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A. Einfihrung

Spatestens seitdem die fortschreitende Digitalisierung der Arbeitswelt das
Aufkommen digitaler Plattformen befeuert hat, lasst sich die Bedeutung von Solo-
Selbststandigkeit nicht mehr leugnen. Immer mehr Aufgaben, die
klassischerweise von Arbeitnehmern ausgeibt wurden, werden nunmehr auch
an Selbststandige, insbesondere Solo-Selbststandige, vergeben. Gleichwohl
bleiben die Arbeitsbedingungen Solo-Selbststandiger oftmals hinter denen
abhangig Beschaftigter zurtck. Insofern ist es richtig, dass die arbeits- und
sozialrechtliche Absicherung von Solo-Selbststandigen seit einigen Jahren rege
diskutiert wird.! Sofern es um den defizitaren sozialen Schutz Solo-
Selbststandiger geht, liegt auf der Hand, dass es sich (auch) um ein Thema der
kollektiven Interessenvertretung handelt. Die kollektivrechtlichen Schutzrechte
sind jedoch in erster Linie auf die Interessen abhéngig Beschaftigter
zugeschnitten. Ob bzw. inwiefern Solo-Selbststandige de lege lata
Bertcksichtigung in der Interessenvertretung durch Betriebs- und Personalrate
einerseits sowie Gewerkschaften und andere Verbande andererseits finden, ist

bisher nicht vollumfanglich eruiert worden.

Die nachfolgende Untersuchung soll daher zunachst den
Interessenvertretungsbedarf Solo-Selbststéandiger aufzeigen, bevor sodann
analysiert wird, welche Grenzen die derzeitige Ausgestaltung von
Betriebsverfassung und Personalvertretung der Interessenvertretung Solo-
Selbststandiger setzt und inwieweit eine Vertretung der Interessen Solo-
Selbststandiger durch Gewerkschaften und andere Verbdnde mdglich ist. Ziel
wird dartiber hinaus sein, einen Vorschlag zur Optimierung der Aufdeckung von
Scheinselbststandigkeit auszuarbeiten, um so zugleich die allumfassende
Einbeziehung nur scheinbar Solo-Selbststdndiger in die kollektive

Interessenvertretung zu sichern.

1 Umfassend zum arbeits- und sozialrechtlichen Schutz Solo-Selbststandiger Deinert/Sutterer-
Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (312 ff.).



B. Grundlagen
Als Ausgangspunkt der Untersuchung wird zunachst ein Uberblick tber die

wesentlichen Grundlagen der Erwerbsform ,Solo-Selbststandigkeit gegeben.
l. Begriffsbestimmung

Der Begriff ,Solo-Selbststandigkeit® taucht seit einigen Jahren vermehrt in der
rechtswissenschaftlichen und sozialpolitischen Debatte auf. Doch wen
bezeichnet er Uberhaupt? Bevor der Frage nach den
Interessenvertretungsmaoglichkeiten fir Solo-Selbststandige nachgegangen
werden kann, muss zunachst geklart werden, wer uberhaupt zu den ,Solo-
Selbststandigen” zu zahlen ist.? Hierin liegt bereits die erste Crux: Denn weder
im Arbeitsrecht noch im Steuer- oder Sozialversicherungsrecht existiert eine
gesetzliche Definition des ,Solo-Selbststandigen“.® In arbeitsgerichtlicher
Rechtsprechung und Literatur werden unter Solo-Selbststandigen tberwiegend
Selbststandige verstanden, die keine Arbeithnehmer beschaftigen. Auch das
BMAS sowie die Bundesregierung definieren Solo-Selbststandige als
Selbststandige ohne abhangig Beschaftigte bzw. ohne eigene Mitarbeiter.® Eine
ahnliche Definition findet sich zudem auf europaischer Ebene: Die jingst von der
Europaischen Kommission verabschiedeten Leitlinien zur Anwendung des EU-
Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrage Uber die Arbeitsbedingungen von Solo-

Selbststandigen bezeichnen als Solo-Selbststandige Personen, die Uber keinen

2 Zu den statistischen Erfassungen zu Grunde liegenden Definitionen von Solo-Selbststandigkeit
und den durch die ILO angeregten Anderungen vgl. ArbeitGestalten, Datenliicke Solo-
Selbststandigkeit, S. 13 ff.

8 Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbstandiger, S. 92; Sutterer-Kipping, Der portage salarial,
S. 37; Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 1.

4 BAG, Beschl. v. 21.3.2018 — 10 ABR 62/16, NZA-Beilage 2018, 8 (9); LAG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 21.07.2016 — 14 BVL 5007/15 u.a., BeckRS 2016, 70880; Waltermann, RdA 2010, 162
(162); Deinert, Soloselbststandige, Rn. 11; Bayreuther/Deinert, RdA 2015, 129 (129);
Asshoff/Walser, NZA 2021, 1526 (1527); Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 41; Schulze
Buschoff/Conen Wieteke/Schippers, WSI-Mitteilungen 2017, 54 (54); Pongratz/Abbenhardt,
Interessenvertretung von Solo-Selbststandigen, WSI Mitteilungen 4/2018, S. 270.

5 Krause-Pilatus/Rinne, Selbststéandige Erwerbstatigkeit in Deutschland (Aktualisierung 2024),
BMAS Forschungsbericht 643, S. 18; BT-Drucks. 18/10762, S. 13.



Arbeitsvertrag verfigen oder die in keinem Arbeitsverhaltnis stehen und die zur
Erbringung der betreffenden Dienstleistungen in erster Linie auf die eigenen
Arbeitskraft angewiesen sind.® Fir Solo-Selbststandigkeit charakteristisch sind
folglich — im Ubrigen schon begriffsnotwendig — die zwei Merkmale ,solo“ und

,selbststandig“.”

Erste und zentrale Voraussetzung ist ein selbststandiges Tatigwerden. Da auch
Selbststandigkeit an sich nirgends legaldefiniert ist,® kann sich der Begriff nur aus
einer Negativabgrenzung zum Arbeitsverhaltnis ergeben.® Ungeachtet der
Einzelheiten dieser Abgrenzung (dazu unter D.) und ausgehend von dem
geltenden Arbeitnehmerbegriff des 8 61la BGB ist ein selbststandiges
Tatigwerden somit gegeben, wenn eine Person, ohne an Weisungen gebunden
und ohne in die betriebliche Organisation eingegliedert zu sein, in personlicher
Unabhéngigkeit arbeitet.’® Erganzt werden kann diese Definition dahingehend,
dass Selbststéandige ihre Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten und ihre
Arbeitszeit frei bestimmen koénnen, vgl. 8 84 Abs. 1 S. 2 HGB. Die
Erwerbstatigkeit erfolgt dabei in der Regel auf Grundlage von Werk- (§ 631 BGB)
oder Dienstvertragen (8§ 611 BGB).1!

Als Zweites erfordert das Vorliegen von Solo-Selbststandigkeit, dass der
Selbststandige ,solo®, das heilt alleine, tatig wird. Das ist grundsatzlich dann der
Fall, wenn er keine eigenen Mitarbeiter beschaftigt.1? Das bedeutet jedoch nicht

zwingend, dass Solo-Selbststandige ausschlief3lich im Alleingang agieren dirfen.

6 Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf
Tarifvertrage Uber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbstandigen, S. 1.

7 Vgl. Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 1; Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 37.
8884 Abs. 1 S. 2 HGB bietet keine allgemeingiiltige Definition.

9 Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork, S. 95; Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz
Soloselbstandiger, S. 93.

10 \v/gl. Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork, S. 96; ahnlich Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz
Soloselbstandiger, S. 93.

11 Vertragsgestaltung ArbR-Spieler, C.503 Rn. 5; Asshoff/Walser, NZA 2021, 1526 (1527 f.).

12 Die Zusammenarbeit mit anderen Selbststandigen oder die Mithilfe von Familienangehérigen
stehen dem nicht entgegen.



So steht etwa die Zusammenarbeit mit anderen Selbststandigen oder die
Unterstitzung durch Familienangehdrige der Solo-Selbststandigkeit in aller

Regel nicht entgegen.®3

Unter Solo-Selbststéandigen werden somit im Folgenden samtliche Personen
verstanden, die selbststandig erwerbstatig sind und dabei keine eigenen
Arbeitnehmer beschéaftigen.!* Das gilt unabhangig davon, ob die Bezeichnung
,S0lo-Selbststandiger oder andere Begrifflichkeiten wie etwa ,freier Mitarbeiter",

,Freelancer“ oder ,Alleinunternehmer” verwendet werden.1®

[I.  Rechtstatsachlicher Hintergrund

1. Entwicklung von Solo-Selbststandigkeit

Die tatsédchliche Anzahl Solo-Selbststandiger ist nach wie vor nicht zuverlassig
erfasst.’® Es bedarf daher zwingend einer Verbesserung der bisher
unzureichenden Datenlage, wobei oberstes Ziel die Erfassung der
Grundgesamtheit von Solo-Selbststandigen sein sollte.!” Nichtsdestotrotz
sprechen zum jetzigen Zeitpunkt verschiedene Hochrechnungen von rund 2
Millionen Solo-Selbststandigen.’® So stellte das BMAS fiir das Jahr 2022 auf
Grundlage des Mikrozensus eine Gesamtzahl von 3,6 Millionen Selbststandigen
fest, wovon etwa 1,8 Millionen Selbststandige ohne eigene Mitarbeiter waren.
Solo-Selbststandige machten danach die Halfte aller selbststandig

Erwerbstatigen aus.'® In den vergangenen zwei Jahrzehnten war dabei zunachst

13 Mai/Marder-Puch, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik 2013, 482 (484).

14 Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbstandiger, S. 93; Deinert, Soloselbststandige, Rn. 11.;
Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 41.

15 Vgl. Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 17 ff.

16 ArbeitGestalten, "Leipziger Allerlei?" Strukturdatenanalyse von Solo-Selbststandigkeit in
Leipzig, S. 8.

17 Umfassend dazu ArbeitGestalten, Datenliicke Solo-Selbststéndigkeit.

18 Die tatsachliche Zahl der Solo-Selbststéandigen diirfte jedoch darunter liegen, da ein Teil der
erfassten Solo-Selbststandigen bei rechtlich zutreffender Bewertung wohl als Arbeithehmer
einzuordnen wére, dazu unter D.

19 Krause-Pilatus/Rinne, Selbststandige Erwerbstétigkeit in Deutschland (Aktualisierung 2024),
BMAS Forschungsbericht 643, S. 18.
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ein Anstieg der Zahl Solo-Selbststandiger zu verzeichnen.?® So erhohte sich
diese in der Zeit von 2000 bis 2012 um 40 Prozent auf 2,46 Millionen, wahrend
die Quote der Selbststandigen mit Beschaftigten weitgehend konstant blieb.?!
Bedingt wurde diese Entwicklung vor allem durch die staatlichen
Forderungsleistungen fur Existenzgrinder zwischen den Jahren 2002 und
2006.22 Seit diesem Hohepunkt ist zwar wieder ein Rickgang der Anzahl Solo-
Selbststandiger festzustellen,?® das bedeutet jedoch noch lange nicht, dass die
Erwerbsform an Bedeutung eingebif3t hat. Im Gegenteil, vor allem mit Blick auf
die voranschreitende Digitalisierung, wird den Solo-Selbststandigen als eine Art
Wegbereitern des Wandels der Arbeitswelt?* auch fur die Zukunft eine nicht

unwesentliche Rolle zugeteilt.?®

Die Griunde fur die Verbreitung von Solo-Selbststandigkeit sind vielschichtig.2®
Fur den Auftraggeber ist der Einsatz Solo-Selbststandiger schon allein deshalb
von Vorteil, da grundsatzlich weder die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften wie

etwa das Kundigungsschutzrecht greifen (vgl. 8 1 Abs. 1 KSchG) noch

20 Vgl. Conen/Schippers/Schulze Buschoff, Soloselbststandigkeit - zwischen Freiheit und
Unsicherheit, WSI Working Paper Nr. 206, S. 8; Jansen, Wachsende Graubereiche in der
Beschaftigung, Working Paper Forschungsforderung Nr. 167, S. 38; Manske/Scheffelmeier,
Werkvertrage, Leiharbeit, Solo-Selbststéandigkeit - Eine Bestandsaufnahme, WSI-
Diskussionspapier No. 195, S. 52 f.; Schulze Buschoff, Solo-Selbststandigkeit in Deutschland,
Policy Brief WSI Nr. 4, S. 2.

21 Vgl. Krause-Pilatus/Rinne, Selbststandige Erwerbstatigkeit in Deutschland (Aktualisierung
2024), BMAS Forschungsbericht 643, S. 18.

22 Siehe dazu Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S.
312 (319 ff.).

23 Krause-Pilatus/Rinne, Selbststéandige Erwerbstatigkeit in Deutschland (Aktualisierung 2024),
BMAS Forschungsbericht 643, S. 18; Jansen, Wachsende Graubereiche in der Beschéftigung,
Working Paper Forschungsférderung Nr. 167, S. 39; Schulze Buschoff, Solo-Selbststandigkeit in
Deutschland, Policy Brief WSI Nr. 4, S. 2; Brenke, Selbststdndige Beschaftigung geht zurick,
DIW Wochenbericht Nr. 36, S. 792 f.

24 Pongratz, WISO 2020, 12 (13).

25 Waltermann, RdA 2019, 94 (95); Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und
Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (324); Mecke, SRa 2022, 229 (231).

26 Fur eine Ubersicht tber die Motive fir eine Solo-Selbststandige und Auftraggeber siehe
Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 20 ff.
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Sozialversicherungsbeitrage abzufiihren sind (vgl. § 28e Abs. 1 SGB 1V).?” Solo-
Selbststandige selber entscheiden sich indes Uberwiegend fur die Aufnahme
einer selbststandigen Tatigkeit, da sie den Wunsch nach mehr
Selbstbestimmung hegen oder eine eigenen Geschaftsidee realisieren wollen.
Oft spielt zudem die erwartete finanzielle Besserstellung eine Rolle.?® Fir einen
nicht unerheblichen Teil Solo-Selbststandiger liegt das Motiv fur die
Selbststandigkeit dagegen darin, als abhangig Beschaftigter keine geeignete
Stelle finden zu kdnnen bzw. nur so Uberhaupt Aussicht auf ein Einkommen zu
haben.??

2. Struktur von Solo-Selbststandigkeit

Wahrend der Anteil Solo-Selbststandiger in den traditionell selbststandigen
Berufen wie Handel, Landwirtschaft oder den freien Berufen zwar nach wie vor
hoch, zuletzt aber zuriickgegangen ist,3® betraf die Zunahme von Solo-
Selbststandigkeit hauptséachlich neuere Berufsfelder aus dem
Dienstleistungsbereich.3> Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit seien als
Berufsgruppen mit einem hohen Anteil Solo-Selbststandiger die Bereiche
Erziehungs- und Sozialarbeit, Lehrtatigkeit, Journalismus und Medien,
Gesundheit und Pflege sowie der Bereich der kinstlerischen und musischen

Berufe genannt. Zahlreiche Solo-Selbststandige finden sich zudem im

27 \Vgl. Frantzioch, Abhangige Selbstandigkeit, S. 34 f.

28 Conen/Schippers/Schulze Buschoff, Soloselbststéandigkeit - zwischen Freiheit und
Unsicherheit, WSI Working Paper Nr. 206, S. 19; Manske/Scheffelmeier, Werkvertrage,
Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit - Eine Bestandsaufnahme, WSI-Diskussionspapier No. 195, S.
70f.

29 Conen/Schippers/Schulze Buschoff, Soloselbststandigkeit - zwischen Freiheit und
Unsicherheit, WSI Working Paper Nr. 206, S. 19.

%0 vgl. Brenke, Allein tatige Selbstandige: starkes Beschaftigungswachstum, oft nur geringe
Einkommen, DIW Wochenbericht Nr. 7, S. 9; Jansen, Wachsende Graubereiche in der
Beschaftigung, Working Paper Forschungsférderung Nr. 167, S. 43; Pongratz, WISO 2020, 12
(14).

81 Vgl. Waltermann, in: Gutachten B zum 68. DJT, 2010, B 9 (B 101); Bernhardt, in: FS Kothe,
2012, S. 113 (114 f); Kocher, KJ 2013, 145 (146); Manske/Scheffelmeier, Werkvertrage,
Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit - Eine Bestandsaufnahme, WSI-Diskussionspapier No. 195, S.
57; Mai/Marder-Puch, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik 2013, 482 (488).
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Transportwesen, in der Immobilienwirtschaft und im Marketingbereich sowie in
klassisch selbststandigen Berufen wie dem Bauhandwerk.®? Aufstrebend ist
Solo-Selbststandigkeit dartber hinaus in Berufsfeldern aus dem Bereich der
Arbeit 4.0. Wohl prominentestes Beispiel ist neben Tatigkeiten im IT-
Dienstleistungssektor®® das sog. Crowdworking, also die Ausschreibung
bestimmter Aufgaben durch den Auftraggeber (Crowdsourcer) an eine in der
Regel undefinierte Menge von Auftragnehmern (Crowdworker) Gber eine digitale
Plattform.34 Es handelt sich bei Solo-Selbststandigkeit um eine ausgesprochen
heterogene Beschéftigungsform, der man in den verschiedensten Branchen und
Berufen begegnet.3®

Diese Heterogenitat spiegelt sich auch in anderen Bereichen wider: So weist ein
zunehmender Teil der Solo-Selbststéandigen ein vergleichsweise hohes
Quialifikationsniveau auf, wahrend ein anderer, wenn auch deutlich kleinerer Teil
tendenziell nicht gut qualifiziert ist.2® Unter den Solo-Selbststéndigen findet sich
zudem ein verhaltnismafig grofRer Anteil an Frauen. Zuletzt betrug dieser 40%,
wohingegen die Quote der weiblichen Selbststandigen mit abhangig
Beschaftigten bei nur 27% lag.3” Ahnlich verhalt es sich mit dem Anteil der
Personen mit auslandischer Staatsangehorigkeit. Auch hier ist der Anteil der

82 Krause-Pilatus/Rinne, Selbststandige Erwerbstatigkeit in Deutschland (Aktualisierung 2024),
BMAS Forschungsbericht 643, S. 28.

83 Conen/Schippers/Schulze Buschoff, Soloselbststéandigkeit - zwischen Freiheit und
Unsicherheit, WSI Working Paper Nr. 206, S. 3; Pongratz/Abbenhardt, Interessenvertretung von
Solo-Selbststandigen, WSI Mitteilungen 4/2018, S. 271.

34 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT, 2016, B 88 (B 100); Bourazeri, NZA 2019, 741 (742);
Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1033).

35 Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (325);
Abbenhardt/Pongratz, IndBez 2019, 253 (256); Pongratz, Interessenvertretung dringend
erwinscht: Was Selbststéndige von ihrer Gewerkschaft erwarten, WSI Mitteilungen 8/2017, S.
606; Conen/Schippers/Schulze Buschoff, Soloselbststéandigkeit - zwischen Freiheit und
Unsicherheit, WSI Working Paper Nr. 206, S. 3.

%6 Brenke, Allein tatige Selbstandige: starkes Beschaftigungswachstum, oft nur geringe
Einkommen, DIW Wochenbericht Nr. 7, S. 6; Conen/Schippers/Schulze Buschoff,
Soloselbststandigkeit - zwischen Freiheit und Unsicherheit, WSI Working Paper Nr. 206, S. 2.

87 Krause-Pilatus/Rinne, Selbststandige Erwerbstatigkeit in Deutschland (Aktualisierung 2024),
BMAS Forschungsbericht 643, S. 22.
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Solo-Selbststandigen hoher als der der Selbststandigen mit Beschéftigten und in
den letzten Jahren auf 14% gestiegen.38

Insgesamt ist mit der Bedeutung der Solo-Selbststandigkeit als Erwerbsform also

auch die Diversitat innerhalb der Gruppe der Solo-Selbststandigen gewachsen.

[1l. Bedarf an kollektiver Interessenvertretung

1. Das System der kollektiven Interessenvertretung

Trotz dieser Heterogenitat hat eine Vielzahl von Solo-Selbststandigen eines
gemein: Sie befinden sich in rechtlicher und haufig auch sozialer und
wirtschaftlicher Hinsicht in einer defizitaren Lage (dazu noch unter B lll. 2.) Dass
es sich dabei um ein Thema der kollektiven Interessenvertretung handelt, liegt
nahe. Doch was ist eigentlich unter ,kollektiver Interessenvertretung” zu
verstehen? Die kollektive Interessenvertretung beschreibt die Vertretung der
Interessen der Arbeitnehmer als Gruppe, das heil3t als Kollektiv, gegeniber dem
Arbeitgeber bzw. dem Arbeitgeberverband. Dabei ist das System der kollektiven
Interessenvertretung zweigeteilt: Im Uberbetrieblichen Bereich werden die
Belange der Arbeitnehmer durch die Gewerkschaften vertreten, auf betrieblicher
Ebene ist der Betriebs- bzw. fur den Bereich des offentlichen Dienst der
Personalrat Trager der Interessenvertretung.3® Die Rede ist vom sog. dualen
System der Interessenvertretung.*? Zentraler Unterschied der beiden Akteure ist,
dass der Betriebs- bzw. Personalrat ein durch die Betriebszugehdrigkeit
vermitteltes, demokratisch gewahltes Gremium ist, wahrend es sich bei
Gewerkschaften um Vereinigungen handelt, die auf freiwilliger Mitgliedschaft

beruhen.4!

38 Krause-Pilatus/Rinne, Selbststéandige Erwerbstétigkeit in Deutschland (Aktualisierung 2024),
BMAS Forschungsbericht 643, S. 25.

39 Innerhalb des Unternehmens erfolgt die Interessenvertretung dagegen durch den Aufsichtsrat,
sog. Unternehmensmitbestimmung.

40 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, S. 1; Preis/Greiner, Kollektivarbeitsrecht, § 76 Rn.
18.

41 MHdB ArbR-Fischinger, § 215 Rn. 1; Preis/Greiner, Kollektivarbeitsrecht, § 73 Rn. 1.
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Die Aufgabe des kollektiven Arbeitsrechts und damit der kollektiven
Interessenvertretung besteht in erster Linie darin, die Unterlegenheit des
Arbeitnehmers gegeniber dem Arbeitgeber zu kompensieren und dem
,Machtgefalle“ zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gerecht zu werden.*? So
dient vor allem die in Art. 9 Abs. 3 GG verankerte Tarifautonomie dem Zweck,
,die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Abschluss von
Arbeitsvertrdgen durch kollektives Handeln auszugleichen und damit ein
anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der L6hne und Arbeitsbedingungen zu
ermoglichen.“*®* Und auch die durch das BetrVG abgesicherte betriebliche
Mitbestimmung bezweckt den Ausgleich zwischen der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers einerseits und dem
Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmer andererseits.** Sinn des kollektiven
Arbeitsrechts ist somit insgesamt der Schutz des Arbeithehmers, sei es durch die
Mitbestimmung des Betriebsrats etwa bei personellen Einzelmal3nahmen oder
durch das Aushandeln von Arbeitsbedingungen wie die Lohngestaltung durch die

Tarifparteien.*®

2. Bedeutung einer Interessenvertretung fur Solo-Selbststandige

Um nun die Bedeutung einer kollektiven Interessenvertretung fir Solo-
Selbststandige zu erkennen, hilft es, ihre soziale Lage in den Blick zu nehmen.4¢
Auffallig ist dabei zunachst, dass die Einkommenssituation Solo-Selbststandiger

42 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, S. 3.

43 BVerfG, Beschl. v. 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365 (395); BVerfG, Beschl. v.
26.06.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 (229).

