H S Hausder Zosnts-
D Selbststandigen Zentren

REFORMBEDARF KOLLEKTIVRECHTLICHER
REGELUNGSMOGLICHKEITEN AUS SICHT
VON SOLO-SELBSTSTANDIGEN

Prof. Dr. Peter Wedde

Rechtsgutachten von Prof. Dr. Peter Wedde
Im Auftrag der INPUT Consulting gGmbH - Projekt »Haus der Selbststandigen«
28. November 2022






Rechtsgutachten zum Thema

,Reformbedarf kollektivrechtlicher Regelungsméglich-

keiten aus Sicht von Solo-Selbststandigen”

Im Auftrag des ,,Haus der Selbststindigen® in Leipzig

erstellt von

Prof. Dr. Peter Wedde

Wiesbaden, 28. November 2022






Seite 2 von 54

Inhalt
A. Sachverhalt 3
B. Fragestellung 5
C. Gutachterliche Bewertung 7
I. Istdiedurch & 12a TVG vorgegebene Anwendungsbegrenzung im Lichte von
Art. 9 Abs. 3 GG legitim? 7
1.  Koalitionsfreiheit fiir Solo-Selbststandige 7
a) Allgemeines 7
b) Personlicher Anwendungsbereich - Arbeitnehmer 10
c) Koalitionsfreiheit auRerhalb von Arbeitsvertragen 1
d) Anwendbarkeit des TVG 13
2. Zwischenergebnis: Keine unzulassige Beschrankung 17
Il.  Welcher Anderungsbedarf besteht fiir § 12a Abs. 1TVG? 19
1. Einbeziehung arbeitnehmerahnlichen Personen in das TVG 19
a) Uberwiegende Titigkeit fiir eine Person 19
b) Mehrals 50% des Arbeitsentgelts von einer Person 20
2. Anpassungsbedarf 21
3.  Anpassungsmoglichkeiten 22
4. Zwischenergebnis: Ausweitung des Anwendungsbereichs durch Reduzierung
der Anwendungsschwellen 25
lll. Konsequenzen und Anpassungsbedarf aufgrund der Leitlinien der Kommission?
26
1. Zielsetzung der Leitlinien 26
2. Wesentliche Inhalte der Leitlinien 28
a) Grundsitze 28
b) Persénliche Anwendbarkeit 32
c) Durchsetzungspriorititen der Kommission = Verzicht auf MaRnahmen....... 36
3. Konsequenzen und Anpassungsbedarf 40
4. Schuldrechtliche Vereinbarungen 41
5. Zwischenergebnis: Konsequenzen und Anpassungsbedarf aufgrund der
Leitlinien 42
IV. Neue Denkmodelle fiir gesetzliche Regelungen? 43
1. Politik 43
2. Recht 45
a) Mindestentgelt fiir Solo-Selbststindige 45
b) Anwendung des Heimarbeitsgesetzes 47
c) Urheberrecht 49
3. Zwischenergebnis: Neue Denkmodelle 50

D. Zusammenfassung der Ergebnisse 51




Seite 3 von 54

A. Sachverhalt

Das ,Haus der Selbststiandigen” in Leipzig! hat mich mit der Erstellung eines Rechtsgut-
achtens zu kollektivrechtlichen Regelungsmaéglichkeiten beauftragt, die fiir sog. Solo-
Selbststandige bestehen. Zu diesem Themenkomplex sollen vier Fragen beantwortet

werden.

Eine verbindliche gesetzliche Definition der ,Solo-Selbststindigen®, die im Mittelpunkt
dieses Gutachtens stehen, gibt es nicht. In der Diskussion steht der Begriff flir Personen,
die zwar formal selbststindige Unternehmerinnen oder Unternehmer sind, die aber im
Rahmen ihrer ausgefiihrten Tatigkeiten im Wesentlichen ohne eigenes Personal tatig

werden und dabei ausschlieBlich ihre eigene Arbeitskraft vermarkten.2

Eine kleine Gruppe der Solo-Selbststandigen erzielt durchihre Tatigkeit Einkommen in ei-
ner GréRenordnung, die einer besonderen sozialen Schutzbediirftigkeit entgegenstehen.

Diese Gruppe bleibt in den folgenden Ausfiihrungen unberiicksichtigt.

Eine andere Situation besteht fiir eine grolie Gruppe von Solo-Selbststindigen, die unter
ahnlichen Bedingungen wie wirtschaftlich und persoénlich abhangige Arbeitnehmer tatig
und auf die dabei erzielten Einkiinfte existenziell angewiesen sind. Flir diese Solo-Selbst-
stindigen gibt es, im Gegensatz zu Arbeitnehmern, keine umfassende individuelle arbeits-
rechtliche Absicherung, etwa durch einen gesetzlichen Mindestlohn. Es gibt zugunsten
dieser Gruppe zudem keine gesellschaftlichen Mechanismen zur Garantie eines existenz-
sichernden Einkommens bei selbststandiger Erwerbstitigkeit und gegen (selbst-)zersto-
rerisches Sozialdumping als Mittel im (Preis-)Wettbewerb.3 Gegenliber ihren Vertrags-
partnern befinden sich diese Solo-Selbststindigen regelmilRig in einer strukturell schwa-

cheren Position.

1 INPUT Consulting gGmbH - Projekt Haus der Selbststandigen, Jacobstr. 5, 04105 Leipzig,
https://hausderselbststaendigen.info/.
2 Vgl. die Definition der Bundesregierung in der Antwort vom 22.12.2016 auf eine GroRe Anfrage

der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 18/10762, Seite 2
3 Vgl. BT-Drs. 18/10762, Seite 2.
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Der Abschluss von Tarifvertragen nach dem Tarifvertragsgesetz (TVG) ist nur fiir die
Solo-Selbststandigen moglich, die nach § 12a Abs. 1 dieses Gesetzes als ,arbeitneh-
merahnliche Personen® zu qualifizieren sind. Allen anderen Solo-Selbststandigen bleibt

diese Moglichkeit unabhangig vom Mald ihrer sozialen Schutzbediirftigkeit verwehrt.

Ein besonderes Augenmerk legen die folgenden gutachterlichen Ausfiihrungen auf die
Gruppe abhangiger Solo-Selbststindiger, die im Bereich der Plattformékonomie titig
sind. Der Begriff ,Plattformokonomie® steht im Folgenden fiir verschiedene Formen von
»Onlinemarktplatze“, von ,,Plattformen® oder von ,digitalen Vermittlungsplattformen®im
Internet, Gber die Solo-Selbststandige mit Personen oder Firmen in Kontakt treten, um fiir

diese Aufgaben und Tatigkeiten zu erledigen oder Dienstleistungen zu erbringen.*

4 Vgl. zu moglichen Ausgestaltungen von Plattformen etwa Bundesministerium fir Arbeit und Sozi-
ales, Weissbuch Arbeiten 4.0, Berlin 2017, Seite 56 ff. elektronisch abrufbar unter
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen/a883-weissbuch.pdf?__blob=
publicationFile&v=1; Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork, Berlin 2020, Seite 21 ff. (abgeru-
fen am 26.11.2022); allgemein hierzu Schwemmle/Wedde, Alles unter Kontrolle, Arbeitspolitik
und Arbeitsrecht in digitalen Zeiten, Bonn 2018, Seite 42 ff.; elektronisch abrufbar unter
https://library.fes.de/pdf-files/wiso/14087.pdf (abgerufen am 26.11.2022).
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B. Fragestellung

Das Gutachten soll die folgenden vier Fragen beantworten:

Frage 1

Ist es im Lichte von Art. 9 Abs. 3 GG legitim, dass die Anwendbarkeit des TVG auf Solo-
Selbststandige an das Volumen der Tatigkeit bzw. des verdienten Entgelts gebunden ist,
wahrend das TVG auf personlich abhangige Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ohne
Blick auf das geleistete Arbeitszeitvolumen oder auf das verdiente Einkommen anwend-

barist?

In diesem Rahmen soll auch gepriift werden, ob sich aus Art. 9 Abs. 3 GG Notwendigkeiten

flr Veranderungen in § 12a Abs. 1 TVG ableiten.
Frage 2

Welchen Anderungsbedarf gibt es bezogen auf Solo-Selbststindige fiir die Regelung in §
12a Abs. 1 TVG beziiglich der Feststellung der Eigenschaft ,arbeitnehmerahnliche Per-
son®, die hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes darauf abstellt, dass eine ,liber-
wiegende” Tatigkeit flr eine Person erfolgt bzw. dass von dieser mehr als die Halfte des

Entgelts gezahlt wird?

In diesem Gutachtenteil soll gepriift werden, ob die sich aus der gesetzlichen Regelung
ableitende ,,50 %-Schwelle“ noch praxisgerecht ist oder ob Anderungsbedarf fiir den Ge-

setzgeber besteht.
Frage 3

Welche Konsequenzen oder Anpassungsbedarfe beziiglich der kollektivrechtlichen Situ-
ation bzw. moglicher Tarifvertrage folgen aus den ,Leitlinien zur Anwendung des EU-
Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrage liber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststin-

digen*?
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Bei der Beantwortung dieser Frage soll auch bewertet werden, welchen allgemeinen
Spielraum es in diesem Rahmen flir schuldrechtliche Vereinbarungen zugunsten von

~30l0-Selbstandigen® gibt und wer sich schlie3en konnte.
Frage 4

Welche grundlegend neuen Denkmodelle gibt es fiir gesetzliche Regelungen, durch die fiir
~S0lo-Selbstiandige” angemessene Verglitungen bzw. angemessene Vertragsbedingun-

gen gewahrleistet werden kdnnten.

In diesem Rahmen soll bewertet werden, welche Ansatzpunkte es zur personlichen Absi-
cherung von Beschiftigten in anderen Bereichen (etwa im Urheberrecht) bzw. in anderen

gesetzlichen Regelungen (etwa im Mindestlohngesetz) es gibt.
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C. Gutachterliche Bewertung

. Ist die durch § 12a TVG vorgegebene Anwendungsbegrenzung im Lichte von Art.
9 Abs. 3 GG legitim?

In ersten Teil dieses Gutachtens soll bewertet werden, ob es im Lichte von Art. 9 Abs. 3
Grundgesetz (GG) legitim ist, die Anwendbarkeit des TVG auf Solo-Selbststindige an das
Volumen der Tatigkeit flr eine Person bzw. auf die Hohe des ei dieser erzielten Entgelts
zu binden, wahrend Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ohne Beriicksichtigung des
geleisteten Arbeitszeitvolumen oder des erzielten Einkommens in das Gesetz einbezogen
werden. Dabei soll auch bewertet werden, ob sich aus Art. 9 Abs. 3 GG Notwendigkeiten

flr Veranderungen in § 12a Abs. 1 TVG ableiten.

Um die gestellte Frage beantworten zu konnen, ist zunichst die Anwendbarkeit der durch
Art.9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionsfreiheit auf Solo-Selbststindige zu priifen. Soweit
diese gegebenist, muss bewertet werden, ob sich aus diesem Grundrecht fiir Solo-Selbst-
stindige spezifische Vorgaben bezliglich der Ausgestaltung der in § 12a TVG enthaltenen
Anwendungsbeschrankung ableiten. Nicht ausdriicklich in die Priifung eingezogen wer-
den andere verfassungsrechtliche Regeln wie etwa der allgemeine Gleichheitsgrundsatz

in Art. 3 Abs. 1GG.

Die vorzunehmenden Bewertungen beschranken sich auf Solo-Selbststindige, die als sog.
warbeitnehmerihnliche Personen”im Sinne von § 12a Abs. 1Satz 1 TVG wirtschaftlich ab-

hangig und mit Arbeitnehmern vergleichbar sozial schutzbedurftig sind.

1 Koalitionsfreiheit fiir Solo-Selbststindige

a) Aligemeines

Durch Art. 9 Abs. 3 GG wird flir jedermann und fiir alle Berufe das Recht gewihrleistet, zur
Wahrung und Forderung der Arbeit- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bil-
den. Die verfassungsrechtlich garantierte Koalitionsfreiheit und die sich hiermit verbin-

dende Tarifautonomie sichert die Moglichkeit, Tarifvertrage abschliel3en zu kénnen, in
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denen die Parteien von Koalitionen insbesondere Regelungen zu materiellen Arbeitsbe-

dingungen oder zu Lohn und Gehalt ohne staatliche Einflussnahme vereinbaren kénnen.>

Das Grundrecht auf Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG soll sicherstellen, dass Personen,
die in unterschiedlichen Formen und mit unterschiedlichen Graden oder Qualititen von
Abhangigkeit fiir andere Personen oder Unternehmen tatig sind, ihre bestehende struktu-

relle Unterlegenheit durch kollektive Selbsthilfe (iberwinden kénnen.®

Das Grundrecht gehort nicht zu den ,klassischen® Grundrechten, sondern entstand ange-
sichts der industriellen Entwicklung im 19. Jahrhundert und der dort vorherrschenden Ar-
beitsbedingungen. Diese Entstehungsgeschichte ist bei der Bewertung des Grundrechts

zu beriicksichtigen.”

Durch die Koalitionsfreiheit wird insbesondere die Méglichkeit garantiert, Tarifvertrige
abschlief3en zu konnen, mit denen Koalitionen ohne staatliche Einflussnahme insbeson-
dere Regelungen fiir ihre Mitglieder zu materiellen Arbeitsbedingungen oder zu Lohn und
Gehalt vereinbaren konnen.8 Von der verfassungsrechtlich garantierten und geschiitzten
Koalitionsfreiheit sind auch ArbeitskampfmalRnahmen erfasst, die auf den Abschluss von
Tarifvertragen zielen. Voraussetzung ist, dass sie allgemein erforderlich sind, um eine

funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen.®

Die verfassungsrechtlich garantierte Koalitionsfreiheit ist umfassend. Hierzu hat das Bun-

desverfassungsgericht schon im Jahr 1954 festgestellt:

»Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit betrifft nicht nur den Zusammenschluf3 als
solchen, sondern den Zusammenschlul3 zu einem bestimmten Gesamtzweck, ndm-
lich zu einer aktiven Wahrnehmung der Arbeitgeber- (Arbeitnehmer-) Interessen.
Dies bedeutet zugleich, dal3 frei gebildete Organisationen auf die Gestaltung der

5 Vgl. Bundesverfassungsgericht vom 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 367 und vom 24.5.1977
- 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 340.

6 Vgl. Asshoff/Walser, NZA 2021, 1526 (1530).

7 Vgl. Bundesverfassungsgericht vom 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 366 f. und vom
18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96; Leibholz/Rinck, Grundgesetz - Rechtsprechung des
BVerfG, Loseblattsammlung, Stand 88 Lieferung Koln Dezember 2022 (im Folgenden Leib-
holz/Rink), Art. 9 GG, Rn. 300.

8 Vgl. Bundesverfassungsgericht vom 1.3.1979 und vom 24.5.1977, jeweils a.a.0O.

9 Vgl. Leibholz/Rinck, a.a.0., Rn. 301.; Bundesverfassungsgericht vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85,
BVerfGE 84,225.
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Um das Funktionieren der durch Art. 9 Abs. 3 garantierten Koalitionsfreiheit sicherzustel-
len, bedarf es einer gesetzlichen Ausgestaltung einschlagiger Regelungen, durch die eine
gréRtmogliche Anwendung dieses Grundrechts gesichert wird." Das Bundesverfassungs-

gericht hat zur notwendigen gesetzgeberischen Ausgestaltung der Koalitionsfreiheitin ei-

Lohne und Arbeitsbedingungen Einfluls nehmen, insbesondere zu diesem Zweck Ge-
samtvereinbarungen treffen kénnen. Die historische Entwicklung hat dazu gefiihrt,
daf3 solche Vereinbarungen in Gestalt geschlitzter Tarifvertrdge mit Normativcha-
rakter und Unabdingbarkeit abgeschlossen werden. Wenn also die in Art. 9 Abs. 3
GG garantierte Koalitionsfreiheit nicht ihres historisch gewordenen Sinnes beraubt
werden soll, so muf3 im Grundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG ein verfassungsrechtlich ge-
schliitzter Kernbereich auch in der Richtung liegen, dal3 ein Tarifvertragssystem im
Sinne des modernen Arbeitsrechts staatlicherseits lberhaupt bereitzustellen ist
und daf3 Partner dieser Tarifvertridge notwendig frei gebildete Koalitionen sind.“70

nem Urteil vom 1.3.1979 ausgefihrt:

Der Gesetzgeber kann in diesem Rahmen die verfassungsrechtlich garantierte Tragweite

der Koalitionsfreiheit durch Ausgestaltungen der Befugnisse von Koalitionen niher re-

geln.

