendung der Kriterien des Alternativ-Models ergab sich ein Riickgang von
901 Tsd. auf 344 Tsd.

Inzwischen liegt mit dem am 1. April 2017 neu in das Gesetzbuch aufgenom-
menen § 611 a BGB und § 1 Absatz 1 Satz 2 AUG im Kontext des Leiharbeitneh-
mers eine Legaldefinition zum Arbeitnehmerbegriff vor. Fiir das Verstdndnis und
die Einordnung dieser Legaldefinitionen kann auf die Ergebnisse dieser Studie und
des darin enthaltenen Rechtsgutachtens zuriickgegriffen werden.
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