44 HWK-Gaul, Vor 8 1 BetrVG Rn. 1.
45 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, S. 8.

46 Dabei wird die soziale Situation Solo-Selbststandiger im Folgenden nur holzschnittartig
dargestellt und sich anschlieRend auf die rechtliche Perspektive konzentriert, weil die empirische
Erfassung der Situation Solo-Selbststandiger bei anderen Projektpartnern liegt. Zu den
Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststandigen hat das Projekt ,Haus der Selbststéandigen® eine
umfassende Online-Erhebung durchgefiihrt, deren Ergebnisse zum Zeitpunkt der
Veroffentlichung aber noch ausstehen.
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stark divergiert.#” Zwar gibt es durchaus Solo-Selbststandige mit einem
uberdurchschnittlich hohen Verdienst, beispielsweise hat der Anteil der Solo-
Selbststandigen, die einen Brutto-Stundenlohn von mehr als 25 Euro haben, in
den vergangenen Jahren zugenommen.*® Dennoch liegt das mittlere Einkommen
von Solo-Selbststandigen sowohl unter dem von abh&ngig Beschaftigten als
auch unter dem von Selbststéandigen mit Beschaftigten.*® So betrug der Median
des monatlichen Nettoeinkommens im Jahr 2021 fir Solo-Selbststandige 1700
Euro, wahrend er sich bei abhangig Beschaftigten auf 1800 Euro und bei
Selbststandigen mit Beschéftigten sogar auf 3500 Euro belief, wobei sich dieses
Bild bei Berucksichtigung des Haushaltskontexts allerdings zu Lasten der
abhangig Beschaftigten verschiebt.>® Fur etwa ein Drittel der Solo-
Selbststandigen bedeutet die vorhandene Einkommensspreizung dennoch eine
auBerst prekare Erwerbslage.®! Dieses Bild wird durch eine Befragung unter
solo-selbststandigen ver.di-Mitgliedern bestatigt, nach der knapp 60% der
Befragten die Erzielung regelméaRiger und ausreichender Einnahmen als grof3te
Herausforderung ihrer selbststandigen Erwerbstétigkeit nannten.>? Trotzdem gibt

es fur Solo-Selbststandige keine Regelungen, die eine bestimmte Vergutung

47 Manske/Scheffelmeier, Werkvertrage, Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit - Eine
Bestandsaufnahme, WSI-Diskussionspapier No. 195, S. 67; Pongratz, Interessenvertretung
dringend erwiinscht: Was Selbststandige von ihrer Gewerkschaft erwarten, WSI Mitteilungen
8/2017, S. 606; Abbenhardt/Pongratz, IndBez 2019, 253 (256); Pongratz, WISO 2020, 12 (16).

48 Brenke, Selbststandige Beschaftigung geht zurtick, DIW Wochenbericht Nr. 36, S. 795;
Schulze Buschoff/Conen Wieteke/Schippers, WSI-Mitteilungen 2017, 54 (58).

49 Vgl. Schulze Buschoff/Conen Wieteke/Schippers, WSI-Mitteilungen 2017, 54 (58); Schulze
Buschoff, Solo-Selbststandigkeit in Deutschland, Policy Brief WSI Nr. 4, S. 2;
Manske/Scheffelmeier, Werkvertrage, Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit - Eine
Bestandsaufnahme, W SI-Diskussionspapier No. 195, S. 67.

50 Krause-Pilatus/Rinne, Selbststéandige Erwerbstétigkeit in Deutschland (Aktualisierung 2024),
BMAS Forschungsbericht 643, S. 51 f.

51 Pongratz, WISO 2020, 12 (16).

52 Pongratz, Interessenvertretung dringend erwinscht: Was Selbststandige von ihrer
Gewerkschaft erwarten, WSI Mitteilungen 8/2017, S. 609.
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festlegen, wie etwa ein Mindestlohngesetz®® und kaum Bestimmungen in
Tarifvertragen (dazu noch unter 111.).5%4 Und auch sonst genieBen Solo-
Selbststandige im Vergleich zu Arbeitnehmern nur eingeschrankt sozialen
Schutz.> Trotz der teils tberdurchschnittlich langen Arbeitszeiten,>® gilt etwa der
soziale Arbeitsschutz hinsichtlich Arbeitszeit und Urlaub grundséatzlich nicht fur
Solo-Selbststandige (zu arbeitnehmerahnlichen Personen unter [V.2.).57
Genauso wenig ist bei selbststdndigen Dienst- oder Werkvertragen ein

umfassender Kiindigungsschutz, wie er im Arbeitsverhaltnis gilt, vorgesehen.>8

Defizitar ist dartiber hinaus auch die soziale Absicherung Solo-Selbststandiger.
So bezieht sich die Rentenversicherungspflicht® in Deutschland grundsatzlich
nicht auf Selbststdndige, sondern erfasst in erster Linie die abhangig
Beschéftigten (vgl. 8 1 Nr. 1 SGB VI).° Nur etwa ein Viertel der selbststandig
Tatigen ist in das gesetzliche System zur Altersvorsorge einbezogen (vgl. 8§ 2
SGB VI).%* Bei allen anderen spielt eine freiwillige Absicherung in Ermangelung

ausreichender finanzieller Mittel nur selten eine Rolle.®? Folge dessen ist, dass

53 Der Entwurf eines Gesetzes Uber Mindestentgeltbedingungen fiir Soloselbststandige bei
Heuschmid/Hlava, Entwurf eines Gesetzes Uber Mindestentgeltbedingungen flr Selbststandige
ohne Arbeitnehmer (Solo-Selbststéandige), HSI-Working Paper Nr. 12, S. 8 ff.

54 Hlava/Klebe, Mindesthonorare fiir Soloselbststandige, FES impuls, S. 1; Deinert,
Soloselbststandige, Rn. 72.

55 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 138; Deinert, VSSAR 2023, 391 (409).
56 Pongratz, WISO 2020, 12 (16).

57 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 68.

58 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 99 ff.

59 Zur Frage nach der Einbeziehung Selbststéndiger in die gesetzliche Rentenversicherung vgl.
Ulber, Mindestabsicherung von Selbststandigen in der Rentenversicherung.

60 Ulber, Mindestabsicherung von Selbststandigen in der Rentenversicherung, S. 7; Waltermann,
RdA 2010, 162 (165); Manske/Scheffelmeier, Werkvertrdge, Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit -
Eine Bestandsaufnahme, WSI-Diskussionspapier No. 195, S. 77.

61 Waltermann, RdA 2010, 162 (162); Manske/Scheffelmeier, Werkvertrage, Leiharbeit, Solo-
Selbststandigkeit - Eine Bestandsaufnahme, WSI-Diskussionspapier No. 195, S. 77; Schulze
Buschoff/Conen Wieteke/Schippers, WSI-Mitteilungen 2017, 54 (59).

62 Vgl. Waltermann, RdA 2010, 162 (162); Deinert, Soloselbststandige, Rn. 12; Pongratz,
Interessenvertretung dringend erwiinscht: Was Selbststandige von ihrer Gewerkschaft erwarten,
WSI Mitteilungen 8/2017, S. 606.
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ein grof3er Teil der Solo-Selbststandigen einem erhdhten Risiko der Altersarmut
ausgesetzt ist.?3 Auch die seit dem Jahr 2006 fir Selbststandige bestehende
Moglichkeit, sich gegen Erwerbslosigkeit zu versichern (vgl. § 28a SGB IlI),
wurde bisher nur wenig in Anspruch genommen.®* Da sie neben ihrem (hohen)
Mitgliedsbeitrag auch den Arbeitgeber-Anteil leisten missen, fallt vielen Solo-
Selbststandigen zudem die Finanzierung der seit 2009 verpflichtenden
Krankenversicherung (vgl. § 193 Abs. 3 VVG) schwer.®®

Insgesamt zeigt sich, unter Berucksichtigung der verbesserungswurdigen
Datenlage,®® dass die soziale Situation Solo-Selbststandiger in vielen Fallen
hinter der von abhangig Beschaftigten zurickbleibt. Infolgedessen befinden sich
Solo-Selbststandige oftmals in einer gegentiber dem Auftraggeber unterlegenen
Position und sind in einem den Arbeithehmern vergleichbaren MalRRe sozial
schutzbedurftig.6” Damit greifen die genannten Zwecke der kollektiven
Interessenvertretung auch in ihrem Fall. Erkennbar wird ein eindeutiger Bedarf
an der kollektiven Vertretung von Interessen,®® in dem zugleich der
Ausgangspunkt fir die nachfolgende Untersuchung liegt. Trotz dieses Bedarfs
wurde die kollektive Interessenvertretung Solo-Selbststandiger bisher kaum
untersucht.®® Ein Grund dafiir kann in der beschriebenen Heterogenitat der

Erwerbssituationen gesehen werden, die es erschwert, eine gemeinsame Basis

63 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 12; Schulze Buschoff/Conen Wieteke/Schippers, WSI-
Mitteilungen 2017, 54 (59); Pongratz, Interessenvertretung dringend erwinscht: Was
Selbststandige von ihrer Gewerkschaft erwarten, WSI Mitteilungen 8/2017, S. 606; Pongratz,
WISO 2020, 12 (17).

64 Pongratz, WISO 2020, 12 (17); Abbenhardt/Pongratz, IndBez 2019, 253 (254).

65 Pongratz, Interessenvertretung dringend erwiinscht: Was Selbststédndige von ihrer
Gewerkschaft erwarten, WSI Mitteilungen 8/2017, S. 606.

66 ArbeitGestalten, Datenliicke Solo-Selbststandigkeit, S. 60 ff.
67 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 11 ff.

68 So schon Pongratz, Interessenvertretung dringend erwiinscht: Was Selbststéandige von ihrer
Gewerkschaft erwarten, WSI Mitteilungen 8/2017, S. 607; Abbenhardt/Pongratz, IndBez 2019,
253 (255).

69 Abbenhardt/Pongratz, IndBez 2019, 253 (255).
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fur eine Interessenvertretung auszumachen.”® In diesem Zusammenhang sei
auch noch einmal betont, dass keinesfalls alle Ausprdgungen von Solo-
Selbststandigkeit rechtliche oder sozialpolitische Bedenken aufwerfen.
Angemerkt sei zudem, dass der Weg uber die kollektive Interessenvertretung
keinesfalls die einzige Losung zur Optimierung des sozialen Schutzes Solo-
Selbststandiger ist, der Fokus dieser (und der ihr folgenden) Untersuchung

jedoch auf dem kollektiven Arbeitsrecht liegt.”*

IV. Die Stellung Solo-Selbststandiger im arbeitsrechtlichen

Schutzsystem

Obgleich der Begriff ,Solo-Selbststandiger® in aller Munde ist, handelt es sich bei
Solo-Selbststandigkeit um keine eigene arbeitsrechtliche Kategorie.”? Bevor die
bestehenden Mdoglichkeiten der Interessenvertretung Solo-Selbststandiger in
den Blick genommen werden kdnnen, muss daher herausgearbeitet werden,
welche Stellung Solo-Selbststandige im arbeitsrechtlichen Schutzsystem

einnehmen.

1. Keine Arbeitnehmer

Die herausgearbeitete Definition von Solo-Selbststandigkeit macht deutlich, dass
Solo-Selbststandige keine Arbeitnehmer sein kdnnen. Denn Arbeitnehmer ist
nach § 611a Abs. 1 S. 1 BGB sowie nach standiger Rechtsprechung des BAG,
wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher

Abhangigkeit verpflichtet ist.”® Entscheidend fir die Arbeitnehmereigenschaft ist

70 Vgl. Pongratz/Abbenhardt, Interessenvertretung von Solo-Selbststandigen, WSI Mitteilungen
4/2018, S. 274; Abbenhardt/Pongratz, IndBez 2019, 253 (256).

L Zu weiteren Mdoglichkeiten der Absicherung Deinert, Soloselbststandige, S. 27 ff;
Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (363 ff.);
speziell zum Schutz arbeitnehmerahnlicher Selbststandiger Schubert, Arbeithehmerahnliche
Personen.

72 Uffmann, RdA 2019, 360 (360).

73 BAG, Urt. v. 30.11.2021 — 9 AZR 145/21, NZA 2022, 623 (626); BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9
AZR 102/20, NZA 2021, 552 (555); BAG, Urt. v. 21.5.2019 — 9 AZR 295/18, NZA 2019, 1411
(1412 1.); BAG, Urt. v. 21.11.2017 — 9 AZR 117/17, NZA 2018, 448 (450); BAG, Urt. v. 21.7.2015

19



demnach die personliche Abhangigkeit des Beschaftigten,’* die sich maRgeblich
durch die Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmtheit auszeichnet (Naheres
dazu unter [11.1.).”°> (Solo)-Selbststandige sind jedoch regelmafRig nicht
weisungsgebunden, sondern konnen ihre Tatigkeit autonom gestalten und
arbeiten  selbstbestimmt  auferhalb  der  Arbeitsorganisation  ihres
Auftraggebers.’® Sie sind somit nicht personlich abhéangig und lassen sich nicht
unter den geltenden Arbeitnehmerbegriff subsumieren.”” Da sie zudem keine
Arbeitnehmer oder arbeithehmerahnlichen Personen beschéaftigten und damit
auch keine Arbeitgeberfunktion austiben,” stehen sie grundsatzlich auBerhalb
des arbeitsrechtlichen Schutzsystems.

2. Einordung als arbeitnehmeréhnliche Personen

Das schlie3t jedoch nicht aus, dass Solo-Selbststéandige arbeithehmerahnliche
Personen sein kdnnen. Die arbeitnehmerahnlichen Personen stehen zwischen
Arbeitnehmern und Selbststandigen,’® sind aber der Gruppe der Selbststandigen

zuzuordnen.8® Trotzdem sind sie zumindest teilweise in das arbeitsrechtliche

— 9 AZR 484/14, NZA-RR 2016, 344 (346); BAG, Urt. v. 14.3.2007 — 5 AZR 499/06, NZA-RR
2007, 424 (425); BAG, Urt. v. 20.9.2000 — 5 AZR 61/99, NZA 2001, 551 (551).

74 Frantzioch, Abhangige Selbstandigkeit, S. 57.

5 Preis, NZA 2018, 817 (819); Dietrich/Patzina/Wank, Scheinselbstandigkeit in Deutschland, |IAB-
Bibliothek Nr. 364, S. 255; Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbstandiger, S. 128.

76 Vgl. Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312
(3835); Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 41.

77 Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (335);
vgl. auch Deinert, Soloselbststéandige, Rn. 1.

8 BAG, Urt. v. 31.01.2018 — 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869); Mohr, EuZA 2018, 436 (445);
Steinau-Steinriick/Joris, DB 2020, 2353 (2353); Asshoff/Walser, NZA 2021, 1526 (1527); fur eine
Einordnung als potenzielle Arbeitgeber Bayreuther/Deinert, RdA 2015, 129 (132).

79 Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbstandiger, S. 116; MHdB ArbR-Temming, § 21 Rn. 3;
Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3 Rn. 203; Schubert, Arbeitnehmeréhnliche Personen, S.
20; Pottschmidt, Arbeithnehmerdhnliche Personen in Europa, S. 61; a. A. Wiedemann 2019-Wank,
§ 12a TVG Rn. 7 ff.; Stohr, Kleine Unternehmen, S. 357; Neuvians, Die arbeithnehmerahnliche
Person, S. 29.

80 BAG, Beschl. v. 21.12.2010 — 10 AZB 14/10, NZA 2011, 309 (310); BAG, Beschl. v. 21.2.2007
— 5 AZB 52/06, NZA, 699; BAG, Urt. v. 17.1.2006 — 9 AZR 61/05, NJOZ 2006, 3821 (3822);
Hromadka, NZA 1997, 1249 (1253); Boemke, ZfA 1998, 285 (317); Deinert, Soloselbststandige,
S. 4; Neuvians, Die arbeithehmerahnliche Person, S. 29; Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz
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Schutzsystem einbezogen.8! So finden etwa AGG, ArbSchG, BDSG, BetrAVG,
BUrIG, MuSchG und PflegeZG Anwendung und auch der Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten ist fir Arbeitnehmerahnliche eréffnet (zur Anwendung kollektiver
Schutzechte unter C.).8? Das wirft die Frage auf, inwiefern Solo-Selbststandige

als arbeitnenmerahnliche Personen qualifiziert werden konnen.

a. Begriff der arbeitnehmerahnlichen Person

Obgleich sich zahlreiche Vorschriften auf Arbeithnehmerahnliche beziehen,
existiert bisher kein allgemeingultiger Begriff der arbeithehmerahnlichen
Person.82 § 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG beschreibt sie als ,Personen, die wegen ihrer
wirtschaftlichen Unselbststandigkeit als arbeitnehmeréhnliche Personen
anzusehen sind“. Die gleiche Formulierung findet sich auch in anderen
arbeitsrechtlichen Einzelgesetzen.8* Eine konkretere Definition bietet § 12a Abs.
1 TVG: Danach sind Arbeithehmerahnliche ,Personen, die wirtschaftlich
abhangig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbedirftig sind“.8°
Fiar die Anwendbarkeit des TVG werden darlber hinaus noch die zusatzlichen
Voraussetzungen des § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG verlangt. Unabhéangig von der
Frage nach der Allgemeingliltigkeit dieser in 8 12a TVG enthaltenen Definition,86
besteht letztlich uneingeschrankt Einigkeit dahingehend, dass sich die Gruppe
der arbeitnehmerdhnlichen Personen im Wesentlichen durch zwei Merkmale

auszeichnet:  die  wirtschaftliche = Abhangigkeit und die soziale

Soloselbstandiger, S. 116; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, 8 3 Rn. 203; MHdB ArbR-
Temming, 8 21 Rn. 3.

81 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 4.

82 Vgl. Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312
(340).

8 HWK-Thising, § 611a BGB Rn. 127; Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbsténdiger, S.
254 1.; Deinert, Soloselbststéandige, Rn. 4; Neuvians, Die arbeithehmerahnliche Person, S. 48 f;
Bayreuther, Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbsténdigen, S. 25.

8482 S.2BUIlG, 8 7 Abs. 1 Nr. 3 PflegeZG, § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG, § 26 Abs. 8 Nr. 6 BDSG, § 1
Abs. 2 Nr. 7 MuSchG. § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG bezieht sich ebenfalls auf 8 5 Abs. 1 ArbGG.

85 "Wirtschaftliche Abhangigkeit" meint dasselbe wie "wirtschaftliche Unselbststandigkeit”, vgl.
MHdB ArbR-Temming, § 21 Rn. 15.

86 Dazu Neuvians, Die arbeitnenmerahnliche Person, S. 50 ff.
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Schutzbedrftigkeit.2” Dementsprechend hat sich auch in der Rechtsprechung

folgende Begriffsbestimmung gefunden:

LArbeitnehmeréhnliche Personen sind Selbstandige. Sie unterscheiden sich
von Arbeitnehmern durch den Grad der personlichen Abh&ngigkeit.
Arbeitnehmeréhnliche Personen sind - in der Regel wegen ihrer fehlenden
oder gegentber Arbeitnehmern geringeren Weisungsgebundenheit, oft auch
wegen fehlender oder geringerer Eingliederung in eine betriebliche
Organisation - in wesentlich geringerem Malf3e personlich abhangig als
Arbeitnehmer. An die Stelle der persdnlichen Abhangigkeit tritt das Merkmal
der wirtschaftlichen Abhangigkeit. Eine arbeitnehmerahnliche Person kann
fur mehrere Auftraggeber tatig sein, wenn die Beschéaftigung fir einen von
ihnen Gberwiegend und die daraus flieRende Vergltung die entscheidende
Existenzgrundlage darstellt. Der wirtschaftlich Abhangige muss auf3erdem
seiner gesamten sozialen Stellung nach einem Arbeitnehmer vergleichbar
schutzbediirftig sein.“88

b. Voraussetzungen der Arbeitnehmerahnlichkeit

Zentrale Voraussetzung ist die wirtschaftliche Abhangigkeit, die an die Stelle der
personlichen Abhangigkeit der Arbeitnehmer tritt.8° Wirtschaftliche Abhangigkeit
ist nach der Rechtsprechung des BAG gegeben, wenn der Beschaftigte zur
Sicherung seiner Existenzgrundlage auf die aus der Tatigkeit fur den
Auftraggeber flieBende Verglitung angewiesen ist.?® Das schlie3t zwar nicht aus,
dass der Beschatftigte fur mehrere Auftraggeber tatig werden kann, erforderlich
ist dann jedoch, dass die Tatigkeit fur einen von ihnen tUberwiegt und die daraus

flieRende Vergltung die maRgebliche Existenzgrundlage darstellt.®® Zur

87 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 4; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, 8§ 3 Rn. 206; MHdB
ArbR-Temming, § 21 Rn. 8; KR-Kreutzberg-Kowalczyk, ArbN&hnl. Pers. Rn. 9; Kittner
Personalhandbuch-Rdller, Arbeitnehmerahnliche Person Rn. 1; Pottschmidt,
Arbeitnehmerahnliche Personen in Europa, S. 420 ff.; Schubert, Arbeitnehmerahnliche Personen,
S. 28 ff.; Boemke, ZfA 1998, 285 (318).

88 BAG, Beschl. v. 21.12.2010 — 10 AZB 14/10, NZA 2011, 309 (310); BAG, Beschl. v. 30.08.2000
-5 AZB 12/00, NZA, 1359 (1360); BAG, Beschl. v. 17.6.1999 — 5 AZB 23/98, NZA 1999, 1175
(1176).

89 Vgl. BAG, Beschl. v. 21.12.2010 — 10 AZB 14/10, NZA 2011, 309 (310); BAG, Urt. v. 17.1.2006
— 9 AZR 61/05, NJOZ 2006, 3821 (3822).

% BAG, Beschl. v. 21.12.2010 — 10 AZB 14/10, NZA 2011, 309 (310); BAG, Beschl. v. 21.2.2007
—5 AZB 52/06, NZA, 699 (700); BAG, Urt. v. 17.1.2006 — 9 AZR 61/05, NJOZ 2006, 3821 (3822);
BAG, Beschl. v. 26.9.2002 — 5 AZB 19/01, NZA 2002, 1412 (1415); BAG, Beschl. v. 17.6.1999 —
5 AZB 23/98, NZA 1999, 1175 (1176).

91 BAG, Beschl. v. 21.12.2010 — 10 AZB 14/10, NZA 2011, 309 (310); BAG, Beschl. v. 30.08.2000
— 5 AZB 12/00, NZA, 1359 (1360); so auch Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3 Rn. 211;
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Konkretisierung dieses Erfordernisses kann wiederum 8§ 12a TVG herangezogen
werden.®? Das heilRt, eine Person ist wirtschaftlich abhangig, wenn sie
Uberwiegend fur einen Auftraggeber arbeitet oder mehr als die Halfte des
gesamten Einkommens von einem Auftraggeber bezieht, vgl. 12a Abs. 1 Nr. 1
TVG. Bei Personen, die kinstlerische, schriftstellerische oder journalistische
Leistungen erbringen, geniigt es bereits, wenn sie ein Drittel ihres Einkommens
von einem Auftraggeber generieren, vgl. § 12a Abs. 3 TVG. Von einem
wirtschaftlichen Abhangigkeitsverhéltnis kann dartber hinaus nur dann
gesprochen werden, wenn das Verhéltnis zwischen Beschaftigtem und
Auftraggeber auf gewisse Dauer angelegt ist.%% Ein nur einmaliges Tatigwerden

genligt dem ebenso wenig wie temporare, gelegentliche Beziehungen.®*

Die Einordnung als arbeitnehmerahnliche Person setzt weiter die einem
Arbeitnehmer vergleichbare soziale Schutzbedurftigkeit voraus. Diese liegt nach
der Rechtsprechung des BAG vor, ,wenn das Mal} der Abhangigkeit nach der
Verkehrsanschauung einen solchen Grad erreicht, wie er im allgemeinen nur in
einem Arbeitsverhéltnis vorkommt und die geleisteten Dienste nach ihrer
soziologischen Typik mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar sind“.°> Ob das

der Fall ist, ist anhand einer Wuirdigung aller Umstande des Einzelfalls zu

ErfK-Preis, § 611a BGB Rn. 87; Kittner Personalhandbuch-Réller, Arbeitnehmerahnliche Person
Rn. 2.