»Diese besteht nicht nur in der Schaffung der Rechtsinstitute und Normenkom-
plexe, die erforderlich sind, um die grundrechtlich garantierten Freiheiten ausiiben
zu kénnen. Die Bedeutung und Vielzahl der von der Titigkeit der Koalitionen beriihr-
ten Belange namentlich im Bereich der Wirtschafts- und Sozialordnung machen
vielmehr vielfiltige gesetzliche Regelungen notwendig, die der Koalitionsfreiheit
auch Schranken ziehen kénnen; dies um so mehr, als der Gegenstand der Gewdéhr-
leistung auf sich wandelnde wirtschaftliche und soziale Bedingungen bezogen ist,
die mehr als bei anderen Freiheitsrechten die Méglichkeit zu Modifikationen und
Fortentwicklungen lassen miissen.“'?

»Unbeschadet der vorbehaltlosen Gewdhrleistung der Koalitionsfreiheit ist der Ge-
setzgeber - insbesondere dort, wo es um die Regelung der Beziehungen zwischen
Tragern widerstreitender Interessen geht - nicht gehindert, im Rahmen seiner Aus-
gestaltungsbefugnis Regelungen zu treffen, die erst die Voraussetzungen fiir eine
Wahrung der Freiheitsrechte bilden.“™3

10
11
12
13

Bundesverfassungsgericht 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96.

Vgl. Leibholz/Rinck, a.a.0., Rn. 380.

Bundesverfassungsgericht vom 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290.
Bundesverfassungsgericht vom 10.1.1995 — 1 BvF 1/90, BVerfGE 92, 26.
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Der Gesetzgeber ist beziiglich einer gesetzlichen Fundierung oder Prazisierung der Koali-
tionsfreiheit damit zwar nicht verpflichtet, eine bestimmte gesetzliche Ausgestaltung zu
treffen. Er muss aber durch angepasste gesetzliche MaRnahmen fiir alle Trager des Koali-
tionsrechts sicherstellen, dass sie ihre aus Art. 9 Abs. 3 GG resultierenden Rechte ange-
messen wahrnehmen koénnen. Dies gilt insbesondere auch fiir Personen und Berufe, die
sonst (trotz bestehender Schutzbediirftigkeit) nicht vom Anwendungsbereich spezifi-
scher Gesetze wie insbesondere dem TVG erfasst sind. Allerdings leitet sich aus dieser
Vorgabe keine verfassungsrechtliche Verpflichtung fir die Verankerung von spezifischen

Schutzregeln in einem bestimmten Gesetz ab.

b) Personlicher Anwendungsbereich - Arbeitnehmer

Der personliche Anwendungsbereich des Grundrechts in Art. 9 Abs. 3 GG ist fiir ,jeder-
mann und fiir alle Berufe gewdhrleistet” und wird damit unabhingig von der Staatsange-
horigkeit fiir alle Personen garantiert, die einen Beruf austiben. Die durch Art. 9 Abs. 3 GG
garantierte Koalitionsfreiheit ist weiter gefasst als die durch Art. 9 Abs. 1GG nur fiir ,Deut-

sche® garantierten Vereinigungsfreiheit.

Das Grundrecht in Art. 9 Abs. 3 GG gilt insbesondere flir Arbeithnehmerinnen und Arbeit-
nehmer. Nach § 611a Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) ist ,,Arbeitnehmer®, wer durch einen
Arbeitsvertrag im Dienste eines anderenin personlicher Abhangigkeit zur Erbringung wei-
sungsgebundener und fremdbestimmter Arbeit verpflichtet ist. Neben Arbeithehmern
kommt das Grundrecht auch fiir andere Beschaftigte wie insbesondere Beamte oder an-

dere Angehdrige des 6ffentlichen Dienstes zur Anwendung.4

Der personliche Anwendungsbereich von Art. 9 Abs. 3 GG schliel3t bezogen auf Arbeit-
nehmer leitende Angestellte ein. Dies sind nach der Definition in § 5 Abs. 3 BetrVG Arbeit-
nehmer, die nach Arbeitsvertrag und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb beispiels-

weise zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt sind

14 Vgl. etwa Leibholz/Rinck, a.a.0., Rn. 305; ausfihrlich Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork,

Berlin 2020, Seite 140 ff.
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oder die Uiber eine Generalvollmacht bzw. eine bedeutsame Prokura verfligen. Die Einord-
nung als leitender Angestellter kann auch aus dem Vorhandensein einer Generalvollmacht
oder einer Prokura resultieren oder daraus, dass diese Arbeitnehmer in Betrieb oder Un-
ternehmen weitgehend weisungsfrei herausragende oder wichtige Aufgaben wahrneh-

men, die besondere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzen.

Trotz ihrer formalen Arbeitnehmereigenschaft i.S.v. 8 611a BGB sind leitende Angestellte
als Mitglieder des Managements oder als herausgehobene Fiihrungspersonen zumeist un-
mittelbar den Arbeitgebern zuzurechnen. Dass sie dabei in der Regel mit selbstindigen

Leitungsaufgaben betraut sind, Iasst die Koalitionsberechtigung unberiihrt.®

c) Koalitionsfreiheit auRerhalb von Arbeitsvertragen

Entstehungsgeschichtlich ist die in Art. 9 Abs. 3 GG verankerte Koalitionsfreiheit ein
»,Grundrecht der Arbeitnehmer®, das von diesen mit dem Ziel gewerkschaftlicher Zusam-
menschliisse in langen und erbitterten Konflikten erstritten worden ist.’® Diese histori-
schen Wurzeln geben aber nicht zwingend vor, dass verfassungsrechtlich geschiitzte Ko-
alitionen nur bezogen auf Arbeitsverhaltnisse nach § 611a BGB zur Wahrung und Forde-
rung der Arbeit- und Wirtschaftsbedingungen befugt sind.'” Die durch Art. 9 Abs. 3 GG
garantierte Koalitionsfreiheit wirkt vielmehr auch fir Tatigkeiten au3erhalb ,klassischer®
Arbeitsverhaltnisse und unabhangig von einer persénlichen oder sachlichen Einbeziehung
in eine spezialgesetzliche Regelung wie in die des TVG.8 Diesbeziiglich hat das Bundesar-

beitsgericht festgestellt:

»Die Koalitionsfreiheit und damit auch die Tarifautonomie ist auf Grund dieses
Grundrechts “fiir jedermann und alle Berufe gewdhrleistet”. Sie gilt also schon auf-
grund Verfassungsrechts auch fiir arbeitnehmeréhnliche Personen und wird nicht

15 Vgl. etwa Scholz in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Minchen, Loseblatt, Stand

99. Lieferung 2022 (im Folgenden ,,DHS-Bearbeiter”), Art. 9 GG Rn. 181; Gartner, a.a.0., Seite 140.

16 Ausfihrlich hierzu Kittner in: Wassermann (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz der Bundesre-
publik Deutschland, Neuwied 1984, Art. 9 GG, Rn. 24 ff.

17 Vgl. zur persdnlichen Reichweite der Koalitionsfreiheit ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 27 ff.

18 Rachor in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 5. Auflage Baden-Baden (im Folgenden: Daubler-
Bearbeiter), § 12a TVG, Rn. 13, verweist ausdriicklich auf die Gewahrleistung der Koalitionsfreiheit
fur ,Nichtarbeitnehmer”.
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erstdurch § 12a TVG auf diese Personen erstreckt. Lediglich die Ausgestaltung des
Verhdltnisses der Tarifvertragsparteien zueinander bedarf der gesetzlichen Rege-
lung (vgl. BVerfG 24. April 1996 - 1 BvR 712/86 - BVerfGE 94, 268 .19

Das Koalitionsrecht des Art. 9 Abs. 3 GG ist damit umfassend.2® Um seine Wirksamkeit
Lfur jedermann® zu gewahrleisten, bedarf es grundsatzlich nicht zwingend einer weiteren
Ausgestaltung oder Absicherung durch den Gesetzgeber. Dieser ist aber nicht gehindert,
im Rahmen seiner bestehenden Gestaltungsbefugnis Regelungen zu treffen, die die Vo-
raussetzungen fiir eine Wahrung der Freiheitsrechte schaffen.2' Dies hat er fiir Arbeitneh-
mer sowie flir die vom personlichen Geltungsbereich des § 12a TVG erfassten arbeitneh-

merahnlichen Personen mit dem TVG getan hat.

Durch § 17 Abs. 1 Heimarbeitsgesetz (HAG) wird dariiber hinaus die Zuldssigkeit des Ab-
schlusses von Tarifvertragen fiir Heimarbeiter und Hausgewerbetreibende anerkannt.22
Mit Blick darauf, dass Tatigkeiten im Bereich des HAG sich nach der neuerer Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts23 nicht mehr auf einfache Aufgaben beschrianken miis-
sen, sondern auch hohere Qualifikationen beinhalten kdnnen, kénnte sich auf diesem Weg
kiinftig moglicherweise auch fiir einen Teil der Solo-Selbststindigen ein Zugang zu Tarif-

vertragen ergeben.24

Fir die Einbeziehung derin § 12a Abs. 1Satz 1TVG genannten arbeitnehmerahnlichen Per-
sonenindas TVG hat das Bundesverfassungsgericht die Zulassigkeit des Abschlusses von

Tarifvertragen ebenfalls bestitigt und festgestellt

»dass auch fiir den Kreis der arbeitnehmerdhnlichen Personen Tarifvertréige abge-
schlossen werden kénnen und diesen Personenkreis durch unbestimmte Rechtsbe-
griffe definiert (...). Mit der Mdglichkeit, fiir einen nur unbestimmt festgelegten

19 Bundesarbeitsgericht vom 15.2.2005 — 9 ABR 51/04, NZA 2006, 223.

20 Vgl. Bundesverfassungsgericht vom 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268.

21 Vgl. Bundesverfassungsgericht vom 10.1.1995 — 1 BvF 1/90, BVerfGE 92, 26-53; ausfiihrlich zum
Thema Gaértner, a.a.0., Seite 155 f.

22 Bundesarbeitsgericht 15.11.1963 — 1 ABR 5/63, AP Nr 14 zu § 2 TVG; vgl. auch Schubert, NZA-
Beilage 2022, 5 ff.

23 Vgl. Bundesarbeitsgericht 14.6.2016- 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453.

24 Vgl. hierzu unten Abschnitt VI.
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Personenkreis Tarifvertrige abzuschlie3en, ist den Tarifvertragsparteien die Még-
lichkeit gegeben, insoweit Recht zu setzen (§ 1Abs. 1 TVG). “25

Die uneingeschrankte Einbeziehung arbeitnehmerahnlicher Personen in den Anwen-
dungsbereich des TVG steht unter dem Vorbehalt, dass die in § 12a TVG benannten Vo-
raussetzungen durch die konkrete Ausgestaltung einer Tatigkeit erfiillt sind. Ist dies nicht
der Fall, soll der Abschluss von Tarifvertragen nicht zuldssig sein. Dies hat das Bundesar-
beitsgericht bezogen auf Solo-Selbststindige in einem Urteil vom 31.1.2018 ausdriicklich

festgestellt:

»Flr Solo-Selbstdndige, die nicht beabsichtigen, Arbeitnehmer zu beschdftigen,
sind die Tarifvertragsparteien nicht regelungsbefugt. Solo-Selbsténdige in diesem
Sinn sind weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer, sondern Unternehmer. Grundsdtz-
lich ist keine Tarifvertragspartei fiir sie tarifzusténdig und normsetzungsbefugt. <26

Aus dieser Feststellung des Bundesarbeitsgerichts leitet sich aber nicht die Konsequenz
ab, dass arbeitnehmerahnlichen Personen, die die in § 12a TVG festgelegten Vorgaben
nicht erflillen, die durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit verschlossen bleibt.
Fir einen solchen Ausschluss lasst schon der Wortlaut des Grundrechts in Art. 9 Abs. 3
GG keinen Raum, nach dem das dort verankerte Grundrecht ,fiir jedermann und fiir alle
Berufe gewahrleistet” ist. Der Gesetzgeber ist deshalb nicht daran gehindert, einen
Rechtsrahmen zu schaffen, der zugunsten der Solo-Selbststandigen, die nicht als arbeit-
nehmerahnliche Personen zu qualifizieren sind, den Abschluss addaquater Vereinbarungen

mit Auftraggebern erméglichen wiirde.2”

d) Anwendbarkeit des TVG

Durch § 1Abs. 1 TVG wird der sachliche Anwendungsbereich dieses Gesetzes festgelegt.
Hiernach kann ein Tarifvertrag Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien regeln und

Rechtsnormen enthalten, die den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von

25 Bundesverfassungsgericht vom 15.2.2005 — 9 ABR 51/04, NZA 2006, 223.
26 Bundesarbeitsgericht 31.1.2018 — 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867.
27 Vgl. hierzu unten Abschnitt IV.
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Arbeitsverhaltnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen ord-
nen. Das TVG bezieht sich insoweit auf zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern beste-

hende Arbeitsvertriage.28

Durch § 12a Abs. 1Nr.1TVG wird der auf Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer begrenzte
Anwendungsbereich des Gesetzes fiir die dort genannten Fille auf arbeitnehmerihnliche

Personen erweitert.29

Gleiches gilt nach § 12a Abs. 3 TVG fiir solche arbeitnehmerahnlichen Personen, die
kiinstlerische, schriftstellerische oder journalistische Leistungen erbringen oder die an
der Erbringung dieser Leistungen unmittelbar mitwirken, insbesondere durch deren tech-
nische Gestaltung. Ist diese Voraussetzung erfiillt, wird durch die H6he des Mindestent-
gelts, dass sie von einer Personim Durchschnitt erhalten miissen, um in den Anwendungs-
bereich des TVG einbezogen zu werden, gegentiiber der Regelungin § 12a Abs. TNr. 1Buch-

stabe b) TVG auf mindestens ein Drittel reduziert.

Zu den genauen Griinden fiir die Festlegung der in § 12a TVG enthaltenen ,,Zeit- oder Ent-
geltschwellen® durch den Gesetzgeber, die von arbeitnehmerahnlichen Personen fiir die
Anwendbarkeit des TVG Uberschritten werden miissen, finden sich in den einschlagigen
Gesetzesmaterialien keine klaren Bewertungs- oder Entscheidungskriterien. Dort wird
vielmehr lediglich allgemein darauf verwiesen, dass durch § 12a TVG die Beschrankung
der Anwendbarkeit des Gesetzes auf Arbeitnehmer zugunsten einer Einbeziehung be-

stimmter Dienst- oder Werkvertragstatigkeiten beendet wird:

»Widhrend ein Tarifvertrag bislang nur Rechtsnormen enthalten kann, die den In-
halt, den Abschlul3 und die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen ordnen, werden in
Zukunft auch bestimmte durch Dienst oder Werkvertrag begriindete Rechtsver-
hdltnisse arbeitnehmerdhnlicher Personen zu ihren Auftraggebern durch Tarifver-
trag geregelt werden kénnen. Ein gewisses Vorbild hat diese Regelung in § 17 Abs. 1
HAG. Danach sind die Vorschriften des Tarifvertragsgesetzes. auch heute schon

28 Vgl. etwa Franzen in: Miller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
22. Auflage Miinchen 2022 (im Folgenden ErfK-Bearbeiter), § 1 TVG Rn. 38.

29 Vgl. unten Abschnitt B.II.1.
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auf Rechtsverhdltnisse anzuwenden, die keine Arbeitsverhdltnisse, sondern
Rechtsverhdltnisse arbeitnehmerdhnlicher Personen sind.“3©

Das in den Gesetzesmaterialien angesprochene "gewisse Vorbild“ des § 17 Abs. 1THAG ist
in diesem Zusammenhang allerdings schon deshalb kein (iberzeugendes Argument fir
eine Beschriankung der Anwendbarkeit von § 12a Abs. 1 TVG auf bestimmte Gestaltungen
der Tatigkeit von arbeitnehmerahnlichen Personen, weil fir Heimarbeiter gerade keine
Koppelung an ein bestimmtes Auftragsvolumen vorausgesetzt wird. & 17 Abs. 1 HAG re-
gelt unter der Paragrafeniiberschrift , Tarifvertrage, Entgeltregelungen” vielmehr ledig-
lich:

»Als Tarifvertrége gelten auch schriftliche Vereinbarungen zwischen Gewerkschaf-

ten einerseits und Auftraggebern oder deren Vereinigungen andererseits (ber In-

halt, Abschlul3 oder Beendigung von Vertragsverhdltnissen der in Heimarbeit Be-
schdftigten oder Gleichgestellten mit ihren Auftraggebern.”

Der Abschluss von Tarifvertragen ist damit fiir Heimarbeiter (ebenso wie fiir Arbeitneh-
mer) unabhiangig vom Umfang ihrer Tatigkeit bzw. der liberwiegenden Arbeit fiir be-
stimmte Auftraggeber moglich. Dies stellt die Sinnhaftigkeit in § 12a Abs. 1Nr.1TVG ent-

haltenen ,Schwellenwerte” in Frage.

Auch die vom Gesetzgeber angefiihrte Orientierung am Vorbild des Arbeitsverhiltnisses
flhrt zu keiner Gberzeugenden Erklarung fir die in 8 12a TVG vorgenommene Differenzie-

rung. In der amtlichen Begriindung heil3t es zu diesem Thema:

»Die neue Vorschrift will fiir diejenigen auf Dienst oder Werkvertrag beruhenden
Beschdftigungsverhdltnisse tarifvertragliche Regelungen zulassen, die sich der Art
der auszulibenden Tiitigkeit nach nicht entscheidend von einem Arbeitsverhdltnis
unterscheiden. Mal3stab ist die Vergleichbarkeit der Beschdftigung mit einer Téitig-
keit, die Gegenstand eines Tarifvertrages ist oder die, sofern kein Tarifvertrag be-
steht, tblicherweise durch Tarifvertrag geregelt ist. Weitere Voraussetzung ist,
dal3 eine Tdtigkeit der genannten Art fiir eine andere Person liberwiegend ausgelibt
wird.“31

30 BT-Drs. 7/975 vom 3.9.1973, Seite 20.
31 BT-Drs. 7/975 vom 3.9.1973, Seite 20.
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Eine Herleitung oder Begriindung der Beschriankung auf eine ,liberwiegende” Tatigkeit
enthalten die Gesetzesmaterialien damit insgesamt nicht. Die einschlagigen Ausfiihrun-
gen lassen zudem vollig aulRer Acht, dass das Vergleichsobjekt ,,Arbeitsverhaltnis® in viel-
faltigen Varianten von Voll- und/oder Teilzeitarbeit existiert, die in denin § 12a TVG fest-
gelegten Schwellen keinen unmittelbaren Niederschlag finden. So bleibt beispielsweise
Solo-Selbststindigen, die vergleichbar mit Arbeitgebern mehrere ,, Teilzeittatigkeiten® fiir
verschiedene Auftraggeber ausiiben und deshalb nicht Giberwiegend fiir eine Person tatig
sind bzw. deren Entgelt von einer Person unterhalb der in § 12a Abs. 1 Nr. 1b oder Abs. 3
TVG genannten Entgelthéhe von mehr als 50% liegt, von einer Einbeziehung in das TVG
ohne nachvollziehbare Begriindung ausgeschlossen. Der Gesetzgeber verfehlt somit mit

dieser Losung sein erklartes Ziel, nach dem alle Selbststandigen

»-. SOWeit sie arbeitnehmerdéhnliche Personen sind, durch die Einbeziehung in das
Tarifvertragsgesetz die Méglichkeit der Selbsthilfe mit den Mitteln und im Rahmen
der Tarifautonomie gegeben werden.“32

Das gesetzgeberische Begriindungsdefizit andert nichts daran, dass die vom Gesetzgeber
mit der Ausgestaltung von § 12a TVG getroffene Begrenzung des Anwendungsbe-reichs
dieses Gesetzes die durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit fiir die aul3erhalb
des Anwendungsbereichs des TVG stehende Solo-Selbststiandige nicht grundsatzlich in

Frage stellen kann.

Aus Sicht der betroffenen Solo-Selbststindigen ist die aufgrund von § 12a TVG beste-
hende gesetzliche Situation schon deshalb unbefriedigend, weil durch diese Regelung kol-
lektive Durchsetzungsmoglichkeiten fiir dieselben Tatigkeiten und Auftraggeber individu-
ell mit ihrer personlichen Situation verknlipft werden. Das kann beispielsweise zur Folge
haben, dass von mehreren Solo-Selbststandigen, die flir dieselben Auftraggeber liber die-
selbe Plattform identische Auftrage erledigen, nur die von Tarifvertriagen erfasst werden,
die hierfir mehr als die Halfte ihres Entgelts beziehen, wahrend Personen, die aufgrund

verschiedener ,Teilzeittatigkeiten® unter dieser Schwelle bleiben, der bestehende

32 BT-Drs., a.a.O..
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Tarifschutz verwehrt wird. Auftraggebern eréffnet diese Situation zudem die Moglichkeit,
die Anwendbarkeit von Tarifvertragen durch die Limitierung von Auftragsvergaben aus-
zuschliel3en. Sachlich ist diese Form der Differenzierung gegeniiber personlich uneinge-
schrankt in den Anwendungsbereich des TVG einbezogenen Arbeithehmern zudem auch
mit Blick darauf fraglich, dass diese auch fiir wenig oder gar nicht sozial schutzbediirftigte
leitende Angestellte gilt. Bezliglich der leitenden Angestellten kommt hinzu, dass ihnen
aufgrund ihrer Verortung auf Seiten der Arbeitgeber die ,Gegnerunabhingigkeit” zum Ta-

rifpartner fehlt.

Die aktuelle normative Situation hat zur Folge, dass insbesondere fiir im Bereich der
~Plattformokonomie” tatige Solo-Selbststindige die Einbeziehung in den Anwendungs-
bereich des TVG vielfach ausgeschlossen ist. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn sie
Uber eine Plattform fiir verschiedene Auftraggeber tatig werden, weil sie dann trotz be-
stehender wirtschaftlicher Abhangigkeit und sozialer Schutzbediirftigkeit den nach § 12a
Abs.TNr.1oder2 TVG erforderlichen Nachweis nicht erbringen kénnen, dass sie liberwie-
gend fiir eine Person arbeiten bzw. dass sie von dieser mehr als die Halfte (bzw. nach Abs.
3 mehr als ein Drittel) ihres Entgelts beziehen. Anders wiirde sich die Situation darstellen,
wenn bei der Feststellung von Auftrags- oder Entgeltvolumen allein auf die Plattform ab-

gestellt wiirde und nicht auf die liber diese vermittelten Auftrage bzw. Auftraggeber.

2. Zwischenergebnis: Keine unzuldssige Beschrankung

Die erste Frage dieses Gutachtens kann dahingehend beantwortet werden, dass sich aus
der vom Gesetzgeber vorgenommenen Beschriankung der Anwendbarkeit des TVG auf
die arbeitnehmerahnlichen Personen, die die in § 12a TVG genannten Voraussetzungen
erflllen, bezogen auf Solo-Selbststandige keine unzulassige Beschriankung der durch Art.
9 Abs. 3 GG garantiert Koalitionsfreiheit ableitet. Dieses Grundrecht beinhaltet fiir den
Gesetzgeber keine Verpflichtung, die Regeln des TVG mit dem Ziel zu veriandern, den An-
wendungsbereich des § 12a Abs. 1 TVG zugunsten weiterer Solo-Selbststandiger zu er-

weitern. Es bleibt den nicht von § 12a TVG erfassten Solo-Selbststindigen aber
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unbenommen, ihre Interessen auf der Grundlage von Art. 9 Abs. 3 GG Uber Vereinigungen

auch aufRerhalb des TVG gegeniiber Auftraggebern durchzusetzen.

Die aktuell vorzufindende gesetzliche Situation ist zwar mit Blick auf die schlechte wirt-
schaftliche Situation und die sich heraus ableitende soziale Schutzbedurftigkeit einer
Reihe von Solo-Selbststandigen unbefriedigend. Sie fiihrt aber nicht zu einer unzulassigen
Einschrankung der verfassungsrechtlich mit Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionsfrei-
heit. Allerdings bedeutet dies nicht, dass der Gesetzgeber damit von jeder Handlungs-
pflicht entbunden ist. Vielmehr obliegt ihm die Priifung, welche adiquaten Schutzregeln
es fiir die auRerhalb der Anwendung des TVG stehenden wirtschaftlich abhiangigen und

sozial schutzbedirftigen Solo-Selbststandigen geben muss.
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Il.  Welcher Anderungsbedarf besteht fiir § 12a Abs. 1 TVG?

Die Antwort auf die zweite Frage dieses Gutachtens soll den Anderungsbedarf benennen,
der sich mit dem Ziel einer Verbesserung der Absicherung von sozial schutzbediirftigen
Solo-Selbststandigen aus der in § 12a TVG enthaltene Begrenzung der Anwendbarkeit
des TVG ableitet. Dabei soll auch bewertet werden, ob die in § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe
b) TVG enthaltene ,Entgeltschwelle” von 50% bezogen auf Solo-Selbststindige weiter-

hin praxisgerechtist.

1 Einbeziehung arbeitnehmerahnlichen Personen in das TVG

Die Einbeziehung von ,,arbeitnehmerahnlichen Personen®in den Anwendungsbereich des
TVG setzt nach § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG derzeit voraus, dass es sich um solche Personen
handelt, die wirtschaftlich abhangig und mit Arbeitnehmern vergleichbar sozial schutzbe-
diirftig sind. Hinzukommen muss die personliche Erbringung geschuldeter Leistungen fiir
andere Personen oder Firmen auf Basis von Dienst- oder Werkvertragen ohne wesentli-

che Mitarbeit anderer Arbeitnehmer.

Die flir die Anwendbarkeit von § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG notwendige soziale Schutzbediirf-
tigkeit ist gegeben, wenn die bestehende Abhangigkeit von arbeithehmerahnlichen Per-
sonen aus dem Blickwinkel der Verkehrsanschauung einen Grad erreicht, der mit der von
Arbeitnehmern vergleichbar ist. Zudem miissen die geleisteten Dienste vergleichbar mit

denen sein, die typischerweise im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses erbracht werden.33

Sind die vorstehenden ,,Grundvoraussetzungen® gegeben, muss fiir den Abschluss von
Tarifvertragen nach dem TVG weiterhin einer der in den Buchstaben a) und b) von § 12a
Abs. 1 Nr. 1 TVG alternativ benannten Tatbestidnde erfiillt sein. Ist diese Voraussetzung

nicht erfillt, kommt eine Anwendung des TVG auf Basis dieser Norm nicht in Betracht.

a) Uberwiegende Titigkeit fiir eine Person

33 Vgl. ErfK-Franzen, a.a.0., § 12a TVG Rn. 5.
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Nach § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) TVG bedarf es fiir die Einbeziehung in den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes des Vorliegens einer iberwiegenden Tatigkeit fur eine Per-
son. Eine fur die Erflillung dieses Tatbestandes erforderliche ,liberwiegende Tatigkeit”
liegt vor, wenn eine arbeitnehmerihnliche Person so umfassend fiir einen Auftraggeber
tatig ist, dass sie keine eigenstindige Stellung am Markt erlangen kann. ,,Uberwiegen® ist
in diesem Zusammenhang zeitlich zu verstehen. Der Tatbestand ist erfullt, wenn mehr als
die Halfte der fiir Erwerbstitige zur Verfligung stehenden Zeit zugunsten einer Person

aufgewendet wird.34 Auf die Hohe des erzielten Entgelts kommt es hingegen nicht an.35

b)  Mehrals 50% des Arbeitsentgelts von einer Person

Nach der zweiten Alternative in § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b) TVG erfolgt die Einbezie-
hung von arbeitnehmerihnlichen Personen in den Anwendungsbereich des Gesetzes,
wenn diesen im Durchschnitt mehr als die Halfte ihres Erwerbsentgelts von jeweils einer
Person zusteht. Flr bestimmte Tatigkeiten im kiinstlerischen, schriftstellerischen oder
journalistischen Bereich reicht es abweichend hiervon gemial § 12a Abs. 3 TVG fiir eine
entsprechende Einordnung aus, wenn mehr als ein Drittel des Erwerbsentgelts gegenliber

einer Person geltend gemacht werden kann.

Die Einfligung des Kriteriums ,Erwerbsentgeltsanteil“ in § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b)
TVG wurde vom Gesetzgeber allerdings nicht mit Fakten begriindet, sondern folgte einer

»Vorstellung®:

»Die Vorschrift geht von der Vorstellung aus, dal3 jemand von einem einzigen
Dienstberechtigten oder Besteller mehr als die Hdilfte der Einkiinfte erhdlt oder zu
erhalten hat, die er insgesamt aus der Verwertung seiner Arbeitskraft z. B. als Ar-
beitsentgelt oder als Vergliitung auf Grund eines Dienst- oder Werkvertrages —
zieht, um als arbeitnehmerdhnliche Person angesehen werden zu kbnnen. Der Hohe
der Einkiinfte kommt in diesem Zusammenhang keine ausschlaggebende Bedeu-
tung zu; es soll auch keinen Unterschied machen, ob der Betrag von mehr als der
Hdlfte dieser Einkliinfte einen oder mehrere Vertrége zur Rechtsgrundlage hat. Ent-
scheidend ist nur, dal3 dem Betreffenden mehr als die Hilfte aller aus der

34 Vgl. Daubler-Rachor, a.a.0., § 12a TVG, Rn. 46.
35 Vgl. Wank in: Wiedemann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 8. Auflage Miinchen 2019 (im Folgenden:
Wiedemann-Bearbeiter), § 12a TVG Rn. 115.
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Verwertung seiner Arbeitskraft herriihrenden Einktinfte von einer bestimmten Per-
son als dienst- oder werkvertragliche Verglitung zusteht. Die Arbeitnehmeréhnlich-
keit stellt sich insofern als Folge der wirtschaftlichen Abhdngigkeit einer auf die ei-
gene Arbeitskraft angewiesenen Person von einer anderen bestimmten Person dar;
sie kann aber nur dann angenommen werden, wenn jemand seine Einktinfte aus Er-
werbstdtigkeit zum (iberwiegenden Teil von einer Person bezieht. “36

Diese Begrenzung war aus Sicht des Gesetzgebers zum Zeitpunkt der Befassung mit der
Neuregelung des & 12a TVG mdglicherweise zielflihrend. Sie steht zudem auch in keinem
erkennbaren Widerspruch zum Grundrecht in Art. 9 Abs. 3 GG. Da aber die vom Gesetz-
geber getroffene Festlegung weder mit Fakten noch mit empirischen Erkenntnissen fun-
diert worden ist (etwa zu einem Zusammenhang zwischen sozialer Schutzbediirftigkeit
und Entgeltanteil von einem Auftraggeber), ist sie in dieser Form nicht zwingend. Das er-
offnet Raum fiir alternative Ausgestaltungen wie insbesondere eine Absenkung der "Ent-
geltschwellen“in § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b) TVG unter 50% bzw. unter das in Abs. 3

dieser Vorschrift genannte Drittel.37

2.  Anpassungsbedarf

Bezogen auf die hier zu bewertende Gruppe der Solo-Selbststandigen fiihren die Abgren-
zungsvorgabenin § 12a TVG nur dann zu einer juristisch eindeutigen Situation, wenn diese
Personen innerhalb definierter ,Eins zu eins“-Vertragsbeziehungen zu individuell be-
stimmbaren Auftraggebern titig sind. Im Bereich der Plattformdkonomie ist dies aller-
dings nur der Fall, wenn wirtschaftlich abhangige und wie Arbeitnehmer sozial schutzwiir-
dige Solo-Selbststandige direkt fiir eine Plattform tatig sind.38 Allerdings ist hierfiir der
Nachweis einer ,,iiberwiegenden” Tatigkeit flir den Plattformbetreiber und ggf. auch der
Nachweis eines liber 50% hinausgehenden Entgeltanteils erforderlich. Eine direkte Ta-
tigkeit fiir eine Plattform kann im Einzelfall allerdings auch die Feststellung eines Arbeits-

verhaltnisses zur Folge haben, etwa bei der kontinuierlichen Erledigung einer Vielzahl von

36 BT-Drs. 7/975 vom 3.9.1973, Seite 20.
37 Vgl. hierzu unten Abschnitt IV.

38 Zu verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten von Plattformarbeit oder ,Crowdwork” vgl. etwa
Bourazeri, NZA 2019, 741; Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032; Heckelmann, NZA 2022, 73.