92 \Vgl. BAG, Urt. v. 17.1.2006 — 9 AZR 61/05, NJOZ 2006, 3821 (3822); Boemke, ZfA 1998, 285
(318); Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbstandiger, S. 257; KR-Kreutzberg-Kowalczyk,
ArbN&hnl. Pers. Rn. 32.

9% BAG, Urt. v. 17.1.2006 — 9 AZR 61/05, NJOZ 2006, 3821 (3822); BAG, Urt. v. 15.11.2005 — 9
AZR 626/04, NJOZ 2007, 5250 (5253); Hromadka, NZA 1997, 1249 (1254);
Willemsen/Muntefering, NZA 2008, 193 (195); KR-Kreutzberg-Kowalczyk, ArbN&hnl. Pers. Rn.
34; Schubert, Arbeitnehmeréhnliche Personen, S. 32; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3
Rn. 213.

94 Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, 8 3 Rn. 213; Deinert, Soloselbststandige, Rn. 24;
Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 69 f.; KR-Kreutzberg-Kowalczyk, ArbN&hnl. Pers. Rn.
34; Willemsen/Mintefering, NZA 2008, 193 (195).

% BAG, Urt. v. 17.1.2006 — 9 AZR 61/05, NJOZ 2006, 3821 (3822); BAG, Urt. v. 2.10.1990 — 4
AZR 106/90, NZA 1991, 239 (240).
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beurteilen.®® Im Rahmen dieser Wirdigung kénnen unterschiedliche Indizien
herangezogen werden, unter anderem (erneut) die Einkommenshohe des
Erwerbstatigen.®” Die soziale Schutzbedurftigkeit kann zudem dann
angenommen werden, wenn der Beschaftigte die Leistung personlich erbringt

und im Wesentlichen ohne eigene Mitarbeiter tatig wird.%

c. Anwendung auf Solo-Selbststandige

Damit ein Solo-Selbststandiger als arbeitnehmerdhnliche Personen qualifiziert
werden kann, muss er also von seinem Auftraggeber wirtschaftlich abhéngig und
einem Arbeitnehmer vergleichbar sozial schutzbedurftig sein. Ob diese beiden
Voraussetzungen bei Solo-Selbststéandigen vorliegen, lasst sich nicht pauschal,

sondern lediglich einzelfallabhangig beantworten.%°

Wirtschaftliche Abhangigkeit erfordert, dass der Vergutung der betreffenden
Tatigkeit existenzsichernde Bedeutung zukommt, was wiederrum der Fall ist,
wenn der Solo-Selbststandige Uberwiegend fir einen Auftraggeber tatig ist oder
mehr als die Halfte seines Einkommens von einem Auftraggeber bezieht.
Demnach ist die wirtschaftliche Abhangigkeit in der Regel zu verneinen, wenn
der Solo-Selbststandige fur mehrere bzw. standig wechselnde Auftraggeber tatig

wird.1° Denn in diesem Fall wird er von keinem dieser Auftraggeber ein

9% BAG, Urt. v. 17.1.2006 — 9 AZR 61/05, NJOZ 2006, 3821 (3822); BAG, Urt. v. 2.10.1990 - 4
AZR 106/90, NZA 1991, 239 (240).

97 BAG, Beschl. v. 21.2.2007 — 5 AZB 52/06, NZA, 699 (700); BAG, Urt. v. 2.10.1990 — 4 AZR
106/90, NZA 1991, 239 (240); Schubert, Arbeitnehmeréhnliche Personen, S. 49f.; KR-
Kreutzberg-Kowalczyk, ArbNahnl. Pers. Rn. 35; Willemsen/Miintefering, NZA 2008, 193 (199);
kritisch Hromadka, NZA 1997, 1249 (1252).

9% Boemke, ZfA 1998, 285 (319); Hromadka, NZA 1997, 1249 (1253); Hase/Lembke, BB 1997,
1095 (1096); Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1036); so auch BAG, Beschl. v. 21.12.2010 — 10
AZB 14/10, NZA 2011, 309 (310); BAG, Beschl. v. 17.6.1999 — 5 AZB 23/98, NZA 1999, 1175
(1176); dies bei der wirtschaftlichen Abhangigkeit verortend Schubert, Arbeithehmerahnliche
Personen, S. 35.

99 Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 69.

100 Bayreuther, Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstandigen, S. 26; Deinert,
Soloselbststandige, Rn. 24; Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 69; Krause, in:
Verhandlungen des 71. DJT, 2016, B 88 (B 105); Kuttner Personalhandbuch-
Roéller/Seidel/Schlegel, Crowdsourcing Rn. 2; Walzer, Schutz der Crowdworker, S. 150.

24



Einkommen erzielen, das seine wesentliche wirtschaftliche Existenzgrundlage
bildet.101 Kurzzeitigen, punktuellen Beziehungen fehlt es zudem an der
erforderlichen Dauerhaftigkeit, sodass die wirtschaftliche Abhangigkeit und damit
die Arbeitnehmerahnlichkeit auch aus diesem Grund abzulehnen ist.1%? Das
betrifft insbesondere solo-selbststdndige Crowdworker, die im Rahmen des
externen (direkten) Crowdworkings Uberwiegend fir viele verschiedene

Vertragspartner tatig werden.103

Gleichzeitig gibt es jedoch auch Solo-Selbststandige, die im Wesentlichen fur nur
einen oder zwei Auftraggeber arbeiten.% In diesen Fallen ist davon auszugehen,
dass die aus der Tatigkeit flieBenden Vergutung existenzsichernd und die

betreffenden Beschaftigten wirtschaftlich abhangig sind.1%

Sofern der Solo-Selbststandige hoéchstens gelegentliche oder kurzfristige
Beziehungen unterhélt, ist nicht nur seine wirtschaftliche Abhangigkeit, sondern
auch die soziale Schutzbedurftigkeit zu verneinen.1%¢ In allen anderen Fallen
kann die soziale Schutzbedurftigkeit hochstens dann ausgeschlossen sein, wenn
der Solo-Selbststandige ein tbermafig hohes Einkommen bezieht, was jedoch
nur bedingt vorkommt (dazu unter 111.2.). Vielmehr weisen das haufig nicht
existenzsichernde Einkommen Solo-Selbststéandiger sowie die Tatsache, dass

101 v/gl. Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1036).

102 Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, 8 3 Rn. 213; Deinert, Soloselbststandige, S. 24;
Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 69 f.

103 Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1036); Deinert, Soloselbststéandige, Rn. 24; Gartner,
Koalitionsfreiheit und Crowdwork, S. 90; Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (325);
Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT, 2016, B 88 (B 105); Waltermann, NZA 2021 (300);
Pacha, Crowdwork, S. 205; zu den einzelnen Erscheinungsformen vgl. Bourazeri, NZA 2019, 741
(742).

104 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 11; Waltermann, RdA 2010, 162 (164); Fock/Fuchsloch, et
al.,, SGb 2018, 591 (596); Stohr, Kleine Unternehmen, S. 25; Deinert/Sutterer-Kipping, in:
Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (339).

105 vgl. Deinert, Soloselbststandige, S. 11; Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial-
und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (339); Frantzioch, Abhéngige Selbstéandigkeit, S. 92.

106 Deinert, Soloselbststandige, Rn. 24; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, 8§ 3 Rn. 213;
Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (339);
Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 69 f.
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sie ihrem Auftraggeber faktisch standig zur Verfugung stehen missen, auf eine
vergleichbare Schutzbedurftigkeit hin wie sie bei Arbeitnehmern besteht.*%” Solo-
Selbststandige sind dartber hinaus schon begriffsnotwendig ohne Mitarbeiter
tatig und erbringen ihre Leistung insofern personlich. Sie befinden sich
regelmaRig in einer gegenuber ihrem bzw. ihren Auftraggeber/n unterlegenen
Position und sind damit oftmals nach ihrer soziologischen Typik mit

Arbeitnehmern vergleichbar.

3. Einordnung als in Heimarbeit Beschéftigte

Mit den in Heimarbeit Beschéftigten existiert noch eine weitere Gruppe
Selbststandiger,'®® die in eine Reihe arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften
einbezogen ist.1%° Dabei bleibt der arbeitsrechtliche Schutz der in Heimarbeit
Beschaftigten zwar deutlich hinter dem der Arbeitnehmer zurtick,*° reicht jedoch
weiter, als der der arbeitnehmerahnlichen Personen.''! Es stellt sich daher die
Frage, inwieweit Solo-Selbststandige als in Heimarbeit Beschaftigte eingeordnet

werden konnen.

a. Begriff der in Heimarbeit Beschéftigten

Nach 8§ 1 Abs. 1 HAG zéhlen zu den in Heimarbeit Beschéftigten sowohl die
Heimarbeiter gem. 8 2 Abs. 1 HAG als auch die Hausgewerbetreibenden gem. 8
2 Abs. 2 HAG. 8§ 1 Abs. 2 HAG bestimmt dariber hinaus, dass
heimarbeiterédhnliche Personen, Hausgewerbetreibende mit mehr als zwei
Hilfskraften oder Heimarbeitern, Lohngewerbetreibende sowie Zwischenmeister
den in Heimarbeit Beschéftigten gleichgestellt werden kdnnen, sofern ihre
Schutzbediirftigkeit dies rechtfertigt. Heimarbeiter sind nach der Legaldefinition
des 8§ 2 Abs. 1 S. 1 HAG Personen, die in selbstgewahlter Arbeitsstatte (eigener

107 vgl. Deinert, Soloselbststandige, Rn. 11.

108 BAG, Urt. v. 24.8.2016 — 7 AZR 625/15, NZA 2017, 244 (246); BAG, Urt. v. 08.05.2007 — 9
AZR 777/06, AP BGB 8§ 611 Arbeitnehmerahnlichkeit Nr. 15.

109 Eine Ubersicht bei Deinert, RdA 2018, 359 (360).
110 Deinert, RdA 2018, 359 (359).
111 Hromadka, NZA 1997, 1249 (1254).

26



Wohnung oder selbstgewahlter Betriebsstatte) allein oder mit ihren
Familienangehorigen i.S.v 8 2 Abs. 5 HAG im Auftrag von Gewerbetreibenden
oder Zwischenmeistern erwerbsmalig arbeiten, jedoch die Verwertung der
Arbeitsergebnisse dem unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden
Gewerbetreibenden dberlassen. Von Arbeitnehmern unterscheiden sich
Heimarbeiter dadurch, dass sie ihre Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten
konnen und damit personlich unabhangig sind.*? Gleichwohl sind sie aufgrund
ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit in besonderem MaRe schutzbedurftig,'® was
sie zu einer Untergruppe der Arbeitnehmerahnlichen macht!'4 und zugleich von

.echten” Selbststandigen unterscheidet.

Hausgewerbetreibender ist nach § 2 Abs. 2 S. 1 HAG, wer in eigener
Arbeitsstatte (eigener Wohnung oder Betriebsstatte) mit nicht mehr als zwei
fremden Hilfskraften i.S.d 8§ 2 Abs. 6 HAG oder Heimarbeitern im Auftrag von
Gewerbetreibenden oder Zwischenmeistern Waren herstellt, bearbeitet oder
verpackt, wobei er selbst wesentlich am Stilick mitarbeitet, jedoch die Verwertung
der Arbeitsergebnisse dem unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden
Gewerbetreibenden uberlasst. Vom Heimarbeiter unterscheidet sich der
Hausgewerbetreibe malRgeblich dadurch, dass er selbststandiger Unternehmer
ist.115 Dariiber hinaus beschrankt sich der Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 S.
1 HAG auf gewerbliche Arbeiten, konkreter auf das Herstellen, Bearbeiten und

Verpacken von Waren. Da der tberwiegende Teil Solo-Selbststandiger jedoch

112 BAG, Urt. v. 20.8.2019 — 9 AZR 41/19, NZA 2020, 232 (235); BAG, Urt. v. 24.8.2016 — 7 AZR
625/15, NZA 2017, 244 (246); vgl. auch Otten, NZA 1995, 289 (290); KR-Kreutzberg-Kowalczyk,
§ 29a HAG Rn. 9.

113 BAG, Urt. v. 3.4.1990 — 3 AZR 258/88, NZA 1991, 267 (269); MHdB ArbR-Heinkel, § 200 Rn.
3; Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, § 2 HAG Rn. 1; LAG KélIn, Urt. v. 21.5.2015 — 7 Sa
1117/14, BeckRS 2016, 68265; so auch schon BVerfG, Beschl. v. 11.2.1976 — 2 BvL 2/73,
BVerfGE 41, 314 (322).

114 BAG, Urt. v. 20.1.2004 — 9 AZR 291/02, NZA 2004, 1058 (1061); KR-Kreutzberg-Kowalczyk,
ArbN&hnl. Pers. Rn. 36; HK-ArbR-Berg, Vorb. 88 1, 2 Rn. 2; Deinert, RdA 2018, 359 (359); MHdB
ArbR-Temming, § 21 Rn. 22; Neuvians, Die arbeitnehmerahnliche Person, S. 97.

115 Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, § 2 HAG Rn. 27; HK-ArbR-Berg, § 2 HAG Rn. 8; MHdB
ArbR-Heinkel, § 200 Rn. 11; NK-GA-Horcher, § 2 HAG Rn. 28.
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im Dienstleistungsbereich tétig ist (dazu unter B. II. 2.), wird eine Einordnung als
Hausgewerbetreibende selten in Betracht kommen.116

b. Voraussetzungen der Heimarbeit

Die Annahme eines Heimarbeitsverhéltnisses erfordert zunachst, dass der
Heimarbeiter ,erwerbsmaRig” arbeitet. Das ist der Fall, wenn seine Tatigkeit auf
gewisse Dauer angelegt ist und einen Beitrag zum Lebensunterhalts leisten
soll.11” Unerheblich sind dagegen sowohl die Frage, ob der Lebensunterhalt
Uberwiegend mit der Heimarbeit bestritten wird, als auch der zeitliche Umfang
der Tatigkeit und die Hohe der erzielten Einkiinfte.1*® Seit einer Entscheidung des
BAG aus dem Jahr 2016 I&sst sich Heimarbeit zudem nicht mehr nur auf einfache
Angestelltentéatigkeiten beschranken, sondern ist genauso bei qualifizierten

Tatigkeiten denkbar.1t®

Voraussetzung ist weiter, dass der Heimarbeiter in selbstgewahlter Arbeitsstatte,
das heil3t in seiner eigenen Wohnung oder in einer anderen selbstgewahlten
Betriebsstatte tatig wird. Dabei kommt es allein darauf an, dass die Raume
raumlich und organisatorisch von der Betriebsstatte des Auftraggebers getrennt
sind und nicht dessen Aufsicht unterliegen.’?® Die uneingeschrankte

Verfligungsmacht tiber die Arbeitsstatte muss bei dem Beschaftigte liegen.?!

116 Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 78.

117 BAG, Urt. v. 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453 (1457); BAG, Urt. v. 12.7.1988 — 3
AZR 569/86, NZA, 141 (141); MHdB ArbR-Heinkel, 8 200 Rn. 6; Deinert, RdA 2018, 359 (362);
Schaub-Vogelsang, & 163 Rn. 4; HK-ArbR-Berg, &8 2 HAG Rn. 6
Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, § 2 HAG Rn. 9.

118 BAG, Urt. v. 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453 (1457); BAG, Urt. v. 12.7.1988 — 3
AZR 569/86, NZA, 141 (141); so auch MHdB ArbR-Heinkel, 8 200 Rn. 6; KR-Kreutzberg-
Kowalczyk, § 29a HAG Rn. 7; Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, 8§ 2 HAG Rn. 12.

119 BAG, Urt. v. 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453 (1457); so auch KR-Kreutzberg-
Kowalczyk, § 29a HAG Rn. 5; Bayreuther, Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstéandigen, S.
19.

120 NK-GA-Horcher, § 2 HAG Rn. 3; HK-ArbR-Berg, §8 2 HAG Rn. 3;
Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, § 2 HAG Rn. 13.

121 HK-ArbR-Berg, § 2 HAG Rn. 3; MHdB ArbR-Heinkel, § 200 Rn. 5.
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8§ 2 Abs. 1 S. 1 HAG verlangt dartber hinaus, dass die Arbeit im Auftrag eines
Gewerbetreibenden oder Zwischenmeisters erfolgen und der Heimarbeiter die
Verwertung der Arbeitsergebnisse dem Auftraggeber Uberlassen muss.
Gewerbetreibender ist in Ubereinstimmung mit dem Begriff der
Gewerbeordnung, wer als Selbststandiger eine auf Dauer angelegte Tatigkeit,
einen bestimmten Kreis von Geschaften, planmafdig und in der Absicht betreibt,
sie als standige Einnahmequelle berufsmaRig auszunutzen, das heil3t aus ihnen
Gewinn zu erzielen.1?? Als Zwischenmeister ist nach § 2 Abs. 3 HAG anzusehen,
wer, ohne Arbeitnehmer zu sein, die ihm von Gewerbetreibenden Ubertragene
Arbeit an Heimarbeiter oder Hausgewerbetreibende weitergibt, also die Rolle
eines Vermittlers einnimmt.12 Die Verwertung der Arbeitsergebnisse durch den
Auftraggeber ist indes gegeben, wenn nicht der Heimarbeiter, sondern allein der
Auftraggeber das unternehmerische Risiko der Tatigkeit tragt.'>* Der
Beschaftigte darf das Arbeitsergebnis nicht selbst unmittelbar am Markt
verwerten, sondern muss es zumindest noch einmal an den Auftraggeber
zurlckreichen.?® An dieser Stelle findet sich die Trennlinie zwischen Heimarbeit

und ,echter” Selbststandigkeit.

In Rechtsprechung und Literatur war man sich schlie3lich lange Zeit einig, dass
die Annahme eines Heimarbeitsverhaltnisses neben den in 8 2 Abs. 1 S. 1 HAG
ausdrucklich genannten Voraussetzungen das Bestehen wirtschaftlicher

Abhangigkeit erfordere.’?® Diese sei wie bei der Arbeitnehmerahnlichkeit

122 BAG, Beschl. v. 25.3.1992 — 7 ABR 52/91, NZA 1992, 899 (902).
123 Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, § 2 HAG Rn. 43.

124 NK-GA-Horcher, 8 2 HAG Rn. 24; MHdB ArbR-Heinkel, & 200 Rn. 8;
Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, § 2 HAG Rn. 6.

125 Schmidt/Koberski/Tiemann/Wascher, § 2 HAG Rn. 23.

126 BAG, Urt. v. 3.4.1990 — 3 AZR 258/88, NZA 1991, 267 (269); LAG Kdln, Urt. v. 21.5.2015 - 7
Sa 1117/14, BeckRS 2016, 68265; LAG Hamm, Beschl. v. 10.10.2005 — 2 Ta 332/05, BeckRS
2005, 43588; Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT, 2016, B 88 (B 105); Deinert/Sutterer-
Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (346); Schubert,
Arbeitnehmerédhnliche Personen, S. 15; HK-ArbR-Berg, Vorb. 88 1, 2 Rn. 2; Daubler/Klebe, NZA
2015, 1032 (1036); so auch schon BVerfG, Beschl. v. 11.2.1976 — 2 BvL 2/73, BVerfGE 41, 314
(322).
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gegeben, wenn der Beschéftigte den tUberwiegenden Teil seines Einkommens
von einem Auftraggeber beziehe.*?” Seit sich das BAG im Jahr 2016 ausdricklich
zumindest gegen die Prufung einer ,besonderen Schutzbedurftigkeit®
ausgesprochen hat,*?® finden sich jedoch vereinzelt Stimmen, nach denen die
wirtschaftliche Abh&ngigkeit keine zwingende Voraussetzung der Heimarbeit
sein  soll.’?® Doch auch diejenigen, die das (ungeschriebene)
Tatbestandsmerkmal in Frage stellen, wollen die Heimarbeitereigenschaft nur
dann bejahen, wenn die Beziehung zwischen Beschaftigtem und Auftraggeber
von gewisser Dauer und Bestandigkeit ist.13° Somit koénnen jedenfalls
ungefestigte oder punktuellen Austauschbeziehungen kein

Heimarbeitsverhaltnis begrtinden.13?

c. Anwendung auf Solo-Selbststandige

Auch die Frage, ob Solo-Selbststandige Heimarbeiter sein kdnnen, lasst sich nur
einzelfallabhangig beantworten.3? Mit Blick auf die nunmehr weite Definition der
.erwerbsmafRigen Arbeit® kbnnen grundsatzlich die verschiedensten in Solo-
Selbststandigkeit ausgelibten Tatigkeiten unter das HAG fallen 133 Relevanter ist
daher die Voraussetzung der selbstgewdahlten Arbeitsstatte. Denn an dieser
Stelle scheiden diejenigen Solo-Selbststandigen, die in unmittelbarer raumlicher

Néahe zu ihrem Auftraggeber arbeiten, regelmafig aus dem Anwendungsbereich

127 Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1036); Deinert, RdA 2018, 359 (363); Deinert/Sutterer-
Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312 (346); Sutterer-Kipping, Der
portage salarial, S. 81; Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork, S. 94; so auch LAG Hamm,
Beschl. v. 10.10.2005 — 2 Ta 332/05, BeckRS 2005, 43588.

128 BAG, Urt. v. 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453 (1457).

129 Martina, NZA 2020, 988 (988 f.); Pacha, Crowdwork, S. 211f.; Preis/Brose,
Sozialversicherungsrechtliche Einordnung neuer Beschéftigungsformen mit Schwerpunkt
Plattform bzw. Gig-Okonomie, BMAS Forschungsbericht 490, S. 55.

130 Martina, NZA 2020, 988 (990); Pacha, Crowdwork, S. 213; so auch Bayreuther,
Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstandigen, S. 20; Sutterer-Kipping, Der portage salarial,
S. 82; Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork, S. 95.

131 Bayreuther, Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstandigen, S. 21; so auch Martina, NZA
2020, 988 (990).

132 Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 82.
133 \/gl. Brock, OAT 2021, 161 (162).
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des HAG aus. Und auch Solo-Selbststandige, die nicht von Gewerbetreibenden,
sondern von Angehdrigen freier Berufe oder anderen Unternehmen beauftragt
werden, lassen sich nicht als Heimarbeiter qualifizieren.'3* Entscheidend ist
jedoch letztlich das Merkmal der wirtschaftlichen Abhangigkeit bzw. der gewissen
Dauerhaftigkeit und Bestandigkeit der Beziehung zum Auftraggeber. Eine
Einordnung als Heimarbeiter scheidet danach analog zur
Arbeitnehmerahnlichkeit bei denjenigen Solo-Selbststandigen aus, die fir
mehrere bzw. wechselnde Auftraggeber arbeiten und lediglich punktuelle

Beziehungen unterhalten.3®

4. Zwischenfazit

Festzuhalten ist: Vor allem der Teil Solo-Selbststandiger, der regelmaf3ig und
Uberwiegend fur nur einen oder zwei Auftraggeber tatig wird, kann als
arbeitnenmeréhnliche Personen und bei Vorliegen der besonderen
Voraussetzungen des HAG sogar als Heimarbeiter qualifiziert werden. In diesem
Bereich findet sich die Schnittmenge von Solo-Selbststandigkeit und
Arbeitnehmerahnlichkeit. Demgegeniiber  erfullen diejenigen Solo-
Selbststandigen, die mehrere oder standig wechselnden Vertragspartner haben,
die jeweiligen Anforderungen in der Regel nicht und verbleiben aul3erhalb des
arbeitsrechtlichen Schutzsystems. Letztlich h&ngt die Einordung jedoch von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls ab.

V. Zusammenfassung: Raum fiur kollektive Interessenvertretung

Zusammenzufassen ist, dass Solo-Selbststandigkeit in den vergangenen Jahren
zugenommen hat und auch kinftig mit einem Anstieg der Anzahl Solo-
Selbststandiger gerechnet werden kann. Damit gewinnt eine Erwerbsform an

Bedeutung, die sich im Wesentlichen durch eine weite Spannbreite an

134 Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 83; vgl. auch Deinert, RdA 2018, 359 (366 f.).