Seite 22 von 54

Kleinstauftragen fiir eine Online-Plattform auf der Basis einer mit deren Betreiber ge-

troffenen Rahmenvereinbarung.39

Eine andere Situation besteht, wenn Solo-Selbststandigen tiber Plattformen (ggf. auf der
Basis von ,Rahmenvertriagen“ oder von , Aligemeinen Geschéaftsbedingungen®) lediglich
Auftrige von anderen Personen vermittelt werden. In dieser Konstellation lasst sich die
Erfillung derin § 12a Abs. 1Nr.1TVG genannten Voraussetzungen in der Regel schon des-
halb nicht darlegen oder beweisen, weil es statt eines klar erkennbaren Vertragspartners
eine Vielzahl von Auftraggebern gibt. Dies gilt auch, wenn in dieser Situation eine mit der
von Arbeitnehmern vergleichbare soziale Schutzbedirftigkeit auf der Hand liegt, bei-
spielsweise wegen einer Bezahlung unterhalb des gesetzlichen Mindestlohns. Die hieraus
fiir Solo-Selbststindige folgende Unmaéglichkeit des Nachweises, dass die in § 12a Abs. 1
Nr.1TVG genannten Kriterien erfiillt sind, weist auf den bestehenden gesetzlichen Anpas-

sungsbedarf hin.

3.  Anpassungsmaoglichkeiten

Der Koalitionsbegriff, der sich aus Art. 9 Abs. 3 GG ableitet, verbindet sich mit einer ent-
wicklungspolitischen Offenheit.#0 Das Grundrecht stellt dem Gesetzgeber bezliglich sei-
ner juristischen Fundierung insoweit einen grolRen Konkretisierungs- und Gestaltungs-
spielraum zur Verfligung.#1 Diesen kénnte er auch bezogen auf die arbeitnehmerahnlichen
Personen, die derzeit aulRerhalb des Anwendungsbereichs des TVG stehen, zur Schaffung
vergleichbarer kollektivrechtlicher Absicherungen nutzen. Um dieses Ziel zu erreichen, ist
es bezogen auf die Gruppe der Solo-Selbststandigen naheliegend, die in § 12a Abs. TNr. 1
Buchstaben a) und b) TVG enthaltenen Vorgaben fiir die Einbeziehung in das Gesetz zu

modifizieren.

39 Vgl. Bundesarbeitsgericht 1.12.2020 — 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552.
40 Vgl. Asshoff/Walser, NZA 20 21,1526 (1530).
4 Vgl. DHS-Scholz, Art. 9 Abs. 3 GG Rn. 92.
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Mit Blick auf die spezifischen neuen Méglichkeiten der Auftragsvergabe in der Platt-for-
mokonomie kdnnte eine sinnvolle Modifizierung der Regelung in § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buch-
stabe a) TVG darin bestehen, dort neben einer Person, fiir die Solo-Selbststéndige als ar-
beitnehmerahnliche Personen ,,liberwiegend” titig sind, auch einen entsprechenden Be-
zug zu , digitalen Vermittlungsplattformen® zuzulassen, mit denen ein Rahmenvertrag ab-
geschlossen ist oder die im Rahmen ihrer Geschiaftsmodelle mit der Vermittlung von Auf-

tragen Umsitze generieren.42

Gleichzeitig konnte der in § 12a Abs. 1 Nr. 1b) TVG genannte Anteil der gegeniiber einer
Person bestehenden Entgeltanspriiche von durchschnittlich mehr als 50%, bezogen auf
die Vergabe von ,Mini-“ oder ,Mikroauftragen” liber Internet-Plattformen, deutlich redu-
ziert werden. Als Zielgrof3e bietet sich mindestens eine Reduzierung auf das in § 12a Abs.
3 TVG genannte Drittel der Entgelte an, die Solo-Selbststindigen von einer Person zu-

stehen.

Die Reduzierung auf héchstens ein Drittel entsprechend der Regelungin § 12a Abs. 3 TVG
ist schon deshalb naheliegend, weil diese Sonderregelung vom Gesetzgeber seinerzeit in
Kenntnis der Tatsache geschaffen wurde, dass die hiervon erfassten Beschiaftigten aus
dem Medienbereich typischerweise fiir mehrere Auftraggeber tatig sind. In der Begriin-
dung des zustidndigen Bundestagsausschusses, der diese Regelung im Verlauf des Ge-

setzgebungsverfahrens in den Gesetzesentwurf eingefiigt hat, heil3t es:

»Vor allem Personen, die kiinstlerische, schriftstellerische oder journalistische Leis-
tungen erbringen, sind nach der Uberzeugung der Ausschussmehrheit vorwiegend
fiir mehrere Auftraggeber tiitig, ohne daf3 eine absolut iiberwiegende wirtschaftli-
che Bindung im Sinne des Absatzes 1Nr. 1Buchstabe b vorlége. Die AusschulSmehr-
heit hielt es deshalb fiir zwingend geboten, eine Sonderregelung fiir den im Bereich
des Artikels 5 des Grundgesetzes tétigen Personenkreis zu schaffen. Einschréinkend
auf diesen Personenkreis soll es deshalb gentigen, wenn eine Person von einem Auf-
traggeber mindestens ein Drittel ihres gesamten Entgelts fiir Erwerbstdtigkeit be-
zieht. In die Sonderregelung sind auch diejenigen Personen einzubeziehen, die nicht
selbst kiinstlerische, schriftstellerische oder journalistische Leistungen erbringen,
aber an solchen Leistungen fiir denselben Auftraggeber - ohne Arbeitnehmer zu

42 Vgl. zur Definition , digitaler Arbeitsplattformen” der Europdischen Kommission unten Abschnitt
1 (S. 34).
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sein - unmittelbar mitwirken, z. B. beim Film oder Fernsehen als Kameramann oder
als Cutter.“43

Eine weitere Begriindung fiir diese sektorale Abweichung findet sich in der Ausschussbe-
griindung nicht. Die in kiinstlerischen, schriftstellerischen oder journalistischen Bereichen
zum Zeitpunkt der Einfligung dieser Regelung zu findenden Auftragssituationen, die ins-
besondere durch eine Vielzahl von Auftraggebern gepragt war (im Medienbereich etwa
verschiedene Sendeanstalten), entspricht strukturell der in der aktuellen Plattformoko-
nomie: Viele der dort tatigen Solo-Selbststandigen arbeiten fiir mehrere Anbieter, zwi-
schen denen das Internet einen Wechsel einfach moglich macht. Insoweit liegt eine gene-

relle Ausweitung des Anwendungsbereichs auf arbeitnehmerihnliche Personen nah.

Diese Ausweitung lie3e sich durch die Anfligung eines neuen § 12a Abs. 3 Satz2 TVG rea-

lisieren, der lauten konnte.

»Die Absdtze Tund 2 finden weiterhin Anwendung auf Personen, die im Rahmen von
»Crowdworking” Leistungen fiir mehrere Auftraggeber lber Internetplattformen
erbringen.

Alternativ konnte auch die Einfligung einer entsprechenden Formulierung in § 12a Abs. 1
Nr.1Buchstabe b) TVG erfolgen, durch die die Entgeltanteilsschwelle fiir diese Personen

dort auf ein Drittel reduziert wird.

43 Begriindung des Ausschusses flr Arbeit und Sozialordnung zur Einfligung von § 12a Abs. 3 TVG,
vgl. BT-Drs.7/2025 vom 23.4.1974, Seite 6 [Hervorhebungen vom Autor].
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4. Zwischenergebnis: Ausweitung des Anwendungsbereichs durch Reduzierung der

Anwendungsschwellen

Insbesondere bezogen auf die im Bereich der Plattformokonomie tatigen Solo-Selbst-
standigen, deren soziale Schutzbedirftigkeit der von Arbeithehmerinnen und Arbeitneh-
mern entspricht, ist eine Ausweitung des derzeit durch § 12a TVG nur fiir bestimmte ar-
beithehmerahnliche Personen erdéffneten Anwendungsbereichs dieses Gesetzes ange-
bracht. In Betracht kommt hierfiir insbesondere eine Reduzierung der in § 12a Abs. TNr. 1
TVG genannten ,Anwendungsschwellen®, durch die fiir die Anwendung des TVG eine
Uiberwiegende Tatigkeit fiir eine Person (Buchstabe a) der Norm bzw. einen Entgeltan-
spruch fiir die gesamte Erwerbstitigkeit gegen eine Person von mindestens 50% (Buch-

stabe b) der Norm vorgegeben wird.

Ein Orientierungswert fiir die vorzunehmende Anpassung findet sich in § 12a Abs. 3 TVG.
Nach dieser Vorschrift erfolgt eine Einbeziehung in das TVG, wenn den entsprechenden
Personen mindestens ein Drittel ihres Entgelts von einer anderen Person zusteht. In der
Folge misste auch der Mal3stab fiir eine ,,iberwiegende Leistungserbringung® entspre-

chend reduziert werden.

Eine solche Verianderung ware im Rahmen des dem Gesetzgeber obliegenden Ermessens-
und Entscheidungsspielraums zuldssig. Sie wiirde zudem dem bei der Schaffung von § 12a

TVG verfolgten Konzept der Anpassung an neue praktische Gegebenheiten entsprechen.
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lll. Konsequenzen und Anpassungsbedarf aufgrund der Leitlinien der Kommission?

Die dritte Frage dieses Gutachtens bezieht sich auf die ,Leitlinien zur Anwendung des
Wettbewerbsrechts der Union auf Tarifvertrage liber die Arbeitsbedingungen von Solo-
Selbststiandigen” vom 29. September 2022 (im Folgenden ,,Leitlinien“) der Europaischen
Kommission (im Folgenden ,Kommission“).44 Ein Entwurf der Leitlinien (im Folgenden
,Leitlinienentwurf“)4> wurde am 9. Dezember 2021 veroffentlicht, verbunden mit der Auf-
forderung an ,interessierte Kreise” zur Einreichung von Stellungnahmen.46 Es soll gepriift
werden, welche Konsequenzen oder welcher Anpassungsbedarf beziiglich der kollektiv-
rechtlichen Situation bzw. moglicher Tarifvertriage aus den Leitlinien folgt. Weiterhin soll
bewertet werden, welchen allgemeinen Spielraum es in diesem Rahmen fiir schuldrecht-
liche Vereinbarungen zugunsten von ,Solo-Selbstiandigen® gibt und wer sie schlieRen

konnte.

1 Zielsetzung der Leitlinien

Mit der Vorlage der Leitlinien verbindet die Kommission ehrgeizige Ziele, die die Presse-
mitteilung zur Vorlage des Leitlinienentwurfs vom 9.12.2021 verdeutlicht:
»Die Europdische Kommission schldgt heute eine Reihe von Mal3nahmen vor, um die

Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit zu verbessern und das nachhaltige
Wachstum digitaler Arbeitsplattformen in der EU zu unterstiitzen.“47

44 Mitteilung der Kommission , Leitlinien zur Anwendung des Wettbewerbsrechts der Union auf Ta-

rifvertrdge Uber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststandigen” (2022/C 374/02) vom
29.9.2022, Amtsblatt der Européaischen Union C 374/2 vom 30.9.2022.

45 Mitteilung der Kommission ,Bessere Arbeitsbedingungen fiir ein starkeres soziales Europa: die
Vorteile der Digitalisierung fiir die Zukunft der Arbeit in vollem Umfang nutzen” C 2021/761 final
vom 9.12.2021, elektronisch abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52021DC0761&from=DE_(abgerufen am 26.11.2022).

46 Vgl. Mitteilung Vertretung der Europadischen Kommission in Deutschland vom 9.12.2021, elektro-
nisch abrufbar unter https://germany.representation.ec.europa.eu/news/ihre-meinung-ist-ge-
fragt-kommission-startet-konsultation-zu-leitlinien-zu-tarifvertragen-fur-2021-12-09_de__(abge-
rufen am 26.11.2022).

47 Europadische Kommission - Pressemitteilung vom 9.12.2021 , Kartellrecht: Kommission bittet um
Stellungnahmen zum Entwurf der Leitlinien zu Tarifvertragen Gber die Arbeitsbedingungen von
SoloSelbststandigen”, elektronisch abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/api/files/document/print/de/ip_21_6620/IP_21_6620_DE.pdf (abgerufen am 26.11.2022).
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Die Leitlinien legen die Voraussetzungen dar, unter denen nach Auffassung der Kommis-
sion Tarifverhandlungen und Tarifvereinbarungen fiir Solo-Selbststandige stattfinden
konnen, ohne dass dies zu einem VerstolR gegen EU-Wettbewerbsvorschriften wie insbe-
sondere gegen Art. 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (im

Folgenden ,AEUV*®) fiihrt.48

Die Leitlinien gelten sowohl fiir Solo-Selbststindige, die in traditionellen Bereichen titig
sind, alsinsbesondere auch fiir solche, die (iber digitale Arbeitsplattformen arbeiten.4° Sie
zielen inhaltlich darauf ab, Vereinbarungen beurteilen zu kénnen, die Arbeitsbedingungen
von Solo- Selbststindigen betreffen und die in Verhandlungen zwischen deren Vertretun-
gen und einem oder mehreren Personen oder Unternehmen (im Folgenden ,,Gegenpartei“

oder ,Gegenparteien®) geschlossen wurden.5°

Die Leitlinien gehdren zu einem Gesamtpaket von Regelungen der Kommission, durch die
im Bereich der ,Plattformarbeit” fiir die dort Beschiftigten angemessene Arbeitsbedin-
gungen gesichert werden sollen. Zu diesem Paket gehort weiterhin ein Vorschlag fiir eine
»Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit“> sowie eine
Mitteilung der Kommission liber die ,Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Platt-

formarbeit“.52

48 Vgl. ,Kartellrecht: Kommission verabschiedet Leitlinien zu Tarifvertragen fiir Selbststandige”,
Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 29.9.2022, elektronisch abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/api/files/document/print/de/ip_22_5796/I1P_22_
5796_DE.pdf (abgerufen am 26.11.2022).