135 Bayreuther, Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstandigen, S. 21; Deinert, RdA 2018, 359
(363); Deinert/Sutterer-Kipping, in: Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, 2020, S. 312
(346); Martina, NZA 2020, 988 (990); Sutterer-Kipping, Der portage salarial, S. 82 f.; vgl. auch
Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork, S. 95; Deinert, Soloselbststandige, S. 24.
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Berufsfeldern, eine oftmals prekare Einkommenslage und Defizite bei der
Absicherung sozialer Risiken auszeichnet. Daraus folgt in vielen Fallen eine den
Arbeitnehmern vergleichbare soziale Schutzbedurftigkeit, mit der ein erkennbarer
Bedarf an kollektiver Interessenvertretung einhergeht. Dass sich ein Teil der
Solo-Selbststandigen als arbeitnehmeréhnliche Personen bzw. Heimarbeiter
qualifizieren lasst, hat zur Folge, dass die arbeitsrechtlichen Schutzinstrumente
zumindest teilweise zur Anwendung kommen. Inwiefern Solo-Selbststandigen
dabei auch die kollektiven Schutz- und Beteiligungsrechte zu Gute kommen, wird

die nachfolgende Analyse zeigen.

C. Analyse der derzeitigen Interessenvertretung fur Solo-
Selbststandige

Um die Moglichkeiten einer kollektiven Interessenvertretung fir Solo-
Selbststandige nachvollziehen zu kdnnen, kommt es zunachst darauf an, ob und
wenn ja, inwieweit Solo-Selbststandige in den personellen Geltungsbereich des
kollektiven Arbeitsrechts einbezogen sind. Daneben ist die Frage aufgeworfen,
ob Solo-Selbststandige, die nicht als Heimarbeiter oder Arbeithehmerahnliche
qualifiziert werden kdnnen, dennoch von der Regelungsmacht des kollektiven
Arbeitsrechts betroffen sind. Dies wird dann der Fall sein, wenn Kkollektiv
ausgeubte Arbeitnehmerrechte die Beschaftigungsbedingungen von Solo-
Selbststandigen direkt oder indirekt beeinflussen kénnen. Zunachst wird dafur
die Interessenvertretung durch Betriebs- und Personalrate untersucht; in einem

zweiten Schritt wird dann die au3erbetriebliche Interessenvertretung analysiert.
l. Interessenvertretung durch Betriebsrate

In Betrieben der Privatwirtschaft erfolgt die Interessenvertretung einer
Belegschaft, die aus mindestens funf Arbeitnehmern (8 1 BetrVG) besteht, durch
Betriebsrate.13¢ Der Betriebsrat ist innerhalb der ihm gesetzlich zugewiesenen

Befugnisse der Reprasentant und Sprecher der Belegschaft und nimmt seine

136 HWK-Gaul, Vor 8§ 1 BetrVG Rn. 4.
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Befugnisse auf der Ebene der Betriebsleitung wahr.'3” Durch die gesetzlich
eingeraumten Beteiligungsrechte hat er die Mdglichkeit, die Beziehungen der
Belegschaft zum Arbeitgeber auszugestalten und einen Ausgleich von
divergierenden Interessen innerhalb der Beschaftigten eines Betriebs

herzustellen.138

1. Berucksichtigung Solo-Selbststandiger in der Betriebsverfassung
Um zu beantworten, inwieweit auch Solo-Selbststandige von der
innerbetrieblichen Interessenvertretung nach dem BetrVG erfasst werden,
werden nun der personliche Geltungsbereich des BetrVG und daran

anschlieffend die Reichweite der Rechte des Betriebsrats erldutert.

a. 881Abs.1,5Abs.1S.1BetrVG: Arbeitnehmer

Berechtigt zur Wahl des Betriebsrats — und damit jedenfalls in den personellen
Geltungsbereich des BetrVG einbezogen — sind gem. 88 1 Abs. 1, 5 Abs. 1
BetrVG die Arbeitnehmer eines Betriebs. Doch wer gilt als Arbeitnehmer eines
Betriebs? Ausgangspunkt ist nach verbreiteter Auffassung der oben erwéahnte
durch die Rechtsprechung entwickelte allgemeine Arbeitnehmerbegriff.13° Gem.
8 5 Abs. 1 S. 1 und 3 BetrVG werden aul’erdem Auszubildende, Beamte,
Soldaten sowie Angestellte und Auszubildende des 6ffentlichen Diensts, die in
privatrechtlich organisierten Unternehmen tétig sind, als Arbeitnehmer in den
Geltungsbereich des BetrVG einbezogen. In Zweifelsfallen ist auf die Zwei-
Komponenten-Lehre des BAG abzustellen: danach gilt jemand als Arbeitnehmer
eines bestimmten Betriebs, wenn erstens ein Arbeitsverhédltnis zum

Betriebsinhaber besteht und zweitens eine Eingliederung in den

137 HK-BetrVG-Duwell, Einl. BetrVG Rn. 123; Richardi-Richardi, Einl. BetrVG Rn. 1, 4.
138 ErfkK-Koch, 8§ 1 BetrVG Rn. 1f.

139 BAG, Beschl. v. 05.12. 2012 - 7 ABR 48/11, NZA 2013, 793 (794); BAG, Beschl. v. 12.02.1992
— 7 ABR 42/91, NZA 1993, 334 (334); ErfK-Koch, § 5 BetrVG Rn. 2; Richardi-
Richardi/Maschmann, § 5 BetrVG Rn. 12.
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arbeitstechnischen Zweck des Betriebs vorliegt.!*° Fur die Eingliederung ist
wiederum malfigeblich, ob die zu verrichtende Tatigkeit nach ihrer Art
weisungsgebunden ist, der Verwirklichung eines arbeitstechnischen Zwecks des
Betriebs dient und vom Arbeitgeber organisiert werden muss. In diesem Fall
nimmt der Betriebsinhaber gegenliber dem Beschaftigten namlich zumindest
teilweise die Stellung eines Arbeitgebers ein; die Qualifizierung des
Rechtsverhaltnisses zwischen Betriebsinhaber und Beschaftigten ist nicht
maBgeblich.’4!  Solo-Selbststandige  unterfallen mangels personlicher
Abhéngigkeit wie gesehen nicht der Definition des allgemeinen
Arbeitnehmerbegriffs.*42 Dadurch, dass die Tatigkeiten, die sie verrichten, zudem
regelmanig nicht weisungsgebunden sind, kdnnen sie dem auftraggebenden
Betrieb auch nicht nach der zwei-Komponenten-Lehre zugeordnet werden. Ein

Wahlrecht zum Betriebsrat haben Solo-Selbststandige damit grundséatzlich nicht.

b. Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Heimarbeiter

Eine Ausnahme gilt fur diejenigen Solo-Selbststandigen, die Heimarbeiter i.S.d.
HAG sind. Sie gelten gem. 8§ 5 Abs. 1 S. 2 BetrVG als Arbeitnehmer eines
Betriebs, wenn sie in der Hauptsache fir ihn arbeiten. Waren sie sechs Monate
oder langer fur den Betrieb téatig, sind Heimarbeiter bei den Wahlen zum
Betriebsrat wahlberechtigt und wahlbar, 88 7, 8 Abs. 1 BetrVG.

c. Einbeziehung sonstiger arbeitnehmerahnlicher Personen in die
Betriebsverfassung

Schon vor der Novellierung des BetrVG im Jahr 2001 war umstritten, ob nicht nur

die Heimarbeiter, sondern alle arbeithnehmerahnlichen Personen, die

Uberwiegend flir einen Betrieb tatig sind, im Wege einer analogen Anwendung

140 St. Rspr. BAG, Beschl. v. 05.12. 2012 — 7 ABR 48/11, NZA 2013, 793 (793); BAG, Beschl. v.
22. 3. 2000 - 7 ABR 34/98, NZA 2000, 1119 (1120); BAG, Beschl. v. 18.01.1989 — 7 ABR 21/88,
NZA 1989, 724 (725).

141 BAG, Beschl. v. 12.06.2019 — 1 ABR 5/18, NZA 2019, 1288 (1289); BAG, Beschl. v.
22.04.1997 — 1 ABR 74/96, NZA 1997, 1297 (1299); BAG, Beschl. v. 16.12.1986 — 1 ABR 52/85,
NZA 1987, 424 (425).

142 vgl. auch BAG, Urt. v. 30.09.1998 — 5 AZR 563/97, NZA 1999, 374 (375).
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der Vorschrift fur Heimarbeiter (8§ 6 BetrVG a.F.) in die Betriebsverfassung
einbezogen werden sollten.'*3 Der Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich
trotz Kenntnis dieser Kontroverse aber nicht erweitert. Daher kann aufgrund der
Einbeziehung der in Heimarbeit Beschaftigten in die Betriebsverfassung im
Umkehrschluss angenommen werden, dass anderen arbeitnehmeréhnlichen
Personen gerade kein (aktives oder passives) Wahlrecht in der
Betriebsverfassung zukommen soll.*** In der Literatur werden gegen die
Regelung Bedenken hinsichtlich ihrer ~ Vereinbarkeit mit dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG vorgebracht,
zumal mit der Berucksichtigung der Heimarbeiter eine den
arbeitnenmeréahnlichen Personen vergleichbare Gruppe vorhanden ist, deren
Besserstellung nicht sinnvoll begriindet werden kann.4> Nichtsdestotrotz muiisste
der Gesetzgeber aber das BetrVG andern, um allen arbeitnehmerahnlichen
Personen ein Wahlrecht zum Betriebsrat zu ermdglichen.'#¢ Nach alledem sind
Solo-Selbststandige nicht vom personlichen Geltungsbereich des BetrVG
erfasst. Ausgenommen sind die Heimarbeiter, die als Arbeithehmer i.S.d. BetrVG

ein Wahlrecht zum Betriebsrat haben.

2. Beteiligungsmadglichkeiten des Betriebsrats beim Einsatz Solo-
Selbststandiger

Wenngleich die Solo-Selbststédndigen Uberwiegend aus dem personellen

Geltungsbereich des BetrVG herausfallen, kann ihre Beschaftigung in einem

Betrieb dennoch Auswirkungen auf die Beteiligungsrechte des Betriebsrats

haben. Beteiligungsrechte schreibt das BetrVG in abgestufter Intensitat vor: sie

reichen von reinen Informationsrechten bis hin zu Angelegenheiten, in denen der

143 DKW-Trimner, 8§ 5 BetrVG Rn. 128; zum Meinungsstand der analogen Anwendung von 8§ 6
BetrVG a.F. Neuvians, Die arbeitnehmerahnliche Person, S. 140 ff. m.w.N.

144 Frey, Arbeitnehmerahnliche Personen, S. 122 ff.; Daubler, NZA 2019, 1601 (1604).

145 Deinert, Soloselbststandige, S. 75 f.; DKW-Triimner, § 5 BetrVG Rn. 128; im Ergebnis wohl
auch Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT, 2016, B 88 (B 95).

146 Deinert, RdA 2014, 65 (76); umfassend dazu GroRBmann/Haak, Effektivierung der
Interessenvertretung Solo-Selbststéandiger.
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Betriebsrat vom Arbeitgeber um Zustimmung ersucht werden muss, damit eine
MaRnahme durchgefihrt werden kann.'*” Um diese die unterschiedlich
strukturierten  Beteiligungsrechte zu kategorisieren, unterscheidet die
Rechtswissenschaft Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte im
Betriebsverfassungsrecht: im Rahmen eines Mitbestimmungsrechts hat der
Betriebsrat ein Mitentscheidungsrecht, im Bereich der Mitwirkung finden sich die
Ubrigen Rechte, die von Informationsanspriichen bis hin zu Beratungsrechten

reichen.148

a. Mitbestimmungsrechte

Mitbestimmungsrechte bestehen in Form von
Zustimmungsverweigerungsrechten und als Zustimmungserfordernisse.4° Fehlt
es in dem Geltungsbereich eines Zustimmungsverweigerungsrechts an der
Zustimmung des Betriebsrats, kann der Arbeitgeber die Mal3nahme nicht mehr
ohne Weiteres durchfiihren, sie aber unter Umstanden auf Antrag gerichtlich
ersetzen lassen.'®0 Zustimmungsverweigerungsrechte bestehen bei personellen
EinzelmaRnahmen, vgl. 8 99 BetrVG. Im Geltungsbereich der
Zustimmungserfordernisse darf der Arbeitgeber eine MaRnahme ohne eine
Einigung mit dem Betriebsrat nicht umsetzen. Die Zustimmung des Betriebsrats
ist nach h.M. eine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die MaRnahme.®!
Mitbestimmungsrechte in Form von Zustimmungserfordernissen hat der
Betriebsrat etwa in den sozialen Angelegenheiten, die in 8 87 Abs. 1 BetrVG
aufgefuhrt sind. Einigen Arbeitgeber und Betriebsrat sich im Bereich der

147 GK-BetrVG-Franzen, § 1 BetrVG Rn. 67 f.; HWK-Gaul, Vor § 1 BetrVG Rn. 1; DKW-Wedde,
Einl. Rn. 132.

148 Richardi/Doérner/Weber-Richardi, Einl. BPersVG Rn. 27; GK-BetrVG-Franzen, § 1 BetrVG Rn.
68 f.; Frey, Arbeitnehmerahnliche Personen, S. 164.

149 GK-BetrVG-Franzen, § 1 BetrVG Rn. 68.
150 HWK-Gaul, Vor § 1 BetrVG Rn. 1.

151 BAG, Beschl. v. 22.12.11980 — 1 ABR 2/79, NJW 1981, 937 (942); BAG, Urt. v. 05.05.2015 —
1 AZR 435/13, NZA 2015, 1207 (1208 f.); BAG, Urt. v. 25.02.2015 — 1 AZR 642/13, NZA 2015,
442 (445); DKW-Klebe, § 87 BetrVG Rn. 5; Fitting, 8 87 BetrVG Rn. 599; GK-BetrVG-Wiese, §
87 BetrVG Rn. 101; i.E. auch Richardi-Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 104 ff.
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Mitbestimmungsrechte, erfolgt  dies  regelmalig in Form  von
Betriebsvereinbarungen,®? die im Betrieb unmittelbar und zwingend gelten,53 §
77 Abs. 4 BetrVG, deren personeller Anwendungsbereich aber letztlich vom
Inhalt der konkreten Vereinbarung der Betriebspartner abhangt.
Meinungsverschiedenheiten der Betriebspartner, die nicht durch Verhandlungen
beigelegt werden konnen, entscheidet gem. § 76 BetrVG die Einigungsstelle.
Sieht ein Mitbestimmungsrecht vor, dass der Spruch der Einigungsstelle die
Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzt, ist dieser fir die
Betriebspartner verbindlich und hat regelmaR3ig den Charakter einer

Betriebsvereinbarung.>*

Nimmt ein Betrieb die Zusammenarbeit mit einem Solo-Selbststandigen auf,
kommt zunachst das Recht des Betriebsrats auf Zustimmungsverweigerung bei
Einstellungen in den Betrieb gem. § 99 Abs. 1, 2 BetrVG in Betracht.?>> Der
Betriebsrat darf seine Zustimmung zu einer Einstellung dann verweigern, wenn
einer der im Katalog des § 99 Abs. 2 BetrVG genannten Grinde vorliegt.
Mogliche Griinde sind demnach z.B. der Verstol3 gegen ein Gesetz oder eine
Betriebsvereinbarung oder eine Richtlinie Uber die personelle Auswahl gem. § 95
BetrVG. Eine ,Einstellung® i.S.d. § 99 Abs. 1 BetrVG setzt nicht unbedingt die
Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses voraus,'®® sondern die Eingliederung
einer Person in die betriebliche Arbeitsorganisation:®” der Betriebsinhaber muss
das fur ein Arbeitsverhéltnis typische Weisungsrecht und die Entscheidung tber
den Einsatz der Person nach Zeit und Ort, also die Personalhoheit, innehaben.58

152 Daubler/Klebe/Wedde/Klebe, 8 87 Rn. 16.
153 ErfK-Kania, 8§ 77 BetrVG Rn. 32.
154 Fitting, § 76 BetrVG Rn. 133 f.

155 Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbstandiger, S. 105; vgl. Suschet, in: Bewegliche
Mitbestimmung, 2018, S. 16 (18).

156 BAG, Beschl. v. 16.12.1986 — 1 ABR 52/85, NZA 1987, 424 (425); Klebe/Karthaus, NZA 2012,
417 (419).

157 BAG, Beschl. v. 18.10.1994 — 1 ABR 9/94, NZA 1995, 281 (281).
158 BAG, Beschl. v. 05.03.1991 — 1 ABR 39/90, NZA 1991, 686 (688).
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Nach Rechtsprechung des BAG begriundet die Erteilung von Anweisungen durch
den Unternehmer oder die Einarbeitung durch Angestellte des Unternehmers
aber noch keine Personalhoheit des Unternehmers.'®® Nach dieser Definition
handelt es sich bei der Beauftragung eines Solo-Selbststandigen nur in
atypischen Konstellationen um eine Einstellung gem. § 99 Abs. 1 BetrVG.1¢° Zu
kurz kommt bei der Auslegung des BAG indes der Umstand, dass vor der
Beschaftigung eines Externen kaum mit Sicherheit festgestellt werden kann,
inwieweit eine Person tatsachlich in die betriebliche Arbeitsorganisation
eingegliedert sein wird, wodurch das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in
der Regel von vornherein leerlaufen dirfte.*8! Vorzugswiirdig ist daher ein Ansatz
bei der Beurteilung des Tatbestandes aus 8 99 Abs. 1, 2 BetrVG, der seinen
Ausgangspunkt beim Arbeitsplatz und Betrieb nimmt: eine Einstellung liegt vor,
wenn der Betriebsinhaber Gber Ort und Zeit der Arbeitsleistung, die Art der
Tatigkeit und ihre Einordnung in den Arbeitsablauf entscheidet.1%? Dieser Ansatz
lasst sich bei der sozialen Mitbestimmung fortsetzen:162 sind Solo-Selbststandige
so in den Betrieb eingegliedert, dass sich daraus ein Koordinierungsbedarf fur
die Stammbelegschatft ergibt, kann das Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1
BetrVG ausgeldst werden. Denkbare Fallkonstellationen sind etwa die Offnung
von Sozialeinrichtungen des Betriebs gegenlber Externen oder die Abgleichung

der betrieblichen Arbeitszeit.164

Daneben kann das Recht des Betriebsrats gem. § 95 Abs. 2 BetrVG Uber
Richtlinien bei der personellen Auswahl bei Einstellungen, Umgruppierungen und

159 BAG, Beschl. v. 05.03.1991 — 1 ABR 39/90, NZA 1991, 686 (688); BAG, Beschl. v. 09.07.1991
—1 ABR 45/90, NZA 1992, 275 (278).

160 Daubler-Rachor, § 12a TVG 72.
161 Deinert, RAA 2014, 65 (74).

162 Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (420 f.); Deinert, RdA 2014, 65 (74); Biicker, IndBez 2016,
187 (212).

163 Deinert, RdA 2014, 65 (74).

164 Flr Fremdfirmenbeschaftigte DKW-Klebe, § 87 BetrVG Rn. 11; a.A. BAG, Beschl. v. 26.1.2016
—1 ABR 68/13, NZA 2016, 498 (498); ErfK-Kania, § 87 BetrVG Rn. 5.

38



Kindigungen mitzubestimmen, tangiert sein, wenn es um die Festlegung des
Anteils von externen Mitarbeitern im Betrieb geht bzw. der Betriebsinhaber den
Arbeitsplatz mit einem Solo-Selbststandigen besetzen will und die
Auswahlrichtlinien die Besetzung bestimmter Arbeitsplatze mit Arbeithehmern

der Stammbelegschaft vorsehen.16°

Zu guter Letzt ist insbesondere bei der Vergabe von Auftrdgen an solo-
selbststandige Crowdworker denkbar, dass dadurch grundlegende Anderungen
der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen
eingefuhrt werden oder dass dies fur den Betrieb grundlegend neue
Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren bedeutet. Dann erfullt die
Zusammenarbeit des Betriebs mit Solo-Selbststandigen den Tatbestand einer
Betriebsénderung gem. § 111 S. 3 Nr. 4 und 5 BetrVG. 166 Der Betriebsrat hat bei
Betriebsédnderungen gem. 88 111 S. 1, 112 Abs. 1 BetrVG das Recht, Uber einen
Interessenausgleich  und  Sozialplan zu  verhandeln. Bei einem
Interessenausgleich handelt es sich um Regelungen des Betriebsrats und des
Unternehmers zu dem Ob, Wann und Wie der Durchfihrung der
Betriebsanderung.®” Bei einem Sozialplan einigen sich der Unternehmer und der
Betriebsrat gem. 8 112 Abs. 1 S. 2 Uber den Ausgleich oder die Milderung der
wirtschaftlichen Nachteile, die den Arbeitnehmern infolge der geplanten

Betriebsanderung entstehen.

b. Mitwirkungsrechte

Auch im Bereich der sog. Mitwirkung'68 kann die Zusammenarbeit eines Betriebs
mit Solo-Selbststandigen relevant werden. Mitwirkungsrechte des Betriebsrats
schreibt das BetrVG in Form von Anhérungs-, Vorschlags- und Beratungsrechten

sowie als Informationsanspriiche gegentuber dem Arbeitgeber vor.

165 Klebe/Neugebauer, AuR 2014, 4 (7); Kittner Personalhandbuch-Réller/Seidel/Schlegel,
Crowdsourcing Rn. 4; Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (420).

166 Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1041); ahnlich Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (419).
167 Richardi-AnnuR3, § 112 BetrVG Rn. 14.
168 Zum Begriff der Mitwirkung siehe oben C. I. 2. A.
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Informationsanspriiche bestehen als allgemeiner Anspruch gem. § 80 Abs. 2
BetrVG und als besondere Anspriche im Zusammenhang mit anderen

Beteiligungsrechten.16°

Beschaftigt ein Arbeitgeber Solo-Selbststandige, ist im Bereich der
Mitwirkungsrechte in erster Linie der Informationsanspruch des Betriebsrats nach
§ 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG ausgeldst. Demnach ist er rechtzeitig und umfassend
Uber die Beschaftigung von Personen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum
Arbeitgeber stehen, zu unterrichten. Insbesondere soll der Betriebsrat Gber die
Dauer des Einsatzes, den Einsatzort und die Arbeitsaufgaben der
betriebsfremden  Personen informiert  werden. Dieser allgemeine
Unterrichtungsanspruch bezweckt eine eigene Prifung des Betriebsrats, ob und,
wenn ja, in welchem Umfang fur ihn Beteiligungsrechte beim Einsatz von

betriebsfremden Personen bestehen.170

Sind durch die regelmalige Vergabe von Aufgaben an Solo-Selbststandige die
Personalplanung des Betriebs oder die Anderung von Arbeitsverfahren und
Arbeitsablaufen  betroffen, hat der Betriebsrat daneben besondere
Unterrichtungsanspriiche gem. 88 92, 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG.'"! Diese
berechtigen ihn zur Information tUber die Personalplanung, den Personalbedarf,
die sich ergebenden personellen MalBhahmen, die Beschaftigung von
Selbststandigen, MalRRnahmen der Berufsbildung, die Planung von
Arbeitsablaufen und -verfahren und den Einsatz von kinstlicher Intelligenz. Gem.
88 90 Abs. 2, 92 Abs. 2, 92a BetrVG hat der Betriebsrat hierbei ferner das Recht,
den Arbeitgeber zu beraten und Vorschlage fur die anstehenden MaRnahmen zu
unterbreiten. Alternativvorschlage bei einer geplanten Ausgliederung von
Aufgaben aus dem Betrieb sind dabei ebenso denkbar wie das — quasi

spiegelbildliche — Hinwirken auf die Erledigung von Aufgaben durch Solo-

169 GK-BetrVG-Franzen, § 1 BetrVG Rn. 68; Frey, Arbeitnehmerahnliche Personen, S. 164.
170 BT-Drucks. 18/9232, S. 32; Suschet, in: Bewegliche Mitbestimmung, 2018, S. 16 (16).
171 Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (419); Blcker, IndBez 2016, 187 (211 f.).
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Selbststandige.’? Der Betriebsrat ist umfassend, also mit allen Informationen,
die er fUr seine Arbeit benotigt, und anhand von Unterlagen zu unterrichten, damit
er sich ein eigenes Bild machen kann.1”® Zudem muss er so rechtzeitig informiert
werden, dass seine Anregungen im Planungsprozess noch berilcksichtigt

werden konnen.174

Erflllt der Einsatz von Solo-Selbststandigen den Tatbestand einer
Betriebsanderung gem. § 111 BetrVG, muss der Unternehmer den Betriebsrat
auch hiertber rechtzeitig und umfassend unterrichten und die geplante
Betriebséanderung mit ihm beraten. 1> Die Beratung soll dann in dem oben
angesprochenen Sozialplan und Interessenausgleich minden.'’® Sollte der
Arbeitgeber seiner Unterrichtungspflicht nicht nachkommen, hat der Betriebsrat
die Mdoglichkeit, sein Beratungs- und Informationsrecht mit einem
Unterlassungsanspruch zu sichern, in eilbedurftigen Fallen ist nach richtiger
Auffassung eine einstweilige Verfiigung moglich.’” Inhaltlich verwandt mit den
Rechten des Betriebsrats bei Betriebsanderungen ist das ebenfalls im sechsten
Abschnitt des BetrVG geregelte Beratungs- und Informationsrecht des
Wirtschaftsausschusses, § 106 BetrVG. Demnach ist in Unternehmen mit einer
Belegschaft von mehr als 100 Mitarbeitern ein Wirtschaftsausschuss zu bilden,
der Uber die wirtschaftlichen Angelegenheiten des Unternehmens zu unterrichten
ist. Setzt ein Unternehmen Solo-Selbststandige ein, kénnen auch diese

Mitwirkungsrechte betroffen sein.’®

172 BAG, Beschl. v. 15.12.1998 — 1 ABR 9/98, NZA 1999, 722 (725); DKW-Homburg, § 92 BetrVG
Rn. 37; Bucker, IndBez 2016, 187 (211 f.); zum Einsatz von Fremdfirmen BAG, Beschl. v.
31.01.1989 — 1 ABR 72/87, NZA 1989, 932 (933).