49 Vgl. Europdische Kommission - Pressemitteilung vom 9.12.2021, a.a.O.
50 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 1
51 Richtlinienentwurf zur ,Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit”, elektro-

nisch  abrufbar  unter  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:
52021PC0762 (abgerufen am 26.11.2022).

52 Mitteilung der Kommission ,Bessere Arbeitsbedingungen fiir ein starkeres soziales Europa: die
Vorteile der Digitalisierung fur die Zukunft der Arbeit in vollem Umfang nutzen” (C 2021/761 fi-
nal), elektronisch abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/
?uri=CELEX: 2021DC0761&from=DE (abgerufen am 26.11.2022).
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Solo-Selbststandige sind gemal} der Definition in den Leitlinien alle Personen,

»die iber keinen Arbeitsvertrag verfiigt oder die in keinem Arbeitsverhdiltnis steht und die
zur Erbringung der betreffenden Dienstleistungen in erster Linie auf die eigene Arbeitskraft
angewiesen ist.“%3

2. Wesentliche Inhalte der Leitlinien

Die Leitlinien zielen darauf ab, die Anwendung von Art. 101 AEUV auf Tarifvertriage von

Solo-Selbststandigen in bestimmten Fallen auszuschlief3en.

»Vor diesem Hintergrund wird in diesen Leitlinien klargestellt, dass (a) Tarifver-
trdge von Solo-Selbststdndigen, die sich in einer vergleichbaren Situation wie Ar-
beitnehmer befinden, nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 101 AEUV fallen,
und (b) die Kommission nicht gegen Tarifvertrége von Solo-Selbststdndigen vorge-
hen wird, die ein Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht gegeniiber ihrer/ihren
Gegenpartei/en aufweisen.“>#

a) Grundsatze

Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die
geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen und die eine Ver-
hinderung, Einschriankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnen-
markts bezwecken oder bewirken, mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten.
Hierzu gehort insbesondere eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfialschung des
Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken. Nach Art.
101 Abs. 2 AEUV sind nach diesem Artikel verbotene Vereinbarungen oder Beschliisse
nichtig. Tarifvertragliche Regelungen zwischen Solo-Selbststandigen und Auftraggebern

kénnten gemessen am Mal3stab, den diese Norm vorgibt, beispielsweise als unzulidssige

53 Leitlinien, a.a.0., Rn. 2; diese Definition entspricht inhaltlich der diesem Gutachten zugrundelie-

genden (vgl. oben Abschnitt A, Abs. 2).

54 Leitlinien, a.a.0., Rn. 9.
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Festsetzung von An- oder Verkaufspreisen oder Geschiftsbedingungen im Sinne von Art.

101 Abs. 1Buchstabe b) AEUV qualifiziert werden.>>

Wiirden selbststandige Solo-Selbststindige vom ,Kartellverbot* des Art. 101 AEUV er-
fasst, konnten von ihren Vereinigungen mit Auftraggebern geschlossene Tarifvertrage
oder vergleichbare Regelungen gemaR Art. 101 Abs. 1 AEUV mit dem Binnenmarkt unver-
einbar und damit unzuldssig sein.>¢ Um dies zu vermeiden, enthalten die Leitlinien Erlau-

terungen dazu,

»wie die Kommission das Wettbewerbsrecht der Union, unbeschadet der Anwen-
dung anderer Regeln oder Grundsétze des Unionsrechts, anwenden wird.“>7

Der Anwendungsbereich der Leitlinien ist ausdriicklich auf bestimmte Solo-Selbststan-

dige beschrankt:

»Diese Leitlinien stellen lediglich die Bedingungen klar, unter denen bestimmte Solo-Selbst-
sténdige und ihre Gegenpartei/en Tarifverhandlungen aufnehmen und Tarifvertrdge
schlieBen kénnen, ohne einen Verstof8 gegen Artikel 101 AEUV zu riskieren.“58

Welche Solo-Selbststiandigen erfasst werden, wird detailliert in der Folge detailliert be-

nannt.

»Diese Leitlinien beziehen sich auf Tarifvertridge im Zusammenhang mit Arbeitsbe-
dingungen von Solo-Selbststdndigen im Sinne von Randnummer 2 Buchstabe (a).
Solo-Selbststandige kénnen bestimmte Waren oder Vermégenswerte zur Erbrin-
gung ihrer Dienstleistungen einsetzen. Zum Beispiel verwendet eine Reinigungs-
kraft Reinigungszubehér und ein Musiker spielt ein Musikinstrument. In diesen Fdl-
len werden die Waren als Hilfsmittel verwendet, um die eigentliche Dienstleistung
zu erbringen, und die Solo-Selbststindigen wiirden daher als auf ihre eigene Ar-
beitskraft angewiesene Personen gelten.“>9

Damit sollen Tarifvertrage solcher Solo-Selbststandiger von dem aus Art. 101 AEUV fol-

genden Kartellverbot ausgenommen sein, wenn sie sich trotz bestehender Selbststin-

55 Vgl. hierzu ausfiihrlich Seifert; Kollektivvertrage fiir wirtschaftlich abhangige Selbststdandige und

unionsrechtliches Kartellverbot, HSI Schriftenreihe Band 42, Frankfurt 2022, Seite 55 ff.; Kocher,
Soziales Recht 2022, 125 (132).

56 Vgl. Seifert, Seite 77 ff.

57 Leitlinien, a.a.0., Rn. 10.

58 Leitlinien, a.a.0., Rn. 10.

59 Leitlinien, a.a.0., Rn. 18.
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digkeit in einer mit der von Arbeitnehmern vergleichbaren Situation befinden.® Nicht

vom Anwendungsbereich der Leitlinien erfasst sein sollen hingegen Konstellationen,

»(...) in denen die wirtschaftliche Tdtigkeit des Solo-Selbststdndigen lediglich darin
besteht, Waren oder Vermégenswerte zu teilen oder zu verwerten oder Waren bzw.
Dienstleistungen weiterzuverkaufen. Wenn ein Solo-Selbststdndiger zum Beispiel
Unterkiinfte vermietet oder Autoteile verkauft, so beziehen sich diese Tdtigkeiten
auf die wirtschaftliche Verwertung von Vermégenswerten und den Weiterverkauf
von Waren und nicht auf die Bereitstellung der eigenen Arbeitskraft.“®1

Damit waren beispielsweise kiinstlerisch tatige Solo-Selbststindige, die im Auftrag von
Unternehmen fiir diese Topferwaren herstellen, nicht vom Anwendungsbereich des Art.

101 AEUV erfasst.62

Um den begrenzten Anwendungsbereich der Leitlinien zu verdeutlichen, werden in ihnen

weitere Ausschliisse benannt:

»Diese Leitlinien begriinden keine sozialen Rechte oder Pflichten und beriihren we-
der die Vorrechte der Mitgliedstaaten im Bereich der Sozialpolitik noch die Autono-
mie der Sozialpartner. Insbesondere beriihren sie nicht die Zustdndigkeit der Mit-
gliedstaaten und/oder der Sozialpartner in Bezug auf die Organisation von Tarif-
verhandlungen im Rahmen des nationalen Rechts und/oder der Gepflogenheiten in
den Mitgliedstaaten. Sie lassen auch die Definitionen der Begriffe ,,Arbeitnehmer”
oder ,Selbststdndige” nach nationalem Recht (=) oder die Mdéglichkeit unberiihrt,
dass Solo-Selbstindige eine Neueinstufung ihres Beschdéftigungsverhdltnis-ses ge-
mdrs Unions- oder nationalem Recht anstreben (oder nationale Behérden oder Ge-
richte solche Flle priifen).“63

Die Klarstellung der Kommission, dass von ihr mit den Leitlinien keine allgemeine Defini-

tion der Begriffe , Arbeitnehmer” oder ,.Selbststindige” vorgenommen werden, hindert

60 Vgl. Bretzigheimer/Maturana, Arbeitsmarkte und Kartellrecht — Der Leitlinienentwurf der Kom-
mission zu Tarifvertrdgen von SoloSelbststandigen, Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2022, 246
[248].

61 Leitlinien, a.a.0., Rn. 18.

62 Zu Problemen bei eigenstandiger Verwertung vgl. die Stellungnahme der Gewerkschaft ver.di zum

Entwurf der Leitlinien von 24.2.2022, Seite 2, elektronisch abrufbar unter https://www.google.

de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjSu4a27fv8AhXfYPEDHZoxDxU

QFnoECBAQAQ&url=https%3A%2F%2Fselbststaendige.verdi.de%2F%2B%2Bfile%2B%2B62164f

e€b93a2d9f9074aad7e%2Fdownload%2F220224  verdi-Stellungnahme  EU-Wettbewerbsrecht

Solo-Selbststaendige.pdf&usg=A0OvVaw0dgMwrsYeOarlgsMzv_gca (abgerufen am 26.11.2022).
63 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 10.
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einzelne Mitgliedstaaten nicht daran, sich diese Begriffsbestimmungen zu eigen zu ma-

chen.

Wichtig ist der Kommission die Klarstellung, dass die Leitlinien keinen Einfluss auf die

Auslegung des Art. 101 AEUV durch die Rechtsprechung hat.

»Diese Leitlinien beriihren auch nicht eine etwaige spdtere Auslegung des Artikels
101 AEUV durch den Gerichtshof in Bezug auf Vereinbarungen, die im Rahmen von
Tarifverhandlungen geschlossen werden.“64

SchlieRRlich wird klargestellt, dass die Begrenzung ihres Anwendungsbereichs nicht auto-
matisch dazu fihren soll, dass hiervon nicht erfasste Tarifvertrage generell mit Art. 101

AEUV unvereinbar sind.

»Um jeden Zweifel auszuschlielSen, sind von Selbststindigen ausgehandelte und
geschlossene Tarifvertrége, die nicht unter diese Leitlinien fallen, nicht zwangsléu-
fig mit Artikel 101 AEUV unvereinbar, sondern erfordern eine Einzelfallpriifung, wie
bei jeder anderen Art von Vereinbarung zwischen Unternehmen.“%5

Zusammengefasst weisen die vorstehenden Definitionen und Klarstellungen zwar deut-
lich darauf hin, dass die Leitlinien ausschlieRlich fiir Auslegungen durch die Kommission
malfdgeblich sind. Diese Beschriankung kann aber nicht darliber hinwegtauschen, dass der
Inhalt der Leitlinien einen Vorbildcharakter fiir andere Anwendungsbereiche haben wird,
auch wenn die unmittelbare Anwendbarkeit ausgeschlossen ist. Hierzu gehoren auch ein-

schlagige gesetzliche Regelungen in den Mitgliedsstaaten.

64 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 11.
65 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 12.
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b) Personliche Anwendbarkeit

Die Leitlinien sollen fiir alle Formen von Tarifverhandlungen fiir Solo-Selbststandige®6 zur
Anwendung kommen, die in den Mitgliedsstaaten im Einklang mit einschlagigen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten gefiihrt werden.6” Der Rahmen fiir die Arbeitsbedin-
gungen dieser Personen, die in Tarifvereinbarungen geregelt werden kdnnen, ist weit ge-

fasst:

»Die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststdndigen umfassen Angelegenheiten wie
Vergiitung, Pridmien und Boni, Arbeitszeit und Arbeitsformen, Urlaub, Raumlichkei-
ten, in denen die Arbeit stattfindet, Gesundheit und Sicherheit, Versicherung und
Sozialleistungen und Bedingungen, unter denen Solo-Selbststéndige berechtigt
sind, die Erbringung ihrer Dienstleistungen zu beenden, oder unter denen die Gegen-
partei berechtigt ist, die Inanspruchnahme ihrer Dienstleistungen zu beenden.“68

Personlich anwendbar sollen die Leitlinien fiir alle Solo-Selbststindige sein, die mit Ar-
beitnehmern vergleichbar sind.®° Ist dies der Fall, sollen die fiir diese Personen ausgehan-
delten und abgeschlossenen Tarifvertrage nicht vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV er-
fasst werden.”0 In den Leitlinien werden drei ,Gestaltungsalternativen” benannt, deren

Vorliegen jeweils der Anwendung von Art. 101 AEUV entgegenstehen soll.

66 Zur Definition dieser Personen vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 2.

67 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 14.

68 Leitlinien, a.a.0., Rn. 15.

69 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 5 ff.

70 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 21; hierzu auch EuGH vom 4.12.2014 — C-413/13 (,Kunsten®), dass An-
wendbarkeit von Art. 101 Abs. 1 AEUV auf ,,Scheinselbststandige” nur dann fiir ausgeschlossen
halt, wenn diese sich in einer mit der von Arbeitnehmern vergleichbaren Situation befinden (vgl.
Rn. 42).
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- Wirtschaftliche Abhingigkeit

Vom Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV ausgeschlossen sein sollen nach der ersten
Gestaltungsalternative wirtschaftlich abhangige Solo-Selbststindige. Hierbei handelt es

sich um Personen

»(...) die ihre Dienstleistungen ausschlieSlich oder vorwiegend fiir eine Gegenpartei
erbringen, dlirften sich in einer Situation der wirtschaftlichen Abhdngigkeit gegen-
iiber dieser Gegenpartei befinden.“™

Fir die Feststellung der wirtschaftlichen Abhangigkeit wird in den Leitlinien auf quantita-

tive Kriterien zuriickgegriffen:

»Nach Auffassung der Kommission befindet sich ein Solo-Selbststéndiger in einer
Situation wirtschaftlicher Abhdngigkeit, wenn er (iber einen Zeitraum von einem
oder zwei Jahren durchschnittlich mindestens 50 % seines gesamten Arbeitsein-
kommens von einer einzigen Gegenpartei bezieht.“"2

Aus der Nennung des Mindestwerts von 50% des Gesamteinkommens fiir den Aus-
schluss der Anwendbarkeit des Art. 101 AEUV leitet sich fir das deutsche TVG keine neue
Situation ab: Nach § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b) TVG ist die Anwendbarkeit des Geset-
zes fur solche die ,arbeitnehmerahnlichen Personen“ gegeben, denen im Durchschnitt
mehr als die Halfte des Entgelts, dass mitihrer Erwerbstatigkeit erzielen, von einer Person

zusteht.

Einen Unterschied zwischen den diesbeziiglichen Festlegungen in den Leitlinien und dem
TVG gibt es lediglich beziiglich der Lange des relevanten Berechnungszeitraums: Die Leit-
linien legen fir die Feststellung des relevanten Arbeitsentgelts einen Zeitraum von ein
oder zwei Jahren fest. § 12a Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b) TVG stellt hingegen auf die letzten
sechs Monate einer Tatigkeit ab. Unterhalb der Jahresfrist ist der Ausschluss von der An-
wendbarkeit des Art. 101 AEUV nach den Leitlinien aber ebenfalls gegeben, wenn die
50%-Grenze dabei tberschritten wird. Dies wird in der FuRnote 24 zu Rn. 24 der Leitli-

nien verdeutlicht:

71 Leitlinien, a.a.0., Rn. 23.
72 Leitlinien, a.a.0., Rn. 24.
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»Dies gilt auch dann, wenn der Solo-Selbststéndige seine Dienste fiir eine Gegen-
partei fiir weniger als ein Jahr erbringt.”

Die Bezugnahme auf die Frist von einem Jahr in den Leitlinien steht somit nicht im Wider-
spruch zu der in § 12a Abs. 1Nr. 1 Buchstabe b) TVG enthaltenen kiirzeren Frist von sechs

Monaten.