173 GK-BetrVG-Weber, § 90 BertVG Rn. 26; DKW-Wankel, § 90 BetrVG Rn. 23.
174 BAG, Urt. v. 18.07.1972 — 1 AZR 189/72, NJW 1972, 2328 (2328).

175 Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (419).

176 ErfK-Kania, 8§ 111 BetrVG Rn. 24.

177 Richardi-Annuf3, § 90 BetrVG Rn. 42 m.w.N. zum Streitstand hinsichtlich des Umfangs des
Sicherungsrechts; ErfK-Kania, § 111 BetrVG Rn. 27 f.; Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (419);
DKW-Wankel, § 90 BetrVG Rn. 38; DKW-Daubler, § 111 BetrVG Rn. 189c f.

178 Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (419).
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Bei der Wahrnehmung seiner Rechte hat der Betriebsrat die in 8 75 BetrVG
genannten Grundsatze zu beachten. Die Vorschrift berechtigt ihn, dartuber zu
wachen, dass eine Schlechterstellung von Personen, etwa aufgrund von Herkunft
oder gewerkschaftlicher Betatigung, unterbleibt. Dieses Recht kommt ihm
ausweislich des Abs. 1 hinsichtlich aller im Betrieb tatigen Personen zul’® —
denkbar ist eine Ausiibung des Rechtes damit auch im Falle des Einsatzes von
Solo-Selbststandigen. Teilweise wird vorgebracht, 8 75 BetrVG kénne sich
ausweislich seiner Uberschrift nur auf die in einem Betrieb tatigen
Betriebsangehorigen beziehen — anders formuliert: nur auf die Arbeitnehmer des
Betriebs, wenn sie fur ihn tatig sind.'8 Allerdings konkretisiert das
Diskriminierungsverbot des § 75 BetrVG Vorgaben aus dem Grundgesetz und ist
zudem an das europarechtlich vorgegebene AGG angeglichen; nur wenn alle im
Betrieb tatigen Personen unabhangig von inrem Beschaftigungsstatus und einem
Wabhlrecht zum Betriebsrat erfasst sind, kann das Ziel des § 75 BetrVG,
Diskriminierung zu bekampfen, erreicht werden.'®® Nach alledem ist der
Betriebsrat bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben also auch dazu berechtigt,

die Diskriminierung von Solo-Selbststéandigen im Betrieb zu unterbinden.

c. Zwischenfazit

Es hat sich gezeigt, dass einzelne — nicht erzwingbare — Mitwirkungsrechte
greifen, sobald ein Betrieb Solo-Selbststandige einsetzt. Dies ist zunachst bei
dem zugunsten aller im Betrieb eingesetzten Personen geltenden
Diskriminierungsverbot gem. 8§ 75 BetrVG der Fall. Daneben hat der Betriebsrat
den Informationsanspruch gem. § 80 Abs. 2 BetrVG. In einigen
Fallkonstellationen der Zusammenarbeit von Betrieben mit Solo-Selbststéandigen

sind weitere Beteiligungsrechte berthrt: dies betrifft insbesondere die

178 Richardi-Maschmann, § 75 BetrVG Rn. 7; einschréankend ErfK-Kania, § 75 BetrVG Rn. 3,
wonach das Uberwachungsrecht nicht in Bezug auf Mitarbeiter von Fremdfirmen und damit im
Ergebnis wohl auch nicht in Bezug auf solo-selbststéandige Unternehmer, die im Betrieb tatig sind,
bestehen soll.

180 GK-BetrVG-Jacobs, § 75 BetrVG Rn. 13.
181 DKW-Berg, § 75 BetrVG Rn. 10 f.; Fitting, § 75 BetrVG Rn. 13.
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personellen Angelegenheiten, wie die Personalplanung sowie die Vereinbarung
von Auswabhlrichtlinien und ihre Beachtung bei der Vergabe von Auftragen. Ein
weiterer madglicher Anwendungsfall ist eine durch den Einsatz von Solo-
Selbststandigen ausgeloste Betriebsédnderung, an der der Betriebsrat zu
beteiligen ist. Wenngleich sich die betroffenen Rechte in Fallgruppen
kategorisieren lassen, Uberwiegt in der Menge dennoch die Beteiligung im
Bereich der nicht erzwingbaren Mitwirkung. Im Ergebnis bedeutet dies, dass der
Arbeitgeber MalBhahmen im Zusammenhang mit dem Einsatz von Solo-

Selbststandigen auch ohne die Zustimmung des Betriebsrats durchfihren kann.

Solo-Selbststandige stehen auch im Rahmen der Beteiligungsrechte als Gruppe
aulBerhalb der Belegschaft - wenn Uberhaupt, werden sie nur reflexhaft
geschutzt. Der Betriebsrat wird primar dann beteiligt, wenn durch ihren Einsatz
grundlegende Anderungen der betrieblichen Ablaufe und der Personalstruktur im
Betrieb in Frage kommen. Vor dem Hintergrund, dass Solo-Selbststandigen
regelmanig kein Wahlrecht zum Betriebsrat zukommt, ist das folgerichtig: Der
Betriebsrat kann und darf nur diejenigen reprasentieren, die ihn gewahlt haben.
Dennoch ist die Zusammenarbeit eines Betriebs mit Solo-Selbststandigen fur den
Betriebsrat von einiger Relevanz: die Interessen der Belegschaft sind namlich
auch dann berthrt, wenn eine nicht standig an einem Arbeitsplatz beschaftigte
Person in den Betrieb aufgenommen wird,'®? ein betriebsorganisatorischer
Ansatz bei der Auslegung der Beteiligungsrechte ist daher sinnvoll und
winschenswert. In  der Rechtsprechung des BAG entfallt das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aber in aller Regel aufgrund der fehlenden
Weisungsbindung der Solo-Selbststéandigen. Damit bringt nach der aktuellen
Rechtslage die Beschaftigung von Solo-Selbststandigen
betriebsverfassungsrechtliche  Mitbestimmungslicken mit sich, denen

gesetzgeberisch begegnet werden muss.183

182 BAG, Beschl. v. 30.09.2008 — 1 ABR 81/07, NZA 2009, 112 (112).
183 Klebe/Karthaus, NZA 2012, 417 (421); Deinert, RdA 2014, 65 (74).
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II. Interessenvertretung durch Personalrate

Nachdem die Schnittstellen der Beschéaftigung von Solo-Selbststadndigen und der
betrieblichen Mitbestimmung analysiert worden sind, wird nun untersucht ob, und
wenn ja, inwieweit Solo-Selbststéandige vom personlichen und sachlichen
Anwendungsbereich der Personalvertretung beriicksichtigt werden. Gegenstand
der Untersuchung der Interessenvertretung durch Personalrate sind das
Bundespersonalvertretungsgesetz (BPersVG) und die

Landespersonalvertretungsgesetze (LPersVG bzw. LPVG).184

1. Berucksichtigung Solo-Selbststandiger im BPersVG

Das BPersVG wird in den Verwaltungen des Bundes und den
bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen sowie in den
Gerichten des Bundes angewendet, § 1 Abs. 1 BPersVG. In § 4 Abs. 1 Nr. 5 wird
der im BPersVG geltende Beschéftigtenbegriff definiert und so festgelegt, fur
welche Personen das Gesetz gelten soll:*®> Beschaftigte sind die Personen, die
personlich auf Grundlage eines Beamten-, Arbeits-, Berufsausbildungs- oder
eines Richterverhaltnisses in eine Dienststelle eingegliedert sind und durch ihre
Tatigkeit an der Erflllung der 6ffentlichen Aufgaben der Dienststelle mitwirken.186
In eine Dienststelle eingegliedert ist ein Beschéftigter, wenn er der Dienststelle
zugehorig ist. Eine Zugehorigkeit liegt vor, wenn der Beschaftigte nach den
Weisungen der Dienststellenleitung an der Erflllung o6ffentlicher Aufgaben
mitwirkt.'8” Solo-Selbststandige erbringen ihre Aufgaben nicht in personlicher
Abhangigkeit, wodurch sie nicht rechtlich in eine Dienststelle eingegliedert sind.
Zudem besteht zwischen einer Dienststelle und einem Solo-Selbststandigen
keins der in 8§ 4 BPersVG genannten Beschaftigungsverhéltnisse. Solo-

184 Vgl. zum Geltungsbereich der Personalvertretung auch Altvater-Baden, Einl. BPersVG Rn. 1
f.

185 Altvater-Noll, § 4 BPersVG Rn. 3.
186 BeckOK BPersVG-Sauerland, § 4 BPersVG Rn. 4 (Stand: Stand: 01.10.2023).

187 BVerwG, Beschl. v. 14.12.2009 — 6 P 16/08, BeckRS 2010, 45872 (45872); BVerwG, Beschl.
v. 15.05.2002 — 6 P 8/01, NVwZ 2003, 101 (101).
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Selbststandige sind daher keine Beschaftigten i.S.d. BPersVG.18 Das in den 88
14, 15 BPersVG geregelte Wahlrecht zum Personalrat setzt wiederum den
Beschaftigtenstatus voraus, wodurch Solo-Selbststéandige grundsatzlich nicht zu

den Personalratswahlen berechtigt sind.

Eine Ausnahme ist seit 2021 fur die bei der Deutschen Welle beschétftigten
Personen vorgesehen: als speziellere Vorschrift gegenuber § 4 Abs. 1 Nr. 5 legt
der 8 116 Abs. 4 S. 2 BPersVG fest, dass Beschaftigte bei der Deutschen Welle
auch die arbeitnehmerahnlichen Personen i.S.d. § 12a TVG sind.'® Diese
Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs wird ihrerseits durch 8 116
Abs. 4 S. 3 Nr. 2 begrenzt, wonach die arbeitnehmerahnlichen Personen, die
maf3geblich an der Programmagestaltung beteiligt sind, keine Beschéftigten sind.
Diese Beschrankung wird mit der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG garantierten
Rundfunkfreiheit begrindet, ,da mit ihr auch in personeller Hinsicht die Freiheit
der Intendantin bzw. des Intendanten einhergeht, im Programmbereich
Personalentscheidungen frei von auReren Einflissen treffen zu koénnen.%°
Mafgeblich an der Programmgestaltung beteiligt sind insbesondere Redakteure,
die die geistig-ideelle Zielrichtung eines Programmes malf3geblich mitgestalten
und den Programmen ihr Geprage geben konnen.'®t Der Ausschluss
arbeitnehmeréahnlicher Personen von dem Wahlrecht zum Personalrat Giberzeugt
indessen nicht: Der Zweck der Interessenvertretung innerhalb einer Dienststelle
ist die Sicherung der Selbsthestimmungsfreiheit der Beschaftigten'®? — Zweck der
von der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG umfassten Programmfreiheit

ist die freie Programmgestaltung ohne unzulassige Zugriffe seitens des Staats.!%3

188 GKOD-Gronimus, § 4 BPersVG Rn. 84 (Stand: 7/21).

189 Seit 2020 besteht bei der Deutschen Welle daneben auch eine sog. Freienvertretung, die
freiwillig durch die Intendanz eingefiihrt wurde. Dazu GKOD-Gronimus, § 116 BPersVG Rn. 112
(Stand: 6/22). Zum Begriff der Freienvertretung siehe C. Il. 2. c.

19 BT-Drucks. 19/26820, S. 142.

191 BT-Drucks. 19/26820, S. 142.

192 vgl. HWK-Gaul, Vor § 1 BetrVG Rn. 1.

193 Diirig/Herzog/Scholz-Grabenwarter, Art. 5 Abs. 1 u. 2 GG 673, 736 (Stand: April 2024).
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Diese beiden grundrechtlich verburgten Zwecke schliel3en einander nicht
unmittelbar aus.'% Davon scheint der Gesetzgeber selbst aber auch nicht
wirklich ausgegangen zu sein, denn die Rechte des Personalrats, in personellen
Angelegenheiten mitzubestimmen, wurden nicht zugunsten der Personalfreiheit
im Programmbereich eingeschrankt. Dann kann aber erst recht nicht sachlich
begrindet werden, warum Arbeitnehmern, die malgeblich an der
Programmagestaltung beteiligt sind, ein Wahlrecht zum Personalrat zukommen
soll und arbeitnehmerahnlichen Personen, die in der gleichen Position arbeiten,

nicht.19°

2. Bertcksichtigung Solo-Selbststandiger in den
Personalvertretungsgesetzen der Lander

Die LPersVG enthalten eine dem 8§ 1 BPersVG vergleichbare Regelung, wonach
das Personalvertretungsgesetz des jeweiligen Bundeslands in den Verwaltungen
und offentlich-rechtlich organisierten Betrieben des Landes einschliel3lich seiner
Gerichte, Kommunen und der Landesaufsicht unterstehenden Kdorperschaften,
Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts Anwendung findet, vgl. nur § 1
SachsPersVG.1%

a. Partielle Einbeziehung von Solo-Selbststandigen

Die umfangreichste Berlicksichtigung erfahren Solo-Selbststandigen in den
PersVG von Baden-Wirttemberg, Hessen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz, wonach sie als Beschaftigte gelten, wenn sie arbeithehmerahnliche
Personen i.S.d. § 12a TVG sind, 8 4 Abs. 1 Nr. 1 LPVG BW, 8§ 4 Abs. 4 S. 2
HPVG, 8§ 5 Abs. 1 S. 1 LPVG NRW, § 4 Abs. 1 S. 3 LPersVG. Rheinland-Pfalz

194 Dirig/Herzog/Scholz-Grabenwarter, Art. 5 Abs. 2 u. 3 GG Rn. 930 ff. (Stand: April 2024).

195 DGB, Stellungnahme im Rahmen der offentlichen Anhorung
.Bundespersonalvertretungsgesetz® im Innenausschuss des Deutschen Bundestages am
Montag, 22. Mérz 2021, S. 6, abrufbar unter:

https://www.bundestag.de/resource/blob/829796/b95c0cde61930fd86f0e0b391c90023b/A-Drs-
19-4-773-D-data.pdf (zuletzt geprift am: 05.12.2024); a. A. hinsichtlich der Einschrankung von
Beteiligungsrechten zugunsten von freien Mitarbeitern GKOD-Gronimus, § 116 BPersVG 110
(Stand: 6/22).

196 GKOD-Gronimus, § 1 BPersVG Rn. 91 (Stand: 6/21).
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zahlt als einziges Bundesland aul3erdem die Heimarbeiter als Beschaftigte, 8§ 4
Abs. 1 S. 4 LPersVG. Die Bundeslander Nordrhein-Westfalen und Baden-
Wirttemberg beziehen in ihren jeweiligen Vorschriften zusatzlich diejenigen als
Beschaftigte ein, die weisungsgebunden in der Dienststelle tatig sind, und zwar
unabhéngig von der Qualifizierung des Rechtsverhéaltnisses zu der Dienststelle,
8§5Abs.1S.2LPVG NRW, 84 Abs. 1 Nr. 1 LPVG BW.

b. Keine Einbeziehung von Solo-Selbststandigen

Eine Formulierung zur Berlcksichtigung der weisungsgebunden tatigen
Personen findet sich auch in den PersVG der Bundeslander Brandenburg,
Niedersachsen, Thiringen, Sachsen und Sachsen-Anhalt, wonach diese
Personen als Beschaftigte gefuhrt werden: § 4 Abs. 2 LPersVG Brandenburg, §
4 Abs. 2 NPersVG, § 3 Abs. 1 S. 1 MBG Schl.-H., § 4 Abs. 2 ThirPersVG, § 4
Abs. 1 S. 2 SachsPersVG, 8§ 4 Abs. 2 PersVG LSA. Der Einbezug von
Beschaftigten, die unabhéngig von ihrer rechtlichen Beziehung
weisungsgebunden fir die Dienststelle tatig werden, fuhrt zu einer
Besserstellung derjenigen, die zu einem anderen Arbeitgeber in einem
Arbeitsverhaltnis stehen und nur voribergehend fir eine Dienststelle tétig
werden. Solo-Selbststandige erbringen ihre Tatigkeit demgegenuber wie
gesehen regelmafdig nicht als weisungsgebundene Tatigkeit, wodurch sie von
der gesetzlichen Privilegierung ausgeschlossen sind.1%” Faktisch besteht damit
fur Solo-Selbststandige die gleiche Situation wie in den LPersVG der Lander
Bayern, Berlin, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, des Saarlands
und Schleswig-Holsteins, in deren personlichen Anwendungsbereichen Solo-
Selbststandige gar nicht bertcksichtigt werden. Eine Besonderheit bildet zwar
Schleswig-Holstein, in dessen § 3 Abs. 1 S. 1 MBG Schl.-H. Personen als

Beschaftigte gefuhrt werden, wenn sie auf Grund anderer Rechtsverhaltnisse in

197 GKOD-Gronimus, § 4 BPersVG Rn. 167 (Stand: 7/21).
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der Dienststelle tatig sind. Allerdings sind hiermit nicht Solo-Selbststandige,

sondern Personen in Arbeitsbeschaffungsmanahmen gemeint.1%

c. Sonderfall Rundfunk- und Fernsehanstalten

Die Bundeslander betreiben Fernseh- und Rundfunkanstalten tGberwiegend in
landertbergreifender Zusammenarbeit, die in Staatsvertrdgen geregelt ist. In
allen durch die Bundeslander getragenen Rundfunkanstalten haben sich
mittlerweile Interessenvertretungsstrukturen fir arbeitnehmeréhnliche Personen
gebildet, die regelmalig als sogenannte ,Freienvertretung“ bezeichnet werden.
Hierbei wird die Intendanz aufgrund eines Staatsvertrags oder Gesetzes zur
Einrichtung einer Vertretung der arbeitnehmeréhnlichen Personen verpflichtet,
vgl. nur 8 33 DRadio-StV.'*® Die Rechte der ,Freienvertretungen sind im
Einzelnen nicht abschlielend geklart, sofern sie aber auf Gesetz oder
Staatsvertrag beruhen, kommt ihnen Rechtsschutz  vor den
Verwaltungsgerichten zu.200 Einige Rundfunkanstalten fihren
arbeitnenmeréahnliche Personen auch als Beschéftigte (z.B. Norddeutscher
Rundfunk, 8 41 NDR-StV), wodurch den Arbeitnehmerahnlichen ein originares

Wabhlrecht zum Personalrat zukommt.

d. Zwischenfazit

Die unterschiedliche Erfassung der Solo-Selbststandigen im personellen
Anwendungsbereich der Personalvertretung — teils als arbeitnehmeréhnliche
Personen (einige LPersVG), teils als arbeitnehmerahnliche Personen an
bestimmten Fernseh- und Rundfunkanstalten (BPersVG und einige LPersVG
bzw. Staatsvertrage der Lander), teils zusatzlich als Heimarbeiter (LPersVG
Rheinland-Pfalz) — vermittelt in rechtlicher Hinsicht den Eindruck eines
Flickenteppichs. Hinzu kommt eine uneinheitiche Gemengelage der

Beteiligungsmdglichkeiten von arbeitnehmerahnlichen Solo-Selbststandigen an

198 Kommentar MBG Schl.-H.-Donalies/Hubner-Berger, § 3 S. 65 (Stand: April 2011).
199 GKOD-Gronimus, § 116 BPersVG Rn. 13 ff. (Stand: 6/22).

200 BVerwG, Beschl. v. 25.3.2019 — 5 P 4/18, NVwZ-RR 2019, 837 (837); BVerwG, Beschl. v.
8.2.2018 — 5 P 7/16, NJ 2018, 384 (384).
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den Fernseh- und Rundfunkanstalten: teilweise haben sie die gleichen
Beteiligungsmdglichkeiten wie Arbeitnehmer, teilweise werden sie in den sog.
Freienvertretungen reprasentiert, deren Rechte aber nicht abschliel3end geklart
sind, und teilweise werden solo-selbststéandige Arbeitnehmerahnliche, die
mafgeblich an der Programmgestaltung beteiligt sind, wieder ganz vom
Wabhlrecht zum Personalrat ausgeschlossen. Vor diesem Hintergrund bemangeln
die Gewerkschaft ver.di und der DGB die nicht zu rechtfertigende
Ungleichbehandlung von arbeitnehmerahnlichen Personen, die fir die Deutsche
Welle tatig sind einerseits und von arbeithehmerahnlichen Personen, die in allen
anderen Verwaltungszweigen sowie an anderen Rundfunkanstalten mit Geltung
des BPersVG (etwa NDR oder Deutschlandradio) tatig sind, andererseits.
Besonders schwer wiege in diesem Zusammenhang, dass an den betreffenden
Rundfunkanstalten zwischen einem Drittel und 50 Prozent der dort tatigen
Menschen Arbeitnehmerahnliche seien und letztlich etwa 7.000 Menschen aus
dem Anwendungsbereich des BPersVG ausgenommen wiirden.??! Insgesamt ist
die rechtliche Lage fur die Betroffenen kaum durchschaubar — und damit
rechtsunsicher. Abgesehen von den arbeithehmerahnlichen ,Freien® an den
meisten Fernseh- und Rundfunkanstalten stellt sich die Situation in Wirklichkeit
dennoch recht einheitlich dar: und zwar ohne ein Wahlrecht der Solo-

Selbststandigen in der Personalvertretung.

201 DGB, Stellungnahme im Rahmen der offentlichen Anhorung
.Bundespersonalvertretungsgesetz® im Innenausschuss des Deutschen Bundestages am
Montag, 22. Mérz 2021, S. 6, abrufbar unter:

https://lwww.bundestag.de/resource/blob/829796/b95c0cde61930fd86f0e0b391c90023b/A-Drs-

19-4-773-D-data.pdf (zuletzt gepriuft am: 05.12.2024); Nehrlich, Mitbestimmung darf Freie nicht
auslassen — M — Menschen Machen Medien (ver.di), abrufbar unter: https://mmm.verdi.de/tarife-
und-honorare/mitbestimmung-darf-freie-nicht-auslassen-71447 (zuletzt gepruft am: 05.12.2024).
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3. Beteiligungsmadglichkeiten des Personalrats beim Einsatz Solo-
Selbststandiger

Im Folgenden wird erortert, ob und wenn ja, in welchem Umfang die

Beschaftigung von Solo-Selbststandigen in einer Dienststelle Uberschneidungen

mit den Beteiligungsrechten der Personalvertretung aufweist.

Beteiligungsrechte sind auch in den PersVG von Bund und Landern in
unterschiedlicher Intensitat vorgesehen. Das BPersVG unterscheidet zwischen
Malinahmen der Mitbestimmung, die nur mit der Zustimmung des Personalrats
getroffen werden kénnen, 88 70 ff. BPersVG, Malinahmen der Mitwirkung, die
vor ihrer Durchfiuhrung mit dem Ziel einer Verstandigung rechtzeitig und
umfassend mit dem Personalrat zu erértern sind, 88§ 81 ff. BPersVG, und der
Anhoérung des Personalrats, § 87 BPersVG. Die Mitwirkung steht als
Beteiligungsrecht zwischen der schwacheren Anhorung und der starkeren
Mitbestimmung.?®> Die LPersVG sehen dem BPersVG entsprechende
Regelungen zur Mitbestimmung des Personalrats vor, vgl. beispielsweise §§ 69
Abs. 1 u. 2, 69a Abs. 1 u. 2 ThirPersVG.?% In einigen LPersVG finden sich auch
Regelungen zu einem formalisierten Beratungsrecht des Personalrats
entsprechend der 8§ 81 ff. BPersVG, vgl. beispielsweise § 76 NPersVG.2%* Die
PersVG in Bremen, Hamburg, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein kennen
wie das BetrVG kein entsprechendes Verfahren.?% Allerdings enthalten auch sie
Regelungen, die Informationspflichten der Dienststelle gegenuber dem
Personalrat oder Beratungsrechte vorsehen, § 49 MBG Schl.-H., § 59 PersVG
LSA, 8 78 HmbPersVG, § 54 PersVG HB. Wenngleich die Gesetzessystematik
in Bund und Landern damit im Einzelnen durchaus divergiert, bauen die PersVG

rechtstechnisch doch einheitlich auf der Unterscheidung zwischen (zwingender)

202 BVerwG, Beschl. v. 06.02.1987 — 6 P 9/85, NVwZ 1987, 1084 (1085); BVerwG, Beschl. v.
22.03.1990 - 6 P 17.88, BeckRS 1990, 30938076 (30938076).

203 Altvater-Lenders, § 70 BPersVG Rn. 77.
204 Altvater-Herget, § 81 BPersVG Rn. 20.
205 Altvater-Baden, 8§ 87 BPersVG Rn. 20.
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Mitbestimmung und (freiwilliger) Mitwirkung der Personalvertretung auf.?°¢ Die
Unterscheidung der  Beteiligungsrechte in Mitbestimmungs- und
Mitwirkungsrechte wird im Folgenden fortgesetzt. Zusatzlich werden die
Beteiligungsrechte zwecks eines erleichterten Vergleichs zusatzlich in den oben
erarbeiteten Fallgruppen, die bei der Beauftragung von Solo-Selbststandigen
durch den Arbeitgeber fiir die Interessenvertretung bestehen, systematisiert.

a. Mitbestimmungsrechte

aa. Beteiligung in personellen Angelegenheiten

Im Ausgangspunkt ist auch bei der Zusammenarbeit von Dienststellen und Solo-
Selbststandigen das Beteiligungsrecht der Personalvertretung bei Einstellungen
in den Blick zu nehmen. Das BPersVG erklart Einstellungen in 8 78 Abs. 1 Nr. 1
BPersVG Zu mitbestimmungspflichtigen Malnahmen. Wie im
Anwendungsbereich des BetrVG ist auch fur eine Einstellung in eine Dienststelle
die Rechtsform des Vertrags nicht maRgeblich,?°” sondern die Frage, ob eine
tatsachliche Eingliederung der Person in die Dienststelle erfolgt.?%® Dies ist der
Fall, wenn der Beschaftigte eine konkrete, ihm zugewiesene Arbeit aufnimmt.209
Zudem muss zwischen der Dienststelle und dem Beschaftigten ein rechtliches
Band in einer Weise bestehen, dass dadurch ein Weisungsrecht begriindet
wird.2% Wird ein Werkvertrag abgeschlossen oder nimmt jemand eine Tatigkeit
als freier Mitarbeiter auf, bei der er keinen Weisungen unterliegt, so handelt es
sich nach dem BVerwG — in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
BAG?— nicht um eine Einstellung.?'? Die PersVG der Bundeslander enthalten
Formulierungen, die dem 8§ 78 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG (weitestgehend)

206 Richardi/Dorner/Weber-Richardi, Einl. BPersVG Rn. 27.

207 NK-GA-Schubert/Welkoborsky, § 78 BPersVG Rn. 5.

208 Gronimus, § 78 BPersVG Rn. 12.

209 BVerwG, Beschl. v. 08.01.2003 — 6 P 8/02, BeckRS, 20669 (20669).

210 BVerwG, Beschl. v. 14.08.2013 — 6 P 8.12, BeckRS, 56439 (56439); NK-GA-
Schubert/Welkoborsky, § 78 BPersVG Rn. 5.

211 BAG, Beschl. v. 05.03.1991 — 1 ABR 39/90, NZA 1991, 686 (688).
212 BVerwG, Beschl. v. 12.04.2006 — 6 PB 1/06, NZA-RR 2006, 550 (550).
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entsprechen.?'3 Das oben gesagte kann fur sie bernommen werden. Allein in
Schleswig-Holstein folgt das Mitbestimmungsrecht des Personalrats bei
Einstellungen aus dessen Allzustandigkeit in personellen Angelegenheiten, die
in 8 51 Abs. 1 MBG Schl.-H. geregelt ist. Diese Allzustandigkeit reicht indessen
weiter als das Mitbestimmungsrecht aus 8 78 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG: So normiert
8§51 Abs. 1 S. 2 BPersVG die Mitbestimmung des Personalrats auch in dem Fall,
dass die Dienststelle Mal3nahmen fur Personen trifft, die der Dienststelle nicht
angehoren, jedoch fur sie oder die ihr angehdrigen Beschéftigten téatig sind und
die innerhalb der Dienststelle beschaftigt werden.?'# Als fir die Dienststelle tatige
Personen gelten beispielsweise Angehdrige von Firmen, die von der Dienststelle
selbst zur Erledigung bestimmter Auftrage oder Dienstleistungen vertraglich
verpflichtet wurden. Personen, die fir die Angehérigen der Dienststelle tatig sind,
haben sich gegentber den Angehorigen einer Dienststelle vertraglich zur
Erbringung bestimmter Leistungen verpflichtet, etwa als Privatbeschéaftigte von
Wissenschaftlern.?!> Zudem hat das BVerwG im Fall der Beschaftigung von
Sozialhilfeempfangern durch eine Dienststelle festgestellt, dass die
Beschaftigten durch den Einsatz faktisch wie von einer Einstellung betroffen
werden und zu ihrer Arbeit vielfaltige Berlhrungspunkte bestehen kdnnen,
weshalb ein Mitbestimmungsrecht des Personalrats gem. 88 2 Abs. 1 Nr. 2, 51
Abs. 1 S. 1 MBG Schl.-H. bestehen sollte.?1® Das Mitbestimmungsrecht des
Personalrats kann im Fall des Einsatzes von Solo-Selbststandigen damit sogar
aus der personellen Allzustandigkeit fur die Beschaftigten der Dienststelle folgen.

213876 Abs. 1 Nr. 1 LPVG BW; Art. 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BayPVG; § 87 Nr. 1 PersVG BIn; § 63
Abs. 1 Nr. 1 PersVG Bbg; § 65 Abs. 1 lit. c BremPersVG; § 88 Abs. 1 Nr. 2 HmbPersVG; § 77
Abs. 1 Nr. 1 lit. a HPVG; § 68 Abs. 1 Nr. 1 PersVG MV; § 65 Abs. 1 Nr. 1 NPersVG; § 72 Abs. 1
Nr. 1 LPVG NRW,; 8§ 78 Abs. 2 Nr. 1 LPersVG RP; § 80 Abs. 1 lit. b Nr. 1 SPersVG; § 80 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 SaechsPersVG; 8 67 Abs. 1 Nr. 1 PersVG LSA; § 73 Abs. 1 Nr. 1 ThirPersVG.

214 Der Personenkreis der sog. Gleichgestellten bestimmt sich nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 MBG Schl.H.:
Kommentar MBG Schl.-H.-Donalies/Hubner-Berger, 8 51 S. 195 (Stand: Januar 2011).

215 Kommentar MBG Schl.-H.-Donalies/Hiibner-Berger, § 2 S. 62 f. (Stand: September 2007).
216 BVerwG, Beschl. v. 26.01.2000 — 6 P 2/99, NVwZ 2000, 1182 (1183 f.).
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Weiterhin gibt das BPersVG mit § 80 Abs. 1 Nr. 12 ein Mitbestimmungsrecht bei
Auswahlrichtlinien fur Einstellungen, Versetzungen, Umgruppierungen und
Kindigungen vor. Auswabhlrichtlinien sind Grundsatze, die fir eine Vielzahl
personeller Entscheidungen vorab bestimmen, welche Kriterien im
Zusammenhang mit den zu beachtenden fachlichen und personlichen
Voraussetzungen und sozialen Gesichtspunkten in welcher Weise zu
beriicksichtigen sind.?Y” Vergleichbar mit dem Tatbestand des 8§ 95 Abs. 2
BetrVG kann dieses Recht tangiert sein, wenn die Dienststelle den Anteil externer
Mitarbeiter festlegen oder einen Arbeitsplatz mit einem Solo-Selbststandigen
besetzen will. Mit Ausnahme der Bundeslander Brandenburg und Sachsen-
Anhalt sehen auch die LPersVG Regelungen zur Beteiligung des Personalrats
bei Auswabhlrichtlinien vor. Konkret sind die Regelungen abhangig vom
Bundesland (nahezu) wortgleich?'® oder mit geringen Abweichungen?!® gehalten,
teilweise ergibt sich das Mitbestimmungsrecht auch aus der Allzustandigkeit des
Personalrats??® und teilweise ist der Tatbestand des Mitbestimmungsrechtes

detaillierter beschrieben??! als im BPersVG.222

bb. Beteiligung bei Umstrukturierungsmaflinahmen
Zudem normiert das BPersVG in 8 79 Abs. 1 Nr. 5 ein Mitbestimmungsrecht far

die Aufstellung von Sozialplanen. Die LPersVG enthalten mit Ausnahme von

217 BVerwG, Beschl. v. 19.05.2003 — 6 P 16/02, BeckRS 2003, 23342 (23342).

218 Art. 75 Abs. 4 S. 1 Nr. 13 BayPVG, § 90 Nr. 1 PersVG BlIn; § 80 Abs. 2 Nr. 6 SaechsPersVG.
219872 Abs. 4 Nr. 14 LPVG NRW; § § 83 Abs. 1 Nr. 2 SPersVG; 8 73 Abs. 3 Nr. 14 ThirPersVG.
220 § 52 Abs. 1 BremPersVG, § 51 Abs. 1 MBG Schl.-H.

221 § 75 Abs. 4 Nr. 6 LPVG BW; § 88 Abs. 1 Nr. 26 HmbPersVG; § 77 Abs. 2 Nr. 4 HPVG; § 68
Abs. 1 Nr. 19 PersVG MV; § 65 Abs. 1 Nr. 20, 22, 29 NPersVG; § 78 Abs. 3 Nr. 4 lit. a-c LPersVG
RP.

222 Altvater-DierRen, § 80 BPersVG Rn. 223.
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Sachsen-Anhalt, dem Saarland und Thiringen entsprechende??® Vorschriften.??4
Sozialplane sollen zur Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen, die dem
Beschaftigten infolge von RationalisierungsmalRhahmen entstehen, aufgestellt
werden. Ein Sozialplan ist die Gesamtheit der Reglungen, die dem Ausgleich
oder der Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen der Beschéftigten infolge von
Rationalisierungsmaflinahmen dienen sollen. Entscheidend fur das Vorliegen
einer RationalisierungsmalRnahme ist, ob durch sie die Leistungen der
Dienststelle durch eine zweckmaRige Gestaltung von Arbeitsablaufen verbessert
werden sollen, indem der menschliche Aufwand an Arbeit oder auch an Zeit,
Energie, Material und Kapital reduziert wird.??> Die Mitbestimmung der
Personalvertretung ist aufgrund ihres auf Rationalisierungsmalinahmen
begrenzten Anwendungsbereichs und dem Vorrang gesetzlicher und tariflicher
Rationalisierungsschutzregelungen verglichen mit der Mitbestimmung bei
Betriebsanderungen nach dem BetrVG enger gefasst.??6 Ein gewisser Schutz der
Arbeitnehmer vor Veranderungen, die infolge einer Rationalisierungsmaflinahme
fur ihre Tatigkeit oder ihr Arbeitsumfeld entstehen, wird hier aber gewahrt.??” Die
oben unter C. |. 2. a beschriebenen Falle, in denen Tatigkeitsbereiche durch die
Zusammenarbeit mit Solo-Selbststdndigen grundlegend verdndert oder
vollstdndig an Solo-Selbststéandige ausgelagert werden, kénnen grundsatzlich
auch den Tatbestand der Rationalisierungsmaflnahmen erfullen und die

Mitbestimmung der Personalréate auslosen.

223 8§ 74 Abs. 2 Nr. 9 LPVG BW; Art. 75 Abs. 4 S. 1 Nr. 12 BayPVG; § 85 Abs. 1 Nr. 9 PersVG
Bin; § 64 Nr. 5 PersVG Bbg; 8 63 Abs. 1 lit. m BremPersVG; § 87 Abs. 1 Nr. 13 HmbPersVG; §
74 Abs. 1 Nr. 15 HPVG; § 69 Nr. 5 PersVG MV; § 66 Abs. Nr. 12 NPersVG; § 72 Abs. 2 Nr. 5
LPVG NRW:; 8 80 Abs. 1 Nr. 2 LPersVG RP; 8§ 81 Abs. 2 Nr. 9 SaechsPersVG; § 51 Abs. 1 MBG
Schl.-H.

224 Altvater-Baden, 8§ 79 BPersVG Rn. 62.
225 BVerwG, Beschl. v. 28.11.2012 — 6 P 11/11, NZA-RR 2013, 330 (331).
226 Richardi/Dorner/Weber-Annuf3, 8 79 BPersVG Rn. 72.

227 BVerwG, Beschl. v. 26.03.1986 — 6 P 38.82, BeckRS 1986, 30936668 (30936668);
Richardi/Dérner/Weber-Annuf3, § 79 BPersVG Rn. 72.
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Zudem sei auf das Mitbestimmungsrecht des Personalrats bei der Einflihrung
grundlegend neuer Arbeitsmethoden gem. 8 80 Abs. 1 Nr. 20 BPersVG
hingewiesen, das dem Wortlaut nach dem Tatbestand einer Betriebsanderung
gem. 8 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG entspricht. Der Begriff der Arbeitsmethode umfasst
die Regeln, die die Ausfihrungen des Arbeitsablaufs durch den Menschen bei
einem bestimmten Arbeitsverfahren betreffen und besagen, in welcher Art und
Weise der Mensch bei der Ausfiihrung des Arbeitsablaufs beteiligt sein soll.??®
Grundlegend neu ist eine Arbeitsmethode, wenn die Anderung fiir die betroffenen
Beschaftigten ins Gewicht fallende korperliche oder geistige Auswirkungen
hat.??® Beispiele der Einfiihrung einer grundlegend neuen Arbeitsmethode sind
die Konzentration von zuvor durch mehrere Beschéftigte erledigte Aufgaben auf
einzelne Personen, die Einfihrung neuer Fihrungs- und Managementstrukturen
oder der Wechsel zu einer automatisierten Auftragsabwicklung.?®® Fuhrt eine
Dienststelle im Zuge der Zusammenarbeit mit Solo-Selbststandigen
vergleichbare grundlegend neue Arbeitsmethoden ein, muss der Personalrat
hierbei also um Zustimmung ersucht werden. Im Ergebnis geht das Recht des
Personalrats hier weiter, als das entsprechende Recht des Betriebsrats gem. 88
111 S. 3 Nr. 5, 112 Abs. 1 BetrVG, weil der Personalrat beim Abschluss von
Dienstvereinbarungen?3! nicht auf Konstellationen beschrankt ist, in denen durch
die grundlegend neuen Arbeitsmethoden fir die Arbeithehmer der Dienststelle
wirtschaftliche Nachteile entstanden sind. In einigen LPersVG finden sich
Regelungen, die dem § 80 Abs. 1 Nr. 20 BPersVG entsprechen,?*? teilweise

gehen die Regelungen auch insofern darUber hinaus, als dass sie keine

228 BVerwG, Beschl. v. 15.12.1978 — 6 P 13.78, BeckRS 1978, 31271168 (31271168).
229 BVerwG, Beschl. v. 30.08.1985 — 6 P 20/83, NJW 1986, 1360 (1364).

230 BVerwG, Beschl. v. 15.12.1978 — 6 P 13.78, BeckRS 1978, 31271168 (31271168); Gronimus,
8§ 80 BPersVG Rn. 119.

231\V/gl. 8§ 112 Asb. 1 S. 3 BetrVG, wonach der Sozialplan die Wirkung einer Betriebsvereinbarung
hat.

2328 75 Abs. 4 Nr. 15 LPVG BW, Art. 76 Abs. 2 Nr. 1 BayPVG; § 88 Abs. 1 Nr. 31 HmbPersVG;
8 81 Abs. 1 S. 1 HPVG; 8 67 Abs. 1 Nr. 2 NPersVG; § 72 Abs. 3 Nr. 3 LPVG NRW,; § 84 Nr. 3
SPersVG; § 80 Abs. 2 Nr. 7 SaechsPersVG.

55



grundlegend neuen Arbeitsmethoden verlangen.?33 In Schleswig-Holstein hat der
Personalrat auch bei der Einfuhrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden
aufgrund seiner Allzustandigkeit aus 8 51 Abs. 1 MBG Schl.-H ein
Mitbestimmungsrecht. In Berlin kommt dem Personalrat bei der Einfihrung
grundlegend neuer Arbeitsmethoden nur ein Mitwirkungsrecht zu, es sei denn,
es werden neue Arbeitsmethoden im Rahmen der Informations- und
Kommunikationstechnik eingeftihrt, § 85 Abs. 2 Nr. 9 PersVG Berlin.

b. Mitwirkungsrechte

Daneben kann die Zusammenarbeit von Dienststellen mit Solo-Selbststandigen
hinsichtlich der Mitwirkung relevant werden. Im Ausgangspunkt schreibt das
BPersVG — anders als das BetrVG — keine allgemeine Informationspflicht der

Dienststelle im Fall der Beschéftigung von externem Personal vor.

aa. Beteiligung bei Umstrukturierungsmafl3nahmen

Allerdings istin 8 84 Abs. 1 Nr. 3 BPersVG ein Mitwirkungsrecht des Personalrats
bei der Ubertragung von Aufgaben, die tiblicherweise von den Beschéftigten der
Dienststelle wahrgenommen werden, an Privatpersonen, vorgeschrieben. Der
Personalrat sollte mit der 2021 neu in das BPersVG eingefiihrten Vorschrift die
Moglichkeit erhalten, bei der geplanten Privatisierung von Dienststellen oder
Dienststellenteilen die Interessen der Beschaftigten in die organisatorische
Grundentscheidung einzubringen.23* Ausreichend ist die Ubertragung von
Aufgaben einer Dienststelle auf privatrechtliche Rechtstrager, z.B. eine solo-
selbststéandige Person. Privatisierungen sind fur die Belange der Beschéftigten
einer Dienststelle und fur den Personalrat von erheblicher Relevanz: indem der
privatisierte Aufgabenbereich aus der Anwendung des
Personalvertretungsrechts fallt, kbnnen Arbeitsplatze verloren gehen und es sinkt
die Zahl der vom Personalrat vertretenen Beschéftigten. Generell finden bei
einem Absinken der Belegschaftsmitglieder Arbeitnehmerrechte, die bestimmte

233 8 65 Nr. 3 PersVG Bbg; § 66 Abs. 1 lit. b BremPersVG; § 70 Abs. 1 Nr. 3 PersVG MV; § 80
Abs. 2 Nr. 1 LPersVG RP; § 69 Nr. 3 PersVG LSA; 8 73 lll Nr. 7 ThirPersVG.

234 BT-Drucks. 19/26820, S. 127.
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Arbeitnehmerzahlen voraussetzen, unter Umstande keine Anwendung mehr.23
Denkbare Folge ist beispielsweise das Verfehlen der fir eine personalratsfahige
Dienststelle erforderlichen Beschaftigtenanzahl (§ 13 BPersVG).%%® In neun
LPersVG sind fir den Fall der Privatisierung von Dienststellen oder
Dienststellenteilen, die Ubertragung oder die Vergabe von Aufgaben an Private
Beteiligungsrechte vorgesehen: im Saarland, in Nordrhein-Westfalen und in
Tharingen hat der Personalrat ein Mitbestimmungsrecht, 8 84 Nr. 7 SPersVG, 8§
72 Abs. 4 S. 1 Nr. 22 LPVG NW, § 73 Abs. 3 Nr. 9 ThiurPersVG. Das MBG Schl.-
H. kennt aufgrund der Allzustandigkeit des Personalrats gem. § 51 Abs. 1 nur die
Mitbestimmung, die sich auch auf den Fall von Privatisierungen erstreckt.?3” In
Brandenburg, Hessen, Rheinland-Pfalz, Niedersachsen und Sachsen sehen die
LPersVG ein dem BPersVG vergleichbares Beteiligungsrecht des Personalrats
vor, 8 68 Abs. 2 Nr. 2 LPersVG Bbg, 8§ 84 S. 1 Nr. 7 LPersVG RP, 8 75 Abs. 1
Nr. 7 NPersVG, 8 77 Nr. 3 SachsPersVG. Damit ist das zur Privatisierung
gesagte auf die genannten Bundeslander tbertragbar mit der Besonderheit, dass
die Personalvertretung in den vier zuerst genannten Bundeslandern sogar um
Zustimmung ersucht werden muss, wenn die Dienststelle Aufgabenbereiche an

Solo-Selbststandige ausgliedern will.

Mit der angesprochenen Gesetzesnovelle wurde auch der Anwendungsbereich
des § 84 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG den in § 111 S. 3 BetrVG genannten Fallgruppen
angeglichen:?38 seither hat der Personalrat ein Mitwirkungsrecht bei Auflésung,
Einschrankung, Verlegung oder Zusammenlegung, Aufspaltung oder
Ausgliederung von Dienststellen oder wesentlichen Teilen von ihnen. Das
Mitwirkungsrecht bei der Anderung von Dienststellen ist hinsichtlich des

Anwendungsbereichs dem Unterrichtungs- und Anhérungsrecht des Betriebsrats

235 Ubersicht zu Arbeitsrechtlichen Vorschriften in Abhangigkeit von der Arbeitnehmerzahl im
Betrieb oder Unternehmen Deinert, Arbeits- und Sozialordnung, S. 34 ff.