- »Seite an Seite” arbeiten

Nach der zweiten Gestaltungsalternative sollen Vereinbarungen fiir Solo-Selbststandi-
gen nach den Leitlinien vom Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV ausgeschlossen sein,

wenn es sich um Personen handelt, die als Selbststandige

»(...) dieselben oder éhnliche Aufgaben ,Seite an Seite” mit Arbeitnehmern fiir die-
selbe Gegenpartei erledigen.“73

Eine solche Arbeitssituation spricht aus Sicht der Kommission fiir eine Vergleichbarkeit
der so tatigen Solo-Selbststindigen mit Arbeitnehmern. Beispielhaft fiir derartige Ausge-
staltungen benannt werden in den Leitlinien klassische Orchester, bei denen es vielfach
ein Zusammenspiel von Arbeitnehmern und Solo-Selbststindigen gibt.7# Zu dieser Kate-
gorie kdnnen aber beispielsweise auch Sachbearbeiter gehoren, die als Solo-Selbststin-
dige in virtuellen Arbeitsgruppen dieselben Verwaltungsaufgaben erledigen wie Arbeit-

nehmer (etwa in den Bereichen ,Finanzbuchhaltung® oder ,,Controlling®).

Die Uberlegung, aus einer Titigkeit ,Seite an Seite” eine Anwendbarkeit einschlagiger ta-
rifrechtlicher Regelungen abzuleiten, findet sich in § 12a Abs. 1 Nr. 1 erster Hlbs. TVG in
der Form wieder, dass wirtschaftlich abhdngige Personen ,,vergleichbar einem Arbeitneh-
mer sozial schutzbedurftig® sein miissen, um vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes

erfasst zu werden.

- Tatigkeiten liber digitale Plattformen

73 Leitlinien, a.a.0., Rn. 26.
74 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 27 — Beispiel 4.
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Nach der dritte Gestaltungsalternative soll eine Anwendung von Art. 101 AEUV auf Ver-
einbarungen fiir Solo-Selbststandige ausscheiden, wenn diese ihre Tatigkeiten oder Leis-
tungen im Bereich der Plattformwirtschaft fiir oder lber digitale Arbeitsplattformen er-
bringen. Nach der Begriffsbestimmung in den Leitlinien steht der Begriff ,,digitale Arbeits-

plattform® fir

jede natiirliche oder juristische Person, die eine kommerzielle Dienstleistung er-
bringt, die alle folgenden Anforderungen erfiillt: (i) sie wird zumindest teilweise aus
der Ferne auf elektronischem Wege erbracht, zum Beispiel eine Website oder eine
mobile App; (ii) sie wird auf Anforderung eines Dienstleistungsempfingers er-
bracht, und (iii) sie umfasst als notwendigen und wesentlichen Bestandteil die Or-
ganisation der Arbeit, die von Einzelpersonen ausgefiihrt wird, unabhdngig davon,
ob diese Arbeit online oder an einem bestimmten Ort erledigt wird.“™>

Die Leitlinien gegen fiir ,digitale Arbeitsplattformen®vom Vorliegen einer neuen Form der
Abhangigkeit aus, die der von Arbeitnehmern vergleichbar ist.
»Solo-Selbststéndige kénnen von digitalen Plattformen abhéngig sein, insbeson-
dere um Kunden zu erreichen, und sehen sich oft mit Arbeitsangeboten konfrontiert,
bei denen sie nur wenig oder gar keinen Spielraum haben, um tiber ihre Arbeitsbe-
dingungen, einschliel3lich ihrer Vergiitung, zu verhandeln. Digitale Arbeitsplattfor-
men kénnen in der Regel die Bedingungen des Vertragsverhdiltnisses einseitig vor-

geben, ohne dass die Solo-Selbststindigen vorab informiert oder konsultiert wer-
den.“76

Die Leitlinien verweisen in diesem Zusammenhang darauf, dass in einer zunehmenden
Zahl von Mitgliedsstaaten eine Abhangigkeit zu bestimmten Plattformarten gegeben ist,
die teilweise sogar zur Anerkennung des Bestehens von Arbeitsverhiltnissen gefiihrt

hat.””

Zu anderen Online-Plattformen werden ,digitale Arbeitsplattformen® folgendermalf3en

abgegrenzt:

»Digitale Arbeitsplattformen unterscheiden sich von anderen Online-Plattformen
dadurch, dass sie die Arbeit organisieren, die von Einzelpersonen fiir den Empfénger
einer von der Plattform angebotenen Dienstleistung auf dessen einmalige oder wie-
derholte Anfrage hin ausgefiihrt wird. Zur Organisation der von den Einzelpersonen

75 Leitlinien, a.a.0., Rn. 2.

76 Leitlinien, a.a.0., Rn. 28.
77 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 29 m.w.N. in FuBnote 26.
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geleisteten Arbeit sollte mindestens gehéren, dass die digitale Arbeitsplattform
eine wichtige Rolle bei der Abstimmung zwischen der Nachfrage nach der Dienst-
leistung und dem Arbeitskraftangebot der Einzelperson libernimmt, die ein Ver-
tragsverhdltnis mit der digitalen Arbeitsplattform hat und fiir die Ausfiihrung einer
bestimmten Aufgabe zur Verfiigung steht und kann aber auch andere Tiitigkeiten
wie die Zahlungsabwicklung umfassen.“’8

Keine wettbewerbsrechtliche Privilegierung soll es fiir Online-Plattformen geben, die le-
diglich
die Mittel bereitstellen, mit denen Dienstleistungsanbieter den Endnutzer erreichen
kénnen, indem sie beispielsweise Angebot oder Nachfrage nach Dienstleistungen

auflisten oder verfiigbare Dienstleistungsanbieter in einem bestimmten Bereich ag-
gregieren und anzeigen.“"®

Damit wire nach den Leitlinien die Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV weiterhin beispiels-
weise fiir Online-Plattformen gegeben, die lediglich Kontaktdaten von Handwerkerniin ei-
nem bestimmten Gebiet fiir potentielle Kunden zusammenstellen und anzeigen, ohne zu-

gleich die Organisation der Arbeit der genannten Handwerker zu {ibernehmen.80

c) Durchsetzungspriorititen der Kommission = Verzicht auf Manahmen

Gegen fiir Solo-Selbststandige abgeschlossene Tarifvertrage oder vergleichbare Verein-
barungen, die keiner der vorstehend benannten drei Gestaltungsalternativen unterfallen,
will die Kommission nach den Festlegungen in den Leitlinien weiterhin dann nicht wegen
eines moglichen VerstolRes gegen Art. 101 AEUV vorgehen, wenn diese Vertrage oder Ver-

einbarungen

- mit Gegenparteien abgeschlossen werden, die Uber eine gewisse Wirtschaftskraft

verfligen oder

- wenn sie auf der Grundlage von nationalen oder Rechtsvorschriften der Union ab-

geschlossen werden.

78 Leitlinien, a.a.0., Rn. 30.
79 Leitlinien, a.a.0., Rn. 30.
80 Leitlinien, a.a.0., Rn. 30.
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Die vorstehend benannte erste Durchsetzungsprioritit der Kommission zielt auf grol3e
Plattformanbieter, die in der Lage sind, die Tatigkeitsbedingungen von Solo-Selbststan-
digen beispielsweise durch Aligemeine Geschaftsbedingungen zu bestimmen und festzu-
legen. In diesen Fillen sollen Vereinigungen einfacher und ohne Bindung an Mindestent-
geltanteile in die Lage versetzt werden, die Interessen von Solo-Selbststandigen zu ver-

treten.

Die zweite Durchsetzungsprioritit sichert die Souveranitiat nationaler Gesetzesregelun-

gen aus dem Bereich des Tarifrechts.

- Gegenparteien mit einer gewissen Wirtschaftsmacht

Dieser ,,Ausnahmetatbestand” zielt auf Situationen, in denen Solo-Selbststiandige gegen-
Uber Gegenparteien, mit denen sie zusammenarbeiten und die eine gewisse Wirtschafts-
und Nachfragekraft haben, nicht liber eine ausreichende Verhandlungsmacht verfiigen,
um ihre Arbeitsbedingungen zu beeinflussen. Fiir diese Fille konnen Tarifvertrage nach
Feststellung in den Leitlinien ein legitimes Mittel sein, um das Ungleichgewicht der Ver-

handlungsmacht zwischen beiden Seiten zu korrigieren-81

81 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 33.
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Ein relevantes Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht soll anzunehmen sein, wenn

Solo-Selbstandige verhandeln oder Tarifvertrage abschliel3en

- mit einer oder mehreren Gegenparteien, die den gesamten Sektor oder die gesamte

Branche vertreten oder

- mit einer Gegenpartei, deren Gesamtjahresumsatz oder Bilanzsumme zwei Millio-
nen EUR Ubersteigt, deren Mitarbeiterzahl mindestens zehn Personen betriagt oder
mit mehreren Gegenparteien, die die genannten Schwellwerte gemeinsam iber-

steigen.8?

Besteht demnach ein relevantes Ungleichgewicht, wird nach den Leitlinien Vereinigungen
von Solo-Selbststindigen insbesondere bezogen auf groRere ,Gegenparteien®, d.h. gro-
Rere Unternehmen, der Abschluss von Tarifvertragen ohne Kollision mit den Vorgaben in
Art. 101 AEUV ermdéglicht. Zumindest bezogen auf umsatzstarke Gegenparteien oder auf
»~monopolistische” Auftraggeber wird bezogen auf das Vorliegen einer ungleichgewichti-
gen Verhandlungsmacht die Position der Solo-Selbststandigen durch diese Vorgaben in

den Leitlinien verbessert.

- Tarifvertrage von Selbststandigen auf Grundlage von nationalen oder von EU-

Rechtsvorschriften

Der zweite ,,Ausnahmetatbestand“ im Bereich der Durchsetzungspriorititen der Kom-
mission soll erflillt sein, wenn Tarifvertrage zwischen Solo-Selbststandigen und einer Ge-
genpartei oder mehreren Gegenparteien auf der Grundlage von nationalen Rechtsvor-
schriften abgeschlossen werden, um dem Ungleichgewicht der Verhandlungsmachtin be-

stimmten Kategorien von Solo-Selbststandigen entgegenzuwirken.83

82 Leitlinien, a.a.0., Rn. 34.
83 Vgl. Leitlinien, a.a.0., Rn. 36.
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Solange dies der Fall ist,

»wird die Kommission nicht gegen Arbeitsbedingungen regelnde Tarifvertridge mit
Beteiligung von Kategorien von Solo-Selbststéndigen, auf die die nationalen
Rechtsvorschriften anwendbar sind, vorgehen.“84

Gleiches soll nach den Leitlinien gelten, wenn Solo-Selbststandigen durch Rechtsvor-

schriften innerhalb der Europaischen Union entsprechende Mdéglichkeiten zugestanden

werden:

»~Ebenso konnte bestimmten Solo-Selbststindigen durch das Unionsrecht das
Recht zugestanden werden, sich auf Tarifvertréige zu berufen, um ein Ungleichge-
wicht der Verhandlungsmacht mit ihrer/ihren Gegenpartei/en zu korrigieren.“8>

Dariiber hinaus sehen die Leitlinien vor, dass sich Solo-Selbststandige ohne Anwendung
von Art. 101 AEUV auf Tarifvertrage berufen kénnen, um ein Ungleichgewicht der Ver-

handlungsmacht mit ihren Gegenparteien zu korrigieren:

,Dies ist der Fall bei der Richtlinie (EU) 2019/790 des Europdischen Parlaments
und des Rates (o) (bekannt als,,Urheberrechtsrichtlinie”), in der der Grundsatz nie-
dergelegt ist, dass Urheber und ausiibende Kiinstler (s;) das Recht auf eine ange-
messene und verhdltnisméRige Vergiitung haben, wenn sie eine Lizenz- oder Uber-
tragungsvereinbarung fiir ihre ausschlie3lichen Rechte an der Verwertung ihrer
Werke oder sonstigen Schutzgegenstdnden, die durch das Urheberrecht oder ver-
wandte Rechte geschlitzt sind, abschliel3en.“86

Ein Mindestvolumen fiir das von diesen Solo-Selbststiandigen bei einer Person erzielten
Entgelts als Voraussetzung fiir die Zulassigkeit des Abschlusses von Tarifvertragenistin
den Leitlinien nicht vorgesehen. Damit sind sie in diesem Punkt zugunsten von Solo-

Selbststandigen weiter gefasst als die Regelung in§ 12a Abs. 3 TVG.

§ 12a Abs. 3 TVG macht die Einbeziehung der Solo-Selbststandigen, die kiinstlerische,
schriftstellerische oder journalistische Leistungen erbringen, in den Anwendungsbereich
des TVG davon abhangig, dass diese Personen mindestens ein Drittel des durchschnittli-

chen Erwerbseinkommens von einer anderen Person erhalten. Mit Blick auf die

84 Leitlinien, a.a.0., Rn. 36.
85 Leitlinien, a.a.0., Rn. 37.
86 Leitlinien, a.a.0., Rn. 38.
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entsprechende Regelung in den Leitlinien ist das Festhalten an dieser Begrenzung nicht
zwingend. Die Einbeziehung in das TVG konnte auch unterhalb dieser Gré3enordnung er-

folgen.

Die Vorgabenin den Leitlinien zu Tarifvertriagen, die auf Grundlage von nationalen Rechts-
vorschriften oder von solchen der Europaischen Union zugunsten von Solo-Selbststandi-
gen geschlossen werden kénnen, er6ffnen den Mitgliedsstaaten einen Spielraum fiir die
Uberarbeitung bestehender bzw. fiir die Schaffung neuer tarifrechtlicher Spezialregelun-
gen fir diese Personen. In diesem Rahmen ware beispielsweise die Ausweitung des An-

wendungsbereichs des §12a Abs. 1 TVG denkbar, etwa

- durch die Abkehr vom Kriterium einer ,,liberwiegenden® Leistungserbringung fiir
eine Person in Nr. 1Buchstabe a),

- durch eine Absenkung des malRgeblichen Mindestentgeltanteils von mehr als 50%
Nr.1Buchstabe b) dieser Regelung oder

- durch die Absenkung der Entgeltschwelle von einem Drittel in § 12a Abs. 3 TVG.

Moglich wire aber auch die Schaffung neuer gesetzlicher Regelungen, die fiir wirtschaft-
lich abhangige und sozial ebenso wie Arbeitnehmer schutzbediirftige Solo-Selbststan-
dige, die von dem durch § 12a Abs. 1 TVG definierten Anwendungsbereich derzeit nicht
erfasst werden, tarifvertragliche Regelungen ermoglichen. Dabei kommt auch eine Aus-

weitung des Anwendungsbereichs bestehender Gesetze in Betracht.8?

3. Konsequenzen und Anpassungsbedarf

Die Leitlinien sind Auslegungshilfen fiir Entscheidungen der Kommission beziiglich der
Nichtanwendung von Art. 101 AEUV auf tarifvertragliche Regelungen fiir Solo-Selbststan-
dige. Hingegen handelt es sich bei ihnen nicht um Vorgaben, die von den Mitgliedsstaaten
oder vom EuGH zwingend zu beachten sind. Trotz dieser Begrenzung zeigen die Leitlinien

den Mitgliedsstaaten Spielraume fiir die Ausgestaltung bestehender oder fiir die

87 Vgl. zum HAG etwa unten Abschnitt IV.



Seite 41 von 54

Schaffung neuer gesetzlicher Regelungen auf, durch die fir alle Solo-Selbststandigen, die
sozial schutzbediirftig sind, der Abschluss von tarifvertraglichen Regelungen erméglicht

werden konnte.

Die Leitlinien ermoglichen neben den Gesetzgebernin den Mitgliedsstaateninsbesondere
auch den Tarifvertragsparteien eine valide Einschatzung dazu, ob fiir Solo-Selbststandige
abgeschlossene Tarifvertrige oder entsprechende kollektivrechtliche Regelungen einer
Priifung durch die Kommission standhalten. Allerdings muss diese Einschatzung den von
der Kommission ausdriicklich gemachten Vorbehalt beriicksichtigen, dass der europai-
sche Gerichtshof an die Leitlinien und die darin enthaltenen Ausfiihrungen nicht gebun-

denist:

»Diese Leitlinien beriihren auch nicht eine etwaige spdtere Auslegung des Artikels
101 AEUV durch den Gerichtshof in Bezug auf Vereinbarungen, die im Rahmen von
Tarifverhandlungen geschlossen werden.“88

Aus den Leitlinien folgt fiir die Mitgliedsstaaten allerdings kein unmittelbarer Zwang, be-
stehende gesetzliche Regelungen aus dem Bereich des Tarifvertragsrechts anzupassen

oder neue gesetzliche Vorschriften zu diesem Thema zu schaffen.

4. Schuldrechtliche Vereinbarungen

Die Ausfiihrungen in den Leitlinien beschrinken sich auf Tarifvertriage und vergleichbare
Vereinbarungen zwischen Gewerkschaften oder anderen Vereinigungen von Solo-Selbst-
stindigen auf der einen und Vereinigungen der Auftraggeber auf der anderen Seite. Nur
diese Form von Tarifvertragen wird durch die Leitlinien kartellrechtlich privilegiert. Zu an-
deren Formen schuldrechtlicher Vereinbarungen finden sich in den Leitlinien keine Aussa-
gen. Schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen Solo-Selbststiandigen oder deren Verei-
nigungen auf der einen und Auftraggebern auf der anderen Seite sind deshalb weiterhin

ohne Einschriankung auch an den Vorgaben in Art. 101 AEUV zu messen.

88 Leitlinien, a.a.0., Rn. 11.
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5. Zwischenergebnis: Konsequenzen und Anpassungsbedarf aufgrund der Leitlinien

Zur dritten Frage des Gutachtens ist festzustellen, dass sich aus den Leitlinien der Kom-
mission hinsichtlich der Méglichkeiten, in Deutschland fiir Solo-Selbststandigen Tarifver-
trage oder vergleichbare Vereinbarungen abschlieRen zu kdnnen, keine unmittelbaren
oder zwingenden Konsequenzen ableiten. Auch ein spezifischer Anpassungsbedarf fir

das derzeit geltende Tarifrecht resultiert hieraus nicht.

Die in den Leitlinien enthaltenen Festlegungen zur "Marktmacht” einzelner Gegenparteien
oder zur Hohe der von diesen durch Solo-Selbststandige erzielten Umséatze verdeutlichen
aber, dass die Mitgliedsstaaten nach diesem Muster insbesondere im Bereich der Arbeit
fiir digitale Arbeitsplattformen die Schaffung tarifvertraglicher Méglichkeiten fiir Solo-

Selbststandige realisieren kdnnten.

Die Mitgliedsstaaten kdnnen sich mit Blick auf die Gestaltungsspielraume, die die Leitli-
nien aufzeigen, nicht mehr auf die Position zurlickziehen, dass Verbesserungen der tarif-
rechtlichen Méglichkeiten zugunsten von Solo-Selbststindigen nicht moglich bzw. zulas-

sig sind.
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IV. Neue Denkmodelle fiir gesetzliche Regelungen?

In letzten Teil dieses Gutachtens soll gepriift werden, welche grundlegend neuen Denk-
modelle es fir gesetzliche Regelungen gibt, um fir ,Solo-Selbstiandige® angemessene
Vergltungen bzw. angemessene Vertragsbedingungen zu gewahrleisten. In diesem Rah-
men soll auch bewertet werden, welche Ansatzpunkte es zur personlichen Absicherung
von Beschaftigten in anderen Bereichen wie etwa im Urheberrecht bzw. in anderen ge-

setzlichen Regelungen wie etwa dem Mindestlohngesetz (MiLoG) es gibt.

Beziiglich dieser Fragestellung ist grundsatzlich anzumerken, dass es grundlegend neue
Denkansitze oder Denkmodelle zu diesem Thema aktuell nicht gibt. Stattdessen finden
sich aber unterschiedliche Uberlegungen dazu, wie unabhingig von ihrer Einbeziehung in
den Anwendungsbereich des TVG fiir sozial schutzbediirfte Solo-Selbststindige eine

Verbesserung ihrer Situation erreicht werden kann.

1. Politik

Auf politischer Ebene hat sich das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales in der letz-
ten Legislaturperiode in einem Eckpunktepapier ,Faire Arbeit in der Plattform Okono-
mie“89 mit der Schaffung von Méglichkeiten zur Absicherung von Solo-Selbststandigen
befasst. Unter der Uberschrift ,Faire Tatigkeitsbedingungen sichern® heiRt es dort zur Ar-

beitssituation dieser Personen und zu Veranderungsmaglichkeiten:

» Solo-selbststindige Plattformtdtige konnen ihre Titigkeitsbedingungen nicht
kollektiv aushandeln, obwohl! gerade dies ein Herzstiick unserer Arbeits- und Sozia-
lordnung ist. Das BMAS sieht in der Plattformékonomie ein asymmetrisches Macht-
verhdltnis zwischen Arbeitsplattformen und Plattformtdtigen gegeben (Plattfor-
men bestimmen einseitig die Arbeitsbedingungen von vermeintlich Selbstdndigen).
Auch solo-selbststindige Plattformtdtige, die Arbeitnehmern vergleichbar schutz-
bediirftig sind, sollen ihre Arbeitsbedingungen auf Augenhdhe verhandeln kénnen.

89 ,Faire Arbeit in der Plattform Okonomie”, Positionspapier des BMAS vom 27.12.2020, elektro-
nisch abrufbar unter https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Pressemitteilungen/
2020/eckpunkte-faire-plattformarbeit.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (abgerufen am
26.11.2022).
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Als moégliche MalRnahmen werden etwa Mindestkilindigungsfristen benannt, deren Lange
sich an der Dauer der Tatigkeit orientieren soll. Darliber hinaus wird in dem Positionspa-

pier auch Uber eine partielle Anwendung bestehender arbeitsrechtlicher Schutzregelun-

Deshalb will das BMAS Wege finden, kollektivrechtliche Organisation fiir solo-
selbststédndige Plattformtétige zu erméglichen.“90

gen nachgedacht.

Um faire Vertragsbedingungen fiir Solo-Selbststindige zu erreichen, sollen von Platt-

formbetreibern verwendete ,Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB)“ besser kontrol-

»~Angesichts der steuernden Rolle von Arbeitsplattformen und der damit einherge-
henden Fremdbestimmtheit der Plattformtétigen sowie der Verantwortung der
Plattformen, ist auch die entsprechende Anwendung weiterer elementarer Schutz-
regelungen des Arbeitsrechts fiir solo-selbststdndige Plattformtdtige naheliegend.
Dies betrifft etwa Regelungen zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, zum Mut-
terschutz und zum Urlaub.“97

liert werden. Hierzu wird in dem Positionspapier ausgefiihrt:

Zu einer Umsetzung der im Positionspapier genannten MalRnahmen ist es in der letzten
Legislaturperiode des Deutschen Bundestages nicht mehr gekommen. Der Koalitionsver-

trag der aktuellen Bundesregierung enthalt zu diesem Thema nur wenige Ausflihrungen.

»S0lo-Selbstdndige mlissen die Vertragsbedingungen der Plattformbetreiber ak-
zeptieren, weil sie oft keine Alternative zu der Plattform haben und lber zu wenig
Verhandlungsmacht verfiigen, um abweichende Vertragsbedingungen durchzuset-
zen. Gemeinsam mit dem Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz
wird sich das BMAS deshalb dafiir einsetzen, dass wirksamer gegen unwirksame
AGB von Plattformbetreibern vorgegangen wird. Plattformtdtige diirfen durch un-
wirksame AGB nicht (iber ihre Rechte und Pflichten getéduscht werden. Klauseln in
den AGB, die einseitig zu Lasten der Plattformtdtigen gehen, miissen einfacher und
unkomplizierter gerichtlich (iberpriift werden kénnen.“92

90
91
92

Positionspapier des BMAS, a.a.0., Seite 4.
Positionspapier des BMAS, a.a.0., Seite 5.
Positionspapier des BMAS, a.a.0., Seite 5.
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Neben einem erleichterten Zugang zur freiwilligen Arbeitslosenversicherung wird nur auf

steuerfinanzierte Wirtschaftshilfe fiir den Fall zukiinftiger schwerer Krisen verwiesen.93

2. Recht

Auf der juristischen Ebene werden, ausgehend von der Feststellung einer besonderen so-
zialen Schutzbediirftigkeit vieler Solo-Selbststandiger, die der von Arbeitnehmern ent-
spricht, unterschiedliche Moglichkeiten fiir die Verbesserung der rechtlichenund tatsach-
lichen Position dieser Personen diskutiert. Hierzu gehért etwa die Schaffung und Siche-
rung eines Mindestentgelts oder die Einbeziehung von Solo-Selbststandigen in den An-
wendungsbereich des HAG. Fiir Solo-Selbststindige, die kiinstlerische oder journalisti-
sche Tatigkeiten verrichten, werden teilweise die Einkommensmaéglichkeiten aus dem Ur-

heberrechtsgesetz (UrhG) fiir relevant gehalten.

Den meisten diskutierten Losungsansatzen ist gemein, dass sie bestehende gesetzliche
Regelungen erginzen oder ausweiten wollen. Zur Schaffung einer eigenstindigen gesetz-
lichen Regelung, die darauf abzielen mdsste, fiir wirtschaftlich abhingige und sozial
ebenso wie Arbeitnehmer schutzbediirftige Solo-Selbststindige einen adaquaten ar-
beits- und sozialrechtlichen Schutzrahmen zu garantieren, gibt es hingegen derzeit keine

nachhaltige Diskussion.

a) Mindestentgelt fiir Solo-Selbststindige

Nach Zahlen aus dem Jahr 2013 erzielten knapp 30 % der Solo-Selbststandigen ein mo-
natliches Entgelt von unter 1100,00 EUR.%4 Aktuelle Zahlen weisen ebenfalls darauf hin,

93 Vgl. ,,Mehr Fortschritt wagen — Biindnis fir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitions-

vertrag zwischen SPD, Biindnis 90 / Die GRUNEN und FDP vom 24.11.2020, Seite 70, elektronisch
abrufbar unter https://www.bundeskanzler.de/resource/blob/1830100/1990812/04221173eef
9a6720059cc353d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1, (abgerufen am
26.11.2022).

94 Vgl. BT-Drs. 18/10762 vom 22.12.2016, Seite 1.
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dass die monatlichen Entgelte einer signifikanten Anzahl von Solo-Selbststandigen die im

MiLoG enthaltenen Mindeststundensitze nicht erreichen.®5

Vor diesem Hintergrund liegt es nah, fiir Solo-Selbststandige ein Mindestentgelt gesetz-
lich festzuschreiben, das eine verbindliche Basis fiir die Bezahlung der von diesen Perso-
nen erbrachten T4tigkeiten ist. In praktischer Umsetzung dieser Uberlegung hat das Hugo
Sinzheimer Institut fiir Arbeitsrecht in Frankfurt im Marz 2018 einen ,,Entwurf eines Ge-
setzes liber Mindestentgelt Bedingungen fiir selbststiandige ohne Arbeitnehmer (Solo-
Selbststiandige)“96 vorgelegt. Dieser Gesetzentwurf knlipft an die im MiLoG verankerten
Regelungen an und zielt darauf, auch Solo-Selbststindigen ein Mindestentgelt und damit

eine auskommliche Existenz zu ermdglichen.

»Hierdurch sollen Solo-Selbststdindige in die Lage versetzt werden, eine Mindestsi-
cherung fiir die Wechselfille des Lebens, wie insbesondere Krankheit und Alter, zu
finanzieren und dadurch zugleich die Steuerzahler der Zukunft entlastet werden.
Eine dariiberhinausgehende Neujustierung des Sozialversicherungssystems, etwa
im Rahmen einer ,,Erwerbstdtigenversicherung®, ist nicht Gegenstand dieses Vor-
schlags, wenngleich einiges fiir die Notwendigkeit dahingehender Anpassungen
spricht.“97

Kernpunkt des als Artikelgesetz vorgelegten Entwurfs ist eine Erganzung des MiLoG um

einen ,Teil 2 - Mindestentgelt flir Solo-Selbststindige®. Dieser Teil wird mit einer Defini-

tion der Anspruchsberechtigten in einem neuen § 25 Abs. 1 MiLoG eroffnet:

»(1) Personen, die auf Grund von Dienst- oder Werkvertrdgen oder vergleichbaren
Vertragstypen fiir andere Personen tétig sind und die geschuldeten Leistungen per-
sénlich und im Wesentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitnehmern erbringen, haben
unbeschadet anderer gesetzlicher Vorschriften gegentiber ihren Vertragspartnern
einen Anspruch auf ein Mindestentgelt nach § 26.

Anders als etwa § 12a Abs. 1Nr. 1Buchst. b) TVG enthilt dieser Regelungsvorschlag keine

Anknlipfung an eine Uberwiegende Tatigkeit fiir eine Person oder an ein gegeniiber einer

95 Vgl. Entwurf eines Gesetzes lGiber Mindestentgelt Bedingungen fiir selbststandige ohne Arbeitneh-

mer (Solo-Selbststandige)” (ohne Verfasser), HSI-Working Paper Nr. 12, Marz 2018, Seite 4, elekt-
ronisch abrufbar unter https://www.boeckler.de/pdf/p_hsi_wp_12.pdf, (abgerufen am
26.11.2022).

Vgl. a.a.0., Seite 4 m.w.N.

97 Vgl. a.a.0., Seite 3.

96
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anderen Person erzieltes bestimmtes Entgeltvolumen. Im Vordergrund steht vielmehr ein
sozialer Mindestschutz, der mit den im MiLoG genannten Stundensatzen assoziiert wird.
Das so festgelegte Mindestentgelt fiir Solo-Selbststandige wird durch die Regelung des
Entwurfs zu einem neuen § 26 Abs. 1 MiLoG dahingehend erweitert, dass von Auftragge-
bern zusitzlichzu demin § 1Abs. 2 MiLoG genannten gesetzlichen Mindestlohns ein ,,pau-
schaler Sozialversicherungszuschlag” i.H.v. 25 % an die Solo-Selbststindige zu zahlen

sein soll.

Eine Umsetzung des Gesetzentwurfs wiirde fiir Solo-Selbststindige im unteren Einkom-
mensbereich eine finanzielle Absicherung mit sich bringen, die der von Arbeitnehmern in
diesem Einkommenssegment entspricht. Hinzu kime ein finanzieller Beitrag zur Sozial-
versicherung, der von Solo-Selbststandigen fiir eine entsprechende Vorsorge verwendet
werden konnte, etwa durch freiwillige Einzahlungen in die gesetzliche Rentenversiche-
rung. Allerdings steht zu befilirchten, dass der Zuschlag tatsachlich als Entgeltbestandteil

angesehen und verbraucht wird, da keine Sozialversicherungspflicht besteht.

b) Anwendung des Heimarbeitsgesetzes

Erflllen Solo-Selbststandige die einschlagigen normativen Voraussetzungen, kommt ihre
Einbeziehung in den Anwendungsbereich des HAG in Betracht. Dieses Gesetz zielte zwar
urspriinglich auf gewerbliche Tatigkeiten, die von Heimarbeitern oder Hausgewerbetrei-
benden erbracht wurden.?8 Das in der Definition der ,,Heimarbeiter® diesbezliglich ur-
sprunglichin 8 2 Abs.1S. THAG enthaltene Adjektiv ,,gewerblich® wurde schon 1974 durch
~erwerbsmaRig” ersetzt.29 Damit wurden qualifizierte Biiro- oder Angestelltentitigkeiten
in den Schutzbereich des HAG einbezogen. Eine Beschriankung auf einfache Angestellten-
tatigkeiten oder die Notwendigkeit der Feststellung einer nach der Verkehrsanschauung

bestehen Schutzbedirftigkeit der in Heimarbeit tatigen Personen sind hingegen keine

98 Vgl. allgemein ErfK-Preis, a.a.0., § 1 HAG, Rn. 5 ff; Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, Heimar-
beitsgesetz, 4. Auflage Miinchen 1998, Einleitung Rn. 9ff.; zur Einordnung einfacher Schreibarbei-
ten wie dem Adressenschreiben vgl. Bundesarbeitsgericht vom 10.6.1963 — 4 AZR 273/62, BAGE
14, 245.