236 Altvater-Baden, 8 84 BPersVG Rn. 37.
237 Altvater-Baden, 8 84 BPersVG Rn. 87.
238 BT-Drucks. 19/26820, S. 127.
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im Kontext von Betriebséanderungen vergleichbar, reicht aber aufgrund des
formalisierten Charakters der Mitwirkung im BPersVG weiter.?3° Gleichzeitig
bleibt die Beteiligung hier hinter der des Betriebsrats zurlck, weil dieser in den
Fallen, in denen die Anderungen im Betrieb wirtschaftliche Nachteile fur die
Arbeitnehmer nach sich ziehen, immer das Recht zur Verhandlung eines
Sozialplans hat, § 112 Abs. 1 BetrVG. Die LPersVG sehen eine dem § 84 Abs. 1
Nr. 2 BPersVG vergleichbare Regelung vor,?* allerdings teilweise mit

Abweichungen bei den einzelnen Fallen der Dienststellenanderungen.?4:

bb. Beteiligung in personellen Angelegenheiten

Im Zusammenhang mit der Anderung von Arbeitsverfahren und -ablaufen, die
sich durch den Einsatz von Solo-Selbststandigen in einer Dienststelle ergeben
konnen, hat der Personalrat gem. § 87 Abs. 3 BPersVG ein Anhdrungsrecht. Es
soll die menschengerechte Ausgestaltung von Arbeitsplatzen und
Arbeitsbedingungen bezwecken, ist im Ubrigen aber mit dem Tatbestand aus §
84 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG eng verknlpft und erméglicht dem Personalrat im
Planungsstadium von Umstrukturierungen die Interessen der Beschaftigten
einzubringen.?*2 Die Mitwirkung der Personalvertretung ist hier mit der Mitwirkung
des Betriebsrats gem. 88 92, 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG vergleichbar. In Schleswig-
Holstein und Bremen hat der Personalrat aufgrund seiner Allzustandigkeit bei
grundlegenden Anderungen von Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufen nicht nur

ein Anhérungs- sondern ein Mitbestimmungsrecht.?#® In Nordrhein-Westfalen,

239 Richardi/Dorner/Weber-Benecke, § 84 BPersVG Rn. 13.

240 § 81 Abs. 1 Nr. 2 LPVG BW; Art. 76 Abs. 2 Nr. 4 BayPVG; § 90 Nr. 4 PersVG BIn; § 68 Abs.
2 Nr. 1 PersVG Bbg; § 66 Abs. 1 lit. a BremPersVG; § 88 Abs. 1 Nr. 30 HmbPersVG; § 81 Abs.
2 HPVG; § 70 Abs. 1 Nr. 11 PersVG MV; 8 75 Abs. 1 Nr. 8 NPersVG; § 73 Nr. 3 LPVG NRW; §
80 Abs. 2 Nr. 12 LPersVG RP; § 72 Abs. 3 SPersVG; § 69 Nr. 8 PersVG LSA; § 77 Nr. 2
SaechsPersVG; § 51 Abs. 1 MBG Schl.-H.; § 73 Abs. 3 Nr. 9 ThirPersVG.

241 Altvater-Baden, 8§ 84 BPersVG Rn. 90.
242 MHdB ArbR-Germelmann, § 364 Rn. 2.
243 8 51 Abs. 1 MBG Schl-H., 8 52 Abs. 1 BremPersVG.

58



Berlin und Sachsen gibt es Entsprechungen zu § 87 Abs. 3 BPersVG.?* In allen
anderen Bundeslandern besteht kein vergleichbares Anhérungsrecht.

cc. Beteiligung in wirtschaftlichen Angelegenheiten

Ein dem Wirtschaftsausschuss aus 8 106 BetrVG vergleichbares Institut kennt
das BPersVG nicht. Gem. § 87 Abs. 1 BPersVG ist aber der Personalrat vor der
Weiterleitung von  Personalanforderungen zum  Haushaltsvoranschlag
anzuhdren. Entsprechendes gilt fir die Personalplanung. Der Personalrat hat
dieses Anhorungsrecht, weil durch den gesetzlich fir Bund und Léander
festgelegten Haushaltsplan auch die personellen und sachlichen Mittel der
Dienststellen festgelegt und dadurch die sozialen und personellen Interessen der
Belegschaft beriihrt werden.?*> Einige LPersVG enthalten Vorschriften, die dem
§ 87 Abs. 1 BPersVG vergleichbar sind?*¢ oder die zumindest die Zuleitung von
Stellenplanentwtirfen vorsehen.?*” Ausgenommen sind jedoch Sachsen-Anhalt,
dessen LPersVG kein Anhoérungsrecht vorsieht, sowie Mecklenburg-
Vorpommern, dessen LPersVG nur ein Anhdrungsrecht fir die Personalplanung
normiert, 8 60 Abs. 1 S. 3 PersVG MV. Fur die Lander Bayern, Berlin und
Brandenburg findet sich demgegentber nur ein Anhoérungsrecht hinsichtlich der

Personalanforderung.?48

dd. Diskriminierungsschutz

Auch der Personalrat hat gem. 8 2 Abs. 4 BPersVG dariiber zu wachen, dass
eine Schlechterstellung von Personen, etwa aufgrund ihrer Herkunft oder
gewerkschaftlichen Betatigung, unterbleibt und die Angehérigen einer
Dienststelle nach Recht und Billigkeit behandelt werden. Die LPersVG enthalten

244 8 90 Nr. 3 PersVG BiIn; 8 75 Abs. 1 Nr. 2 LPVG NRW:; § 73 Abs. 5 S. 1 SaechsPersVG;
Altvater-Baden, 8§ 87 BPersVG Rn. 24.

245 MHdB ArbR-Germelmann, § 364 Rn. 2.

246 887 Abs. 1 LPVG BW; § 81 Abs. 3HPVG; § 84 Nr. 1 LPersVG RP; 8 73 Abs. 3 SaechsPersVG;
8§ 51 Abs. 1 MBG Schl.-H.; § 77 ThirPersVG.

2478 67 Abs. 1 S. 1 BremPersVG; § 88 Abs. 4 HmbPersVG; 8 75 Nr. 10 NPersVG; § 75 Abs. 1
Nr. 1 LPVG NRW; § 83 Abs. 1 Nr. 5 SPersVG; Altvater-Baden, § 87 BPersVG Rn. 21 f.

248 Art, 76 Abs. 3 BayPVG; § 73 Abs. 1 S. 3 PersVG BIn; § 68 Abs. 2 Nr. 3 PersVG Bbg.
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entsprechende Formulierungen.?*° Wie im BetrVG besteht Uneinigkeit dariber,
welcher Personenkreis vom Diskriminierungsverbot erfasst sein soll, d.h. wer
Angehdriger der Dienststelle gem. § 2 Abs. 4 BPersVG ist.20 Fir eine weite
Auslegung des 8 2 Abs. 4 BPersVG sprechen indes auch hier die oben
aufgefiihrten Argumente;25! damit erstreckt sich das Uberwachungsrecht des
Personalrats auch auf Solo-Selbststandige, die der Dienststelle angehdren.

4. Zwischenfazit

In der Untersuchung wurde deutlich, dass die Beteiligung der Personalvertretung
nach allen Personalvertretungsgesetzen nicht in gleichem Umfang erreicht, wie
die des Betriebsrats, wenn es zur Beauftragung Solo-Selbststandiger durch den
Arbeitgeber kommt. Dies hat sich etwa daran gezeigt, dass Personalrate bei
UmstrukturierungsmafBhahmen nur Uber einen Sozialplan verhandeln durfen,
wenn der Tatbestand einer Rationalisierungsmallinahme vorliegt. Alle
verbleibenden Falle der Betriebsdnderungen i.S.d. § 111 BetrVG fallen fir
Personalrate in den Bereich der schwacheren Mitwirkung. Eine Ausnahme bildet
allerdings (drei Bundeslander ausgenommen) der Fall der Einflhrung
grundlegend neuer Arbeitsmethoden, deren Tatbestand beispielsweise durch
eine neu eingeflihrte Zusammenarbeit mit Solo-Selbststandigen erfillt sein kann.
Hier haben Personalrate ein Mitbestimmungsrecht unabh&ngig von den
wirtschaftlichen Folgen fur die Arbeitnehmer der Dienststelle und damit
ausnahmsweise mehr  Mitbestimmungsmoglichkeiten als Betriebsréate.
Festzuhalten bleibt auch fiir die Beteiligungsrechte der Personalvertretung, dass
Solo-Selbststandige eine auf3erhalb der Belegschaft stehende Gruppe sind und
die Beteiligungsrechte des Personalrats sie, trotz all der Relevanz, die ihre

Beauftragung auch fur die Belegschaft mit sich bringen kann, nur in Einzelfallen

249 Vgl. mit Nachweisen der einzelnen LPersVG Altvater-Berg, § 2 BPersVG Rn. 92.

250 Fir eine Erfassung aller in der Dienststelle tatigen Personen unabhangig vom rechtlichen
Status Richardi/Dorner/Weber-Grafl, § BPersVG Rn. 75; hingegen an das Erfordernis einer
rechtlichen Beziehung gleich einem Beschaftigtenverhaltnis anknipfend Altvater-Berg, § 2
BPersVG Rn. 39.

251 \gl. zur Angleichung des Tatbestands an das AGG auch Gronimus, § 2 Rn. 12.
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reflexhaft treffen konnen. Zudem tritt das oben im Bereich der personellen
Anwendbarkeit beschriebene Problem von Rechtsunsicherheit aufgrund der
unterschiedlichen Regelungen in den Bundeslandern erneut zutage, weshalb
klarere und einheitliche Regeln fir die Mitbestimmung der Personalvertretung
winschenswert sind.?>? Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang noch die
weit gefasste Allzustandigkeit des Personalrats in Schleswig-Holstein, was sich
illustrativ an der Beteiligung zu Beginn der Zusammenarbeit mit Solo-
Selbststandigen gezeigt hat: nur fur Schleswig-Holstein hat das BVerwG den
oben geforderten betriebsorganisatorischen (hier:
dienststellenorganisatorischen) Ansatz gewahlt und eine Pflicht zur Beteiligung
des Personalrats dann festgestellt, wenn die Beschaftigten der Dienststelle durch
den Einsatz von Externen wie von einer Einstellung betroffen werden.?>® Der
Tatbestand von 8 51 Abs. 1 MBG Schl.-H. gibt ein gutes Beispiel, wie
Mitbestimmung sich dem Wandel der Arbeitswelt anpassen kann.

I1l. Interessenvertretung durch Gewerkschaften und Verbéande

Wie gesehen, besteht auch hinsichtlich des aul3erbetrieblichen kollektiven
Arbeitsrechts fur Solo-Selbststandige der Bedarf an einer Interessenvertretung.
Dies wirft zuvorderst die Frage auf, ob Solo-Selbststdndige in den
Geltungsbereich eines Tarifvertrags einbezogen werden kénnen, und wenn ja, in
welchem Umfang.?>* Gem. § 1 Abs. 1 TVG regelt ein Tarifvertrag die Rechte und
Pflichten der Tarifvertragsparteien und enthélt Rechtsnormen, die den Inhalt, den
Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen sowie betriebliche und
betriebsverfassungsrechtliche Fragen ordnen koénnen. Parteien eines

Tarifvertrags sind nach 8 2 Abs. 1 TVG einzelne Arbeitgeber bzw. ihre

252 Schulze Buschoff, Selbststandigkeit und hybride Erwerbsformen, Policy Brief WSI Nr. 21, S.
10.

253 BVerwG, Beschl. v. 26.01.2000 — 6 P 2/99, NVwZ 2000, 1182 (1183 f.).

254 Voraussetzung fir einen rechtmagigen Arbeitskampf ist unter anderem, dass er tarifbezogen
gefuhrt wird: BAG, Beschl. v. 21.04.1971 — GS 1/68, NJW 1971, 1668 (1669); BAG, Urt. v.
11.08.1992 — 1 AZR 103/92, NZA 1993, 39 (40); ZolIner/Loritz/Hergenrtder, Arbeitsrecht, S. 561;
vgl. auch Schlachter, in: GS Zachert, 2010, S. 634 (643).
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Vereinigungen einerseits und Gewerkschaften andererseits. Fur das
Zustandekommen eines Tarifvertrags mussen die Parteien sich wirksam und
schriftlich (8 1 Abs. 2 TVG) einigen?>® und tariffahig und tarifzustandig sein.?°®
Tarifnormen eines wirksamen Tarifvertrags entfalten gem. 8 4 Abs. 1 TVG flr ein
konkretes Arbeitsverhaltnis Wirkung, wenn die beiderseits tarifgebundenen
Arbeitsvertragsparteien unter den Geltungsbereich des jeweiligen Tarifvertrags
fallen. Erste Voraussetzung dafir, dass die Tarifnorm Anwendung findet, ist also
ihre Geltung, und zwar in raumlicher, sachlicher, personlicher und zeitlicher
Hinsicht.?5” So legt etwa der raumliche Geltungsbereich eines Tarifvertrags fest,
in welchem nach geografischen Merkmalen gekennzeichneten Gebiet der
Vertrag gelten soll,?*2 der fachliche Geltungsbereich, fir welche
Arbeitnehmergruppen eine Tarifnorm Anwendung finden soll.?>® Weitere
Voraussetzung ist die Tarifgebundenheit der Arbeitsvertragsparteien.?60
Tarifgebunden sind die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und der Arbeitgeber,
der selbst Partei des Tarifvertrags ist (bei Firmentarifvertragen),?%* § 3 Abs. 1
TVG. Liegen die Voraussetzungen vor, gilt die Tarifnorm gem. 8§ 4 Abs. 1 TVG
im Arbeitsverhaltnis unmittelbar und zwingend. Die unmittelbare Wirkung von
Tarifnormen bedeutet, dass sie wie ein Gesetz Verbindlichkeit fur das

Arbeitsverhaltnis hat, die zwingende Wirkung schlie3t Abweichungen vom

285 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, S. 510 ff.; Zéllner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht,
S. 478 1.

2% Zur Tariffahigkeit BVerfG, Beschl. v. 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, NJW 1966, 2305 (2305); BAG,
Urt. v. 15.11.2006 — 10 AZR 665/05, NZA 2007, 448 (451); JKOS-Schubert, § 2 Rn. 4 ff.; zur
Tarifzustandigkeit BAG, Beschl. v. 10.02.2009 — 1 ABR 36/08, NZA 2009, 909 (910 f.); BAG,
Beschl. v. 27.11.1964 — 1 ABR 13/63, NJW 1965, 887; Daubler, Das Arbeitsrecht 1, S. 179.

257 JKOS-Jacobs, 8 5 Rn. 1; zur innerhalb der Literatur variierenden terminologischen
Unterteilung des Geltungsbereichs Rn. 14 ff.

258 Daubler-Deinert/Wenckebach, 8 4 TVG Rn. 223; NK-GA-Bepler, § 4 TVG Rn. 24.
259 JKOS-Jacobs, § 5 Rn. 66.

260 Erlauterungen zum Legitimationserfordernis unter Daubler-Lorenz, § 3 TVG Rn. 1; ErfK-
Franzen, § 3 TVG Rn. 1; siehe auch oben unter B. Ill. 1.

261 \Wiedemann 2019-Oetker, § 3 TVG Rn. 17.
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Tarifvertrag aus.?%?2 Vom Erfordernis der Tarifgebundenheit sieht das TVG noch
zwei Ausnahmen vor. Zunéchst gelten Betriebsnormen gem. 8§ 3 Abs. 2 TVG fur
alle Belegschaftsangehorigen unabhangig von ihrer
Gewerkschaftsmitgliedschaft, wenn der Arbeitgeber gebunden ist.?®3 Daneben
sind die Arbeitsvertragsparteien gem. 8§ 5 Abs. 4 unabhéngig von einer
Verbandsmitgliedschaft fur die Dauer der Allgemeinverbindlichkeit eines

bestimmten Tarifvertrags beiderseitig tarifgebunden.?%*

1. Einbeziehung Solo-Selbststandiger in das Tarifvertragssystem
Ausweislich des 8 1 Abs. 1 TVG beziehen sich Tarifvertrage auf
Arbeitsverhaltnisse.?®®> Diese gesetzlich vorgeschriebene Regelungsbefugnis
kann durch die Tarifvertragsparteien selbst nicht erweitert werden.?% Fir den
Einbezug Solo-Selbststandiger in den Geltungsbereich von Tarifvertragen ist
insofern malgeblich, wer Parteien eines Arbeitsverhaltnisses bzw. wer
Arbeitnehmer und wer Arbeitgeber i.S.d. TVG sind.

a. Grundsatz: Keine Regelungsmacht fiir Solo-Selbststéndige

Auch fur das TVG gilt der allgemeine Arbeitnehmerbegriff gem. § 611a BGB.%57
Dadurch, dass Solo-Selbststandige regelméRig nicht als Arbeitnehmer zu
qualifizieren sind, kdnnen die Tarifvertragsparteien ihre Regelungsbefugnis auch

nicht auf Solo-Selbststandige als Arbeitnehmer erstrecken.?%® Der Begriff des

262 Daubler-Deinert/Wenckebach, § 4 TVG Rn. 489; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I,
S. 791; eine Ausnahme hiervon sieht die Offnungsklausel des § 4 Abs. 3 TVG vor, wonach von
den Vorgaben des Tarifvertrags abgewichen werden darf, wenn die Vereinbarung eine
Verbesserung des Schutzniveaus der Arbeitnehmerseite zur Folge hat (Gunstigkeitsprinzip):
JKOS-Jacobs, § 7 Rn. 16.

263 Daubler, Das Arbeitsrecht 1, S. 193; Léwisch/Rieble-Lowisch/Rieble, 8 3 TVG Rn. 218.

264 NK-GA-Bepler, 8 4 TVG Rn. 17; zu den naheren Voraussetzungen einer
Allgemeinverbindlicherklarung Zoéliner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht, S. 524 ff.; JKOS-Oetker,
§ 6 Rn. 96 ff.

265 ErfK-Franzen, 8 1 TVG Rn. 38.

266 MHdB ArbR-Klumpp, § 236 Rn. 1.

267 Naheres zum Arbeitnehmerbegriff unter B. IV. 1 sowie unter D. Ill. 1.
268 Daubler-Heuschmid/Klug, 8 1 TVG 830.
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Arbeitgebers wird im TVG nicht eindeutig festgelegt.?®® Eine Erstreckung der
Normsetzungsbefugnis der Tarifpartner auf Solo-Selbststandige als (potenzielle)
Arbeitgeber kame also grundsatzlich in Betracht.?’® Dem hat das BAG in seiner
Entscheidung vom 31.01.2018 allerdings eine Absage erteilt.?’? Das Gericht
urteilte, Arbeitgeber kdnne nur sein, wer wenigstens einen Arbeithehmer oder
eine arbeitnehmerahnliche Person beschaftige oder beschaftigen wolle.?”2 Damit
haben die Tarifvertragsparteien keine Regelungsbefugnis fir Solo-

Selbststandige.?”?

Mit dem Befund, dass nach geltender Rechtslage der malfigebliche
Regelungsgegenstand eines Tarifvertrags das vom Arbeitnehmer aus zu
denkende Arbeitsverhaltnis ist,?’4 konnen die Tarifvertragsparteien grundsatzlich
auch keine Tarifvertrage fur Solo-Selbststandige als Dritte schlieRen. Jedenfalls
sind Tarifvertrage unwirksam, wenn sie Pflichten fur Dritte begriinden, die nicht
Tarifvertragspartei sind.?’> Eine Ausnahme bilden noch drittbeglinstigende
Tarifvertrage.?’® Voraussetzung fiir den Einbezug von Personen, die nicht Partei
eines Arbeitsverhaltnisses sind, ist nach Uberwiegender Ansicht allerdings ein

Zusammenhang der durch den Tarifvertrag begrindeten Anspriche mit dem

269 Bayreuther/Deinert, RdA 2015, 129 (140).

270 Zustimmend LAG KoélIn, Urt. v. 23.10.2015 — 9 Sa 395/15, BeckRS 2016, 66451 (66451); LAG
Hessen, Beschl. v. 23.01.2017 — 9 Sa 1171/16, BeckRS 2017, 107403 (107403) Rn. 148 ff.; zu
bertcksichtigen ist indessen, dass Solo-Selbststandige durch einen entsprechenden Tarifvertrag
primar verpflichtet werden wirden, weshalb die Frage fur die vorliegende Untersuchung nicht von
vorrangigem Interesse ist.

271 BAG, Urt. v. 31.01.2018 — 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869); ahnlich bereits BAG, Beschl.
v. 01.08.2017 — 9 AZB 45/17, NZA 2017, 1143 (1143); zustimmend Steinau-Steinriick/Joris, DB
2020, 2353 (2356); Mohr, EuZA 2018, 436 (446 ff.); Wutte, RdA 2019, 180 (182); ErfK-Franzen,
§ 1 TVG Rn. 39a.

212 BAG, Urt. v. 31.01.2018 — 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869 f.); Daubler-Heuschmid/Klug,
§ 1 TVG Rn. 830.

213 BAG, Urt. v. 31.01.2018 — 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869).
214 BAG, Urt. v. 31.01.2018 — 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869).

275 BAG, Urt. v. 31.01.2018 — 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869); Steinau-Steinriick/Joris, DB
2020, 2353 (2353); Bayreuther, Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbsténdigen, S. 70.

276 MHdB ArbR-Klumpp, § 236 Rn. 25.
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Arbeitsverhéltnis, beispielsweise wenn den Angehorigen des Arbeitnehmers

Zugang zu betrieblichen Sozialeinrichtungen eingeraumt wird.2’’

b. 8§ 12aTVG: Tarifvertrage fur arbeitnehmerahnliche Personen

Das Tarifvertragsrecht 6ffnet sich in 8 12a TVG noch den arbeitnehmeréhnlichen
Personen als Nichtarbeitnehmern. Wie gesehen handelt es sich um Personen,
die wirtschaftlich von einem Auftraggeber abhangig und einem Arbeitnehmer
vergleichbar sozial schutzbedurftig sind.?’® Das TVG setzt darliber hinaus
voraus, dass der Betreffende aufgrund von einem Dienst- oder Werkvertrag fur
andere tatig ist, die Leistung im Wesentlichen personlich und ohne Mitarbeit von
Arbeitnehmern erbringt und Gberwiegend fur eine Person tatig ist oder von einer
Person im Durchschnitt mehr als die Halfte des Entgelts erhalt, das ihm fur seine
Erwerbstatigkeit insgesamt zusteht, 8 12a Abs. 1 Nr. 1 a u. b. Liegen diese
Voraussetzungen vor, ist das Tarifrecht vollumfanglich anwendbar: Tarifnormen
gelten wie oben erlautert unmittelbar und zwingend zwischen beiderseits
tarifgebundenen arbeitnehmerahnlichen Personen und ihren Auftraggebern,
wenn sie unter den Geltungsbereich eines Tarifvertrags fallen, § 4 Abs. 1 TVG.?7°
Gegenstand von Tarifvertragen fur Arbeitnehmerahnliche kénnen dann
Vereinbarungen Uber den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von
Auftragsverhaltnissen sein, konkret beispielsweise Regelungen uber die Hohe
der Verglutung der Arbeitnehmerahnlichen, die Dauer bestimmter
Beschéftigungen oder die Kindigung eines
Rahmenbeschéftigungsverhéltnisses. 280 Parteien abzuschlieRender

Tarifvertrage sind einerseits die Berufsverbdnde der arbeithehmerahnlichen

277 JKOS-Krause, § 4 Rn. 23; Lowisch/Rieble-Lowisch/Rieble, 8 1 TVG Rn. 239; MHdB ArbR-
Klumpp, 8 236 Rn. 25 ff.; ErfK-Franzen, 8 1 TVG Rn. 40.

278 Daubler-Rachor, § 12a TVG Rn. 1; siehe auch oben B.IV.2.

219 Hutter, ZfA 2018, 552 (554); Deinert, Soloselbststandige, S. 76; Bayreuther,
Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstandigen, S. 71; Kocher/Degener, KJ 2018, 247 (261);
Klebe, AuR 2016, 277 (280).

280 Wiedemann 2019-Wank, § 12a TVG Rn. 125 ff.; ErfK-Franzen, 8 12a TVG Rn. 11;
Léwisch/Rieble-Léwisch/Rieble, & 12a Rn. 16; weitere Beispiele bei Neuvians, Die
arbeitnehmerahnliche Person, S. 88 f.
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Personen, sofern sie tariffahig sind, oder Gewerkschaften, denen sie angehoren
und auf der anderen Seite die einzelnen Auftraggeber bzw. deren Verbande.?®!
Tarifvertrage der arbeitnehmerahnlichen Personen kénnen nach Uberwiegender
Ansicht gemeinsam mit Tarifvertragen geschlossen werden, die
Arbeitsverhaltnisse regeln.?®? Das BAG geht zudem aufgrund des weit gefassten
Wortlauts von Art. 9 Abs. 3 GG (,fur jedermann und alle Berufe gewahrleistet®)
davon aus, dass arbeithnehmerdhnliche Personen bereits unmittelbar aus
Verfassung am Schutz der Koalitionsfreiheit, die das Recht Tarifvertrage zu
schlieRen umfasst, teilhaben.?®3 Damit driickt § 12a TVG als Ausgestaltung der
Koalitionsfreiheit nur aus, was die Verfassung bereits gewahrleistet und ist nicht
selbst originarer Ursprung des Rechts, Tarifvertrage zu schlieRen.?®* Die

tberwiegende Meinung im Schrifttum teilt diese Ansicht.?®>

c. 817 HAG: Tarifvertrage fur Heimarbeiter

Schlief3lich sind auch die Heimarbeiter unmittelbar vom Schutzbereich der
Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG erfasst.?%¢ § 17 HAG ordnet als lex
specialis zu 8§ 12a TVG fur die in Heimarbeit Beschaftigten und ihnen
gleichgestellten Personen die Mdglichkeit an, Tarifvertrage abzuschlieBen.28’
Daneben konnen als eine besondere Form von Tarifvertragen schriftliche

Vereinbarungen getroffen werden. Hierbei handelt es sich um frei ausgehandelte

281 ErfK-Franzen, 8 12a TVG Rn. 10; Daubler-Rachor, § 12a TVG Rn. 58; BAG, Urt. v. 31.01.2018
—10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869) Rn. 25.

282 \Wjedemann 2019-Wank, 8§ 12a TVG Rn. 135; Loéwisch/Rieble-Léwisch/Rieble, § 12a Rn. 14;
NK-GA-Forst, § 12a TVG Rn. 19; a.A. Lieb, RdA 1974, 257 (267).

283 BAG, Urt. v. 15.2.2005 — 9 AZR 51/04, NZA 2006, 223 (228).
284 Hutter, ZfA 2018, 552 (559).

285 Wiedemann 2019-Wank, § 12a TVG Rn. 46; ErfK-Franzen, § 12a TVG Rn. 2; HWK-Henssler,
§12a TVG Rn. 2; Kocher, SR 2022, 125 (130); ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG Rn. 28; Waltermann,
RdA 2019, 94 (100); a.A. Lieb, RdA 1974, 257 (267); Lowisch/Rieble-Léwisch/Rieble, § 12a Rn.
4; Durig/Herzog/Scholz-Scholz, Art. 9 GG Rn. 182 (Stand: April 2024); Stolterfoht, DB 1973, 1068
(1072 f1.).

286 BVerfG, Beschl. v. 27.02.1973 — 2 BvL 27/69, NJW 1973, 1320 (1322); Wiedemann 2019-
Wank, § 12a TVG Rn. 46.

287 Hiitter, ZfA 2018, 552 (554).
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Vereinbarungen zwischen einer Gewerkschaft einerseits und einem
Auftraggeber oder einer Vereinigung von Auftraggebern andererseits, deren
Wirkung sich ebenfalls nach dem TVG bestimmt.?® Maglich sind also auch fur
Heimarbeiter und die ihnen Gleichgestellten Vereinbarungen tber den Inhalt, den
Abschluss oder die Beendigung von Vertragsverhaltnissen mit ihren
Auftraggebern.?®® Um der aus ihrer sozialen Lage und ihrer isolierten
Arbeitsweise herrihrenden erschwerten Durchsetzung von Heimarbeiter-
Tarifvertragen Rechnung zu tragen, ist im HAG die Bildung von
Heimarbeitsausschiissen, bestehend aus je drei Beisitzern der Gewerkschaften
und der Auftraggeber sowie einem von der Aufsichtsbehdrde zu bestimmenden
Vorsitzenden, vorgesehen.?®® Aufgabe des Heimarbeiterausschusses ist das
Hinwirken auf den Abschluss von Tarifvertragen, und, wenn dies erfolglos bleibt,
die verbindliche Festlegung der Entgeltbedingungen mit der Wirkung eines
allgemeinverbindlichen Tarifvertrags, 19 Abs. 3 S. 1 HAG.?%! Die Zustandigkeit
des Heimarbeiterausschusses richtet sich dabei nach dem in Heimarbeit
hergestellten Produkt, nicht nach dem Gewerbezweig, und setzt neben dem
Fehlen reprasentativer Verbande die Unzulanglichkeit von Entgelten der

Heimarbeiter sowie eine Anhorung der Betroffenen voraus.?92

2. Zwischenfazit

Das Tarifvertragsrecht gilt grundsatzlich nicht fur Solo-Selbststandige, weil sie
weder Arbeitnehmer, noch Arbeitgeber sind und daher keine Tarifvertragspartei
fur sie zustandig ist.?®> Etwas anderes gilt nur, wenn Solo-Selbststandige

Arbeitnehmerahnliche gem. § 12a TVG oder in Heimarbeit Beschaftigte i.S.d § 1

288 NK-GA-Horcher, 8 17 HAG Rn. 2 ff.
289 gSeifert, Kollektivvertrage fir wirtschaftlich abhangige Selbststandige, S. 31.
29 Daubler-Heuschmid/Klug, 8 1 TVG Rn. 827.

291 Daubler-Heuschmid/Klug, § 1 TVG Rn. 827; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Deinert, § 12 Rn.
162.

292 MHdB ArbR-Heinkel, 8 200 Rn. 29.
293 Daubler-Rachor, 8§ 12a TVG Rn. 24.
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Abs. 1 HAG bzw. diesen Gleichgestellte sind und eine Gewerkschaft fur sie
tarifzustandig und regelungsbefugt ist.?®* Da, wie aufgezeigt, zahlreiche Solo-
Selbststandige die Voraussetzungen einer Qualifizierung als
Arbeitnehmerahnliche oder als Heimarbeiter nicht erflillen, scheidet jedenfalls fur

einen Teil von ihnen der Abschluss von Tarifvertragen de lege lata aus.?%®

IV. Zusammenfassung: Luckenhafte Beriicksichtigung im

kollektivrechtlichen Schutzsystem

Solo-Selbststandige scheiden aus dem personellen Anwendungsbereich der
innerbetrieblichen Interessenvertretung regelmafig aus. Dies folgt aus dem
Kriterium der Weisungsgebundenheit als Tuaroffner zum Wahlrecht der
innerbetrieblichen Interessenvertretung. Ausnahmen bestehen im BetrVG flr
Heimarbeiter, in einigen LPersVG fir Arbeithehmerahnliche sowie flr
Arbeitnehmerahnliche an den Fernseh- und Rundfunkanstalten. An den
Schnittstellen der Beteiligungsrechte von Betriebs- und Personalraten und der
Beschaftigung von Solo-Selbststéandigen durch den Arbeitgeber tauchen Solo-
Selbststandige als aul3erhalb der Belegschaft stehende Gruppe auf, die allenfalls
reflexiv von einigen Beteiligungsrechten betroffen ist. Dieses Ergebnis findet
seinen Ursprung nicht zuletzt in der Rechtsprechung von BAG und BVerwG, in
der ein betriebsorganisatorischer Ansatz zugunsten einer an den Arbeitsvertrag
angepassten Betrachtungsweise verdrangt wird. Folge ist auch ein Verlust der
Beteiligungsrechte der Belegschaft eines Betriebs bzw. einer Dienststelle, der
sich mit der Zunahme der Solo-Selbststandigkeit verstarken durfte. In der
Uberbetrieblichen Interessenvertretung werden Solo-Selbststéandige ebenfalls
Uberwiegend ausgeklammert. Wenngleich ihr Einbezug als Arbeitgeber in die
Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien den Vorgaben des TVG nicht

widersprechen wirde, hat das BAG entschieden, dass Solo-Selbststéandige nicht

2% BAG, Urt. v. 31.01.2018 - 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867 (869); Lowisch/Rieble-
Lowisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 137; NK-GA-Horcher, 8 17 HAG Rn. 1.

295 Zur Kkartellrechtlichen Problematik der Erstreckung von Kollektivvertragen auf Solo-
Selbststandige GroRmann/Haak, Effektivierung der Interessenvertretung Solo-Selbststéandiger.
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durch Tarifvertrag verpflichtet werden konnen. Ausdrickliche Ausnahmen sehen
8§ 17 HAG und 8 12a TVG erneut fur Heimarbeiter und Arbeitnehmerahnliche vor.
Dieser Befund ist in Anbetracht der Zunahme von Solo-Selbststandigkeit auch
fur die Tarifautonomie bedenklich. Auf die mangelnde soziale Sicherung und die
vielfach prekare Erwerbssituation Solo-Selbststandiger (dazu unter Ill.), die fur
mehrere oder standig wechselnde Vertragspartner tatig werden, findet das

kollektive Arbeitsrecht de lege lata keine ausreichenden Antworten.2%

D. Interessenvertretung von Solo-Selbststandigen im Falle von
Scheinselbststandigkeit

Die Beantwortung der Frage, inwiefern Solo-Selbststandige bereits de lege lata
Bertcksichtigung in der kollektiven Interessenvertretung finden, hangt letztlich
auch malgeblich von der Identifizierbarkeit der Erwerbsform Solo-
Selbststandigkeit ab. Denn obgleich das Arbeitsrecht flr Solo-Selbststandige in
der Regel nicht gilt, findet es sehr wohl Anwendung, wenn es sich bei diesen
tatsachlich um Arbeitnehmer und nur scheinbar um Selbststandige handelt. Ziel
muss also sein, Scheinselbststandigkeit aufzudecken, um so die vollumfangliche
Einbeziehung abhangig Beschéftigter in die kollektive Interessenvertretung zu
ermdglichen und gleichzeitig sichtbar zu machen, wer als Selbststandiger nicht

hinreichend berlcksichtigt wird.
l. Begriffsbestimmung und Verbreitung

Aber was genau ist Uberhaupt unter ,Scheinselbststandigkeit® zu verstehen?
Eine Legaldefinition des Begriffs existiert nicht.2%” Weitgehend Einigkeit besteht
jedoch dahingehend, dass Scheinselbststandigkeit vorliegt, wenn Erwerbstatige
ihrer vertraglichen Vereinbarung nach zwar als Selbststandige betitelt und
dementsprechend behandelt werden, sie bei objektiver Beurteilung aber als

2% Vgl. dazu auch Deinert, Soloselbststandige, S. 91 ff.; Kocher, SR 2022, 125 (131);
Kocher/Hensel, NZA 2016, 984 (989); Bayreuther, Leistungsbedingungen von (Solo-
)Selbstéandigen, S. 71.

297 Thising, Scheinselbstandigkeit, S. 5.
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Arbeitnehmer anzusehen sind.?®® Es handelt sich bei Scheinselbststandigen also
um Personen, die ihre Tatigkeit in einer ,Grauzone von abhangiger und
selbststandiger Erwerbstatigkeit“?®® ausiiben. Nach einer Studie des IAB aus
dem Jahr 2014 konnten dieser Grauzone etwa 1,1 Mio. Haupterwerbstéatige
zugeordnet werden.3% Bei Zugrundelegung der Rechtsprechung des BAG soll es
sich bei circa 235.000 davon tatsachlich um abhéngig Beschaftigte, also um
Scheinselbststandige handeln.®! Das sind etwa 11 % aller Solo-Selbststandigen.
In Anbetracht des durch die Digitalisierung gepragten Wandels der Arbeitswelt
und der damit  einhergehenden Verbreitung neuer, flexibler
Beschaftigungsformen ist davon auszugehen, dass der Graubereich zwischen
abhangiger und selbststandiger Tatigkeit weiter wachsen3? und die Aufdeckung

von Scheinselbststandigkeit damit an Bedeutung gewinnen wird.303

I[I.  Konsequenzen aufgedeckter Scheinselbststandigkeit

1. Arbeitsrechtliche Folgen

Diese Erwartung wirft die Frage auf, welche rechtlichen Konsequenzen mit einer
aufgedeckten Scheinselbststandigkeit einhergehen. In arbeitsrechtlicher Hinsicht
stellt sich mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand vor allem die Frage,
inwiefern ~ Scheinselbststandige in das System der  kollektiven

Interessenvertretung integriert sind. Entscheidend fur deren Beantwortung ist,

2%8 Dietrich/Patzina/Wank, Scheinselbstandigkeit in Deutschland, IAB-Bibliothek Nr. 364, S. 217;
Thusing, Scheinselbstandigkeit, S. 5; Lachmann, DStR 2022, 1557 (1557); Keilich, SPA 2021, 49
(49); Schindele, ArbRAktuell 2015, 363 (363).

29 Dietrich/Patzina/Wank, Scheinselbstandigkeit in Deutschland, IAB-Bibliothek Nr. 364, S. 37 f,;
auch schon Henrici, Scheinselbsténdige, S. 35.

300 Dietrich/Patzina/Wank, Scheinselbsténdigkeit in Deutschland, IAB-Bibliothek Nr. 364, S. 84.

301 Dietrich/Patzina/Wank, Scheinselbstandigkeit in Deutschland, IAB-Bibliothek Nr. 364, S. 84;
nach dem sog. Alternativmodell liegt die Zahl der Scheinselbststédndigen sogar bei 436.000; im
Bereich der Plattformarbeit sind EU-weit bis zu 5,5 Mio. Menschen wahrscheinlich nicht korrekt
eingestuft, vgl. Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit (COM (2021) 762 final), 9.12.2021,
S. 2.

802 Holthausen, RdA 2020, 92 (97).
303 Keilich, SPA 2021, 49 (49).
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dass die Feststellung von Scheinselbststandigkeit in erste Linie zur Folge hat,
dass das Rechtsverhaltnis ex nunc, das heif3t vom Zeitpunkt der Feststellung an,

als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist.304

Hinsichtlich des Betriebsverfassungsrechts gilt dann: Da es sich bei
Scheinselbststandigen tatsachlich um Arbeitnehmer handelt, fallen sie in den
Geltungsbereich des BetrVG und es bestehen grundsatzlich die gleichen
Beteiligungsrechte wie bei anderen Arbeitnehmern auch.3%® So kann etwa eine
bereits ausgesprochen Kindigung wegen der unterbliebenen Anhoérung des
Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG unwirksam sein.3% Sofern der Betrieb
mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer hat, finden bei Betriebsanderungen
zudem die 88 111 ff. BetrVG und bei personellen EinzelmaBnahen der § 99
BetrVG Anwendung.3%” Auch die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten (8
87 BetrVG) ist eroffnet. Folge st ferner die Anwendbarkeit von
Betriebsvereinbarungen.®®® Problematisch ist bei der Geltung etwaiger
Beteiligungsrechte dann aber, dass der Betriebsrat diese nicht ruckwirkend
ausuben kann. Wurde beispielsweise ein vermeintlich Selbststandiger eingestellt
und hat der Betriebsrat daher nicht von seinem Zustimmungsverweigerungsrecht
nach 8 99 Abs. 2 BetrVG Gebrauch gemacht, kann er, wenn sich im Nachhinein
herausstellt, dass es sich doch um einen Arbeitnehmer handelte, dieses Recht
nicht mehr riickwirkend geltend machen. Die betriebliche Mitbestimmung liefe ins
Leere. Kollektivrechtliche Folge kann dariber hinaus sein, dass mit der
Einstufung des Beschéftigten als Arbeitnehmer der Schwellenwert des § 1
BetrVG Uberschritten wird und so das Betriebsverfassungsrecht in einem Betrieb

tberhaupt erst zur Anwendung kommt.3% Denkbar ist auch, dass eine Erh6hung

304 Thiising, Scheinselbstandigkeit, S. 145; Lachmann, DStR 2022, 1557 (1558).
305 Henrici, Scheinselbstéandige, S. 222.

306 Henrici, Scheinselbstéandige, S. 240.

807 \VVgl. Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 180.

308 Khler, GWR 2014, 28 (29).

809 Henrici, Scheinselbstandige, S. 221.
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der Zahl der Betriebsratsmitglieder erforderlich ist, sofern der jeweilige
Schwellenwert des § 9 BetrVG erreicht wird.3!° Betroffen ist dann nicht nur der
Scheinselbststandige selbst, sondern samtliche im Betrieb tatige Arbeitnehmer.
Selbiges qilt letztlich auch fir das Personalvertretungsrecht des Bundes und der
Lander (vgl. nur 8 13 BVersVG).

Hinsichtlich des Tarifvertragssystems gilt, dass sofern es sich bei dem in Frage
stehenden Rechtsverhéltnis tatsdchlich um ein Arbeitsverhéltnis handelt, dieses
grundsatzlich der Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien unterworfen ist (vgl.
§ 1 Abs. 1 TVG).3! Zu beachten ist jedoch, dass die normative Geltung der
tarifvertraglichen Regelungen die beiderseitige Tarifgebundenheit, das heif3t die
Mitgliedschaft in den tarifschlieRenden Verbanden, voraussetzt, § 3 Abs. 1 TVG.
Ist diese gegeben, richten sich Arbeitsbedingungen wie beispielsweise die
Vergutung des Scheinselbststandigen von nun an nach dem geltenden
Tarifvertrag fur Arbeitnehmer.

Weitere Konsequenz aufgedeckter Scheinselbststandigkeit ist schlie3lich, dass
sich der Scheinselbststandige auf samtliche individualarbeitsrechtliche
Schutzvorschriften  berufen  kann.®'2  Dazu  zahlen neben dem
Kindigungsschutzrecht vor allem die Anspriche auf Entgeltfortzahlung nach
dem EfZG oder nach § 616 BGB, der Anspruch auf den gesetzlichen
Mindesturlaub nach dem BUrIG sowie die Rechte nach dem MuSchG.3!3 Dartiber
hinaus kann die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft auch im
Individualarbeitsrecht zu einem Uberschreiten von Schwellenwerten filhren. So
fallen etwa samtliche Mitarbeiter unter den allgemeinen Kindigungsschutz des
KSchG, sofern ihre Anzahl im Betrieb Uber den Wert des § 23 Abs. 1 KSchG

310 Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 180.

311 \V/gl. Schaub-Treber, § 200 Rn. 3; Daubler-Nebe, § 1 TVG Rn. 237; BeckOK ArbR-Waas, § 1
TVG Rn. 84 (Stand: Stand: 01.09.2024) (Stand: 01.06.2023); ErfK-Franzen, 8 1 TVG Rn. 38.

812 Thising, Scheinselbstandigkeit, S. 10; Keilich, SPA 2021, 49 (50); Henssler/Grau-Kunz, § 4
Rn. 119; Himmerich/Licke/Mauer-Himmerich/Liicke/Mauer, § 1 375; Kohler, GWR 2014, 28
(29).

813 \Vgl. Henrici, Scheinselbstandige, S. 240; Lachmann, DStR 2022, 1557 (1558).

72



hinausgeht.3!* Anders als die Beteiligungsrechte des Betriebsrats konnen diese
Individualrechte aber auch noch im Nachhinein geltend gemacht werden.31°

Die Aufdeckung der Scheinselbststandigkeit kann schlief3lich auch zu Lasten des
vermeintlich Selbststandigen gehen. Nicht nur, dass der Arbeitgeber fir die
Zukunft die Anpassung des Vertrags nach den Grundsatzen uber den Wegfall
der Geschaftsgrundlage gem. § 313 BGB verlangen kann,31¢ das BAG hat zudem
entschieden, dass der Scheinselbststandige Ruckzahlungsansprichen des
Arbeitgebers ausgesetzt ist, sofern sein Honorar héher war als die einem

Arbeitnehmer geschuldete Vergiitung.3’

2. Folgen in anderen Bereichen des Rechts

Die Konsequenzen aufgedeckter Scheinselbststandigkeit betreffen jedoch nicht
nur den Bereich des Arbeitsrechts, sondern kdénnen vor allem sozial- und
steuerrechtlicher sowie gegebenenfalls sogar strafrechtlicher Natur sein.3'® Im
Sozialversicherungsrecht gilt grundsatzlich, dass der Arbeitgeber die Anteile zur
Kranken-, Renten- und Arbeitslosen- sowie Pflegeversicherung als
Gesamtversicherungsbeitrag abfuhrt (8 28e SGB 1V), wobei dies fur die
Arbeitnehmeranteile durch Abzug vom Arbeitsentgelt erfolgt (§ 289 S. 2 SGB V).
Sofern die Beitrdge aufgrund einer vermeintlichen Selbststéandigkeit nicht
geleistet wurden, ist, wie auch sonst, nach § 28e Abs. 1 SGB IV der Arbeitgeber
allein zur rackwirkenden Nachzahlung der gesamten

Sozialversicherungsbeitrage verpflichtet.®1® Der Rickgriff auf den Arbeitnehmer

314 Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 127.

315 So verfallt der Anspruch auf Urlaubsabgeltung bei Scheinselbststandigkeit grundsatzlich nicht,
vgl. EuGH, Urt. v. 29.11.2017 — C-214/16, NJW 2018, 33 (36)(Conley King/The Sash Window
Workshop Ltf, Richard Dollar).

316 BAG, Urt. v. 9.7.1986 — 5 AZR 44/85, NZA 1987, 16 (16).

317 BAG, Urt. v. 26.6.2019 — 5 AZR 178/18, NZA 2019, 1559 (1560); BAG, Urt. v. 9.2.2005 — 5
AZR 175/04, NZA 2005, 814 (815f.).

818 | achmann, DStR 2022, 1557 (1558).

319 Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 (2357); Keilich, SPA 2021, 49 (50); Sittard/Mehrtens,
NZA-RR 2019, 457 (457); Thusing, Scheinselbstandigkeit, S. 12; Himmerich/Licke/Mauer-
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ist dabei zeitlich auf die nachsten drei Gehaltszahlungen beschréankt (28g S. 3
SGB 1V), wahrend die Verjahrung der Nachforderungsanspriiche gegen den
Arbeitgeber gem. 8 25 Abs. 1 SGB IV erst vier Jahre nach Ablauf des
Kalenderjahrs, in dem sie fallig geworden sind eintritt, bei vorséatzlichem Handeln
sogar erst nach 30 Jahren.3?° Hinzu kommt ein Saumniszuschlag nach § 24 Abs.
1 SGB IV.32! Wichtigste Folge in steuerrechtlicher Hinsicht ist die Nachzahlung
der Lohnsteuer.3?2 Fir die nicht abgefiihrte Lohnsteuer haftet nach § 42d Abs. 1
Nr. 1 i.V.m Abs. 3 S. 1 EStG der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer
gesamtschuldnerisch.®?3 Im Fall von Scheinselbststandigkeit kann zudem der
Straftatbestand des § 266a StGB einschlagig sein.®?* Nach dessen Abs. 1 droht
einem Arbeitgeber eine Freiheits- oder Geldstrafe, wenn er der Einzugsstelle
Sozialversicherungsbeitrage des Arbeitnehmers vorenthélt. Voraussetzung daftr
ist zumindest bedingter Vorsatz des Arbeitgebers. Nach Auffassung das BGH
kommt es fur diesen darauf an, ,ob der Arbeitgeber erkannt und billigend in Kauf
genommen hat, dass aufgrund der Umsténde des Einzelfalles méglicherweise
von einer abhangigen Beschaftigung auszugehen ist und daraus gegebenenfalls
far ihn eine Abflhrungspflicht folgt.“3?> In Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB

kébnnen Unternehmer und Geschaftsleitung in diesem Fall zudem einer

HUummerich/Liicke/Mauer, § 1 375; Henssler/Grau-Kunz, 8 4 Rn. 188; Lachmann, DStR 2022,
1557 (1559).

320 Deinert, VSSAR 2023, 391 (416); Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 (2357); Holthausen,
RdA 2020, 92 (93); Thising, Scheinselbstandigkeit, S. 13.

321 Holthausen, RdA 2020, 92 (93); Himmerich/Lucke/Mauer-Himmerich/Licke/Mauer, § 1 375;
Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 210; Lachmann, DStR 2022, 1557 (1559).

322 Zur komplexen Riickabwicklung der Umsatzsteuer