99 Vgl. Heimarbeitsidnderungsgesetz vom 29.10.1074, BGBI. I, Seite 2879.
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Voraussetzungen fiir eine Einbeziehung in das HAG, sondern nur das Vorliegen der im Ge-

setz benannten {ibrigen Voraussetzungen.100

Diese Position hat das Bundesarbeitsgericht in einem Urteil vom 14. Juli 2016 bestitigt,

in dem es zur Anwendbarkeit des HAG auf Angestelltentatigkeiten ausfihrt:

»Auch qualifizierte Angestelltentditigkeiten kbnnen Heimarbeit iSv. § 2 Abs. 1Satz 1
HAG sein, wenn sie unter den Bedingungen der Heimarbeit ausgefiihrt werden.
Heimarbeit ist nicht auf gewerbliche oder diesen vergleichbare Titigkeiten be-
schréankt. <707

Die Anwendbarkeit des Heimarbeitsrecht und damit auch der in den §§ 6 ff. HAG enthal-
tenen Schutzvorschriften02 ist damit fiir alle Solo-Selbststiandigen gegeben, die als
Heimarbeiter zu qualifizieren sind. Die entsprechende Definition der ,Heimarbeiter” fin-

detsichin § 2 Abs. 1HAG:

~Heimarbeiter im Sinne dieses Gesetzes ist, wer in selbstgewdhlter Arbeitsstiitte
(eigener Wohnung oder selbstgewdhlter Betriebsstdtte) allein oder mit seinen Fa-
milienangehérigen (Absatz 5) im Auftrag von Gewerbetreibenden oder Zwischen-
meistern erwerbsmal3ig arbeitet, jedoch die Verwertung der Arbeitsergebnisse dem
unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden Gewerbetreibenden (iberld3t. Be-
schafft der Heimarbeiter die Roh- und Hilfsstoffe selbst, so wird hierdurch seine Ei-
genschaft als Heimarbeiter nicht beeintrichtigt.“

Bezogen auf Solo-Selbststandige, die fiir oder liber eine digitale Plattform tatig sind,
kommt eine Anwendbarkeit des HAG insbesondere dann in Betracht, wenn sie Auftrige
allein erledigen und die Verwertung der Arbeitsergebnisse ,auftraggebenden Gewerbe-
treibenden® liberlassen. Ob zugleich auch eine wirtschaftliche Abhangigkeit von den Auf-
traggebern bestehen muss, ist in der Literatur zwar strittig.’93 Aus praktischer Sicht ist

die abschlieRende Klarung dieser Frage aber schon deshalb obsolet, weil wirtschaftlich

100 Vgl. hierzu schon Kappes, NJW 1984, 2387; Wedde, Telearbeit und Arbeitsrecht, 2. Auflage Frank-
furt 1994, Seite 74 f.

101 Bundesarbeitsgericht 14-6-2016 — 9 AZR 305/15, BAGE 155, 264, Leitsatz und Rn. 47 ff.
102 vgl. ausfihrlich Martina, NZA 2020, 988.

103 Fir die Notwendigkeit einer wirtschaftlichen Abhangigkeit etwa Werner/Fausel/Bitsch, NZA 2021,
991; a.A. Martina, NZA 2020, 988.
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unabhingige Solo-Selbststiandige vermutlich von sich aus nicht den (ohnehin begrenz-

ten) arbeitsrechtlichen Schutz des HAG suchen werden.

Die Art der Auftragsergebnisse, die Solo-Selbststindige fur Auftraggeber erstellen, ist fiir
eine Einordnung in das HAG unerheblich. In dem vorstehend angesprochenen vom Bun-
desarbeitsgericht entschiedenen Fall erledigte der Klager beispielsweise Programmier-
leistungen, mithin also Aufgaben, die im Bereich der Plattformdkonomie auch fiir viele

Solo-Selbststindige typisch sind.

Eine Einbeziehung von Solo-Selbststandigen in den Anwendungsbereich als Heimarbeiter
nach & 2 Abs. THAG hat fiir diese Personen unmittelbar zur Folge, dass auf Grundlage von

§ 17 HAG fiir sie Tarifvertriage abgeschlossen werden kénnen.

c) Urheberrecht

Sind Solo-Selbststandige in den Bereichen Literatur, Wissenschaft oder Kunst fiir andere
Personen tatig, konnen ihre Arbeitsergebnisse in den Schutzbereich des Urheberrechts-
gesetzes (UrhG) fallen. Aus der Anwendbarkeit des UrhG resultiert zwar kein unmittelba-
rer arbeits- oder sozialrechtlicher Schutz, wohl aber Zahlungsanspriiche, die im Einzelfall
die soziale Situation der Solo-Selbststandigen verbessern konnen. Dies gilt insbesondere
in den Bereichen, die den Tatigkeiten auf oder unterhalb des Niveaus des gesetzlichen

Mindestlohns erbracht werden.

Zu den geschiitzten Werken gehoren nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG sogenannte ,Sprach-
werke“ wie Schriftwerke, Reden und Computerprogramme. Damit fallen vielfach auch
Solo-Selbststandige, die etwa mit der Erstellung von Software befasst sind, in den An-
wendungsbereich dieses Gesetzes. Voraussetzung ist, dass die in § 7 UrhG benannte Ei-
genschafteines,,Urhebers®als Schopfer des Werkes gegebeniist. Ist diese Voraussetzung
erflllt, werden Urheber nach & 11 UrhG in ihrer geistigen und personlichen Beziehung zu
ihren Werken und zu deren Nutzung durch das Urheberrecht geschiitzt. Zugleich dient
dieses Recht dazu, fiir die Urheber die Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die

Nutzung ihres Werkes sicherzustellen.
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Das Urheberrecht knlipft insoweit an die Erstellung eines Werkes an, nicht aber an die
wirtschaftliche Abhangigkeit oder das Bestehen einer sozialen Schutzbedirftigkeit der
Urheber. Welchen Umfang die aus dem Urheberrecht folgende personliche bzw. finanzi-
elle Absicherung von Solo-Selbststandige haben kann, bestimmt sich jeweils nach den
konkreten Umstanden des Einzelfalls. Insoweit kommt der gesetzliche Schutzrahmen, der
aus dem Urhebergesetz folgt, nur fiir den Teil der Solo-Selbststindigen zur Anwendung,
die tatsichlich entsprechende eigene ,Kreativleistungen® erbringen. Auswirkungen auf
einen arbeits- oder sozialrechtlichen Schutz, der dem entspricht, der fur Arbeitnehmer

gilt, haben die Vorgaben im Urheberrecht hingegen nicht.

3. Zwischenergebnis: Neue Denkmodelle

Grundlegend neue Denkmodelle zur Schaffung gesetzlicher Regelungen, die darauf zielen,
fiir Solo-Selbststandige angemessene Verglitungen bzw. angemessene Vertragsbedin-
gungen zu gewahrleisten, sind derzeit nicht erkennbar. Es gibt aber sinnvolle Vorschlage
zur Absicherung sozial schutzbediirftiger Solo-Selbststiandiger wie insbesondere die Er-

weiterung des MiLoG um ein Mindestentgelt fiir diese Personen.

Kein neues Denkmodell sind Uberlegungen zur Feststellung der Anwendbarkeit des HAG
auf bestimmte Tatigkeiten von Solo-Selbststdndigen durch die Rechtsprechung. Die ge-
ringe Zahl von Gerichtsentscheidungen zu diesem Thema verdeutlicht indes, dass der
durch das HAG ermoglichte Mindestschutz nur von einem geringen Teil der Solo-Selbst-
standigen in Anspruch genommen wird. Dies kénnte darauf hinweisen, dass die Anwend-
barkeit des HAG aus Sicht der betroffenen Personen keine zufriedenstellende Losung ist.
Bedeutsamist allerdings die Erkenntnis, dass die Anwendbarkeit des HAG einen unmittel-

baren Zugang zu Tarifvertragen schafft.
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D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die vier Ausgangsfragen dieses Gutachtens lassen sich zusammenfassend wie folgt be-

antworten:

Frage1: IstesimLichtevonArt.9 Abs.3 GG legitim, dass die Anwendbarkeit des TVG
auf Solo-Selbststiandige an das Volumen der Tatigkeit bzw. des verdienten Entgelts ge-
bunden ist, wihrend das TVG auf personlich abhidngige Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern ohne Blick auf das geleistete Arbeitszeitvolumen oder auf das verdiente Ein-

kommen anwendbar ist?

Die erste Frage dieses Gutachtens kann dahingehend beantwortet werden, dass sich aus
der vom Gesetzgeber vorgenommenen Beschriankung der Anwendbarkeit des TVG auf
die arbeitnehmerahnlichen Personen, die die in § 12a TVG genannten Voraussetzungen
erflllen, bezogen auf Solo-Selbststandige keine unzuldssige Beschriankung der durch Art.
9 Abs. 3 GG garantiert Koalitionsfreiheit ableitet. Dieses Grundrecht beinhaltet fiir den
Gesetzgeber keine Verpflichtung, die Regeln des TVG mit dem Ziel zu veriandern, den An-
wendungsbereich des § 12a Abs. 1 TVG zugunsten weiterer Solo-Selbststandiger zu er-
weitern. Es bleibt den nicht von § 12a TVG erfassten Solo-Selbststandigen aber unbe-
nommen, ihre Interessen auf der Grundlage von Art. 9 Abs. 3 GG Uiber Vereinigungen auch

aulRerhalb des TVG gegenliber Auftraggebern durchzusetzen.

Die aktuell vorzufindende gesetzliche Situation ist zwar mit Blick auf die schlechte wirt-
schaftliche Situation und die sich heraus ableitende soziale Schutzbedirftigkeit einer
Reihe von Solo-Selbststandigen unbefriedigend. Sie fiihrt aber nicht zu einer unzulassigen
Einschrankung der verfassungsrechtlich mit Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionsfrei-
heit. Allerdings bedeutet dies nicht, dass der Gesetzgeber damit von jeder Handlungs-
pflicht entbunden ist. Vielmehr obliegt ihm die Prifung, welche adaquaten Schutzregeln
es fur die auRerhalb der Anwendung des TVG stehenden wirtschaftlich abhangigen und

sozial schutzbediirftigen Solo-Selbststindigen geben muss.
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Frage2: Welchen Anderungsbedarf gibt es bezogen auf Solo-Selbststindige fiir die
Regelung in § 12a Abs. 1 TVG beziiglich der Feststellung der Eigenschaft ,,arbeitneh-
merahnliche Person®, die hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes darauf abstellt,
dass eine ,liberwiegende” Tatigkeit fiir eine Person erfolgt bzw. dass von dieser mehr

als die Halfte des Entgelts gezahlt wird?

Insbesondere bezogen auf die im Bereich der Plattformékonomie tatigen Solo-Selbst-
stindigen, deren soziale Schutzbedurftigkeit der von Arbeithehmerinnen und Arbeitneh-
mern entspricht, ist eine Ausweitung des derzeit durch § 12a TVG nur fiir bestimmte ar-
beitnehmerahnliche Personen eréffneten Anwendungsbereichs dieses Gesetzes ange-
bracht. In Betracht kommt hierfiir insbesondere eine Reduzierung der in § 12a Abs. TNr. 1
TVG genannten ,Anwendungsschwellen®, durch die fiir die Anwendung des TVG eine
Uiberwiegende Tatigkeit fiir eine Person (Buchstabe a) der Norm bzw. einen Entgeltan-
spruch fiir die gesamte Erwerbstitigkeit gegen eine Person von mindestens 50% (Buch-

stabe b) der Norm vorgegeben wird.

Ein Orientierungswert firr die vorzunehmende Anpassung findet sich in 8 12a Abs. 3 TVG.
Nach dieser Vorschrift erfolgt eine Einbeziehung in das TVG, wenn den entsprechenden
Personen mindestens ein Drittel ihres Entgelts von einer anderen Person zusteht. In der
Folge misste auch der Mal3stab fiir eine ,,iberwiegende Leistungserbringung® entspre-

chend reduziert werden.

Eine solche Veranderung ware im Rahmen des dem Gesetzgeber obliegenden Ermessens-
und Entscheidungsspielraums zuldssig. Sie wiirde zudem dem bei der Schaffung von § 12a

TVG verfolgten Konzept der Anpassung an neue praktische Gegebenheiten entsprechen.
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Frage 3: Welche Konsequenzen oder Anpassungsbedarfe beziiglich der kollektiv-
rechtlichen Situation bzw. moglicher Tarifvertrige folgen aus den ,,Leitlinien zur An-
wendung des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertriage liber die Arbeitsbedingungen

von Solo-Selbststandigen®“?

Zur dritten Frage des Gutachtens ist festzustellen, dass sich aus den Leitlinien der Kom-
mission hinsichtlich der Moglichkeiten, in Deutschland fiir Solo-Selbststindigen Tarifver-
trage oder vergleichbare Vereinbarungen abschlieRen zu kénnen, keine unmittelbaren
oder zwingenden Konsequenzen ableiten. Auch ein spezifischer Anpassungsbedarf fiir

das derzeit geltende Tarifrecht resultiert hieraus nicht.

Die inden Leitlinien enthaltenen Festlegungen zur "Marktmacht” einzelner Gegenparteien
oder zur Hohe der von diesen durch Solo-Selbststandige erzielten Umséatze verdeutlichen
aber, dass die Mitgliedsstaaten nach diesem Muster insbesondere im Bereich der Arbeit
fiir digitale Arbeitsplattformen die Schaffung tarifvertraglicher Moglichkeiten fiir Solo-

Selbststandige realisieren kénnten.

Die Mitgliedsstaaten kdonnen sich mit Blick auf die Gestaltungsspielraume, die die Leitli-
nien aufzeigen, nicht mehr auf die Position zurlickziehen, dass Verbesserungen der tarif-
rechtlichen Méglichkeiten zugunsten von Solo-Selbststandigen nicht moglich bzw. zulas-

sig sind.

Frage 4: Welche grundlegend neuen Denkmodelle gibt es fiir gesetzliche Regelungen,
durch die fiir ,Solo-Selbstandige” angemessene Vergiitungen bzw. angemessene Ver-

tragsbedingungen gewihrleistet werden kdnnten.

Grundlegend neue Denkmodelle zur Schaffung gesetzlicher Regelungen, die darauf zielen,
flr Solo-Selbststandige angemessene Vergiltungen bzw. angemessene Vertragsbedin-
gungen zu gewahrleisten, sind derzeit nicht erkennbar. Es gibt aber sinnvolle Vorschlage
zur Absicherung sozial schutzbediirftiger Solo-Selbststiandiger wie insbesondere die Er-

weiterung des MiLoG um ein Mindestentgelt fur diese Personen.

Kein neues Denkmodell sind Uberlegungen zur Feststellung der Anwendbarkeit des HAG

auf bestimmte Tatigkeiten von Solo-Selbststandigen durch die Rechtsprechung. Die
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geringe Zahl von Gerichtsentscheidungen zu diesem Thema verdeutlicht indes, dass der
durch das HAG ermoglichte Mindestschutz nur von einem geringen Teil der Solo-Selbst-
standigen in Anspruch genommen wird. Dies kénnte darauf hinweisen, dass die Anwend-
barkeit des HAG aus Sicht der betroffenen Personen keine zufriedenstellende Losung ist.
Bedeutsamist allerdings die Erkenntnis, dass die Anwendbarkeit des HAG einen unmittel-

baren Zugang zu Tarifvertragen schafft.

Wiesbaden, 28. November 2022

A

Prof. DrPeter Wedde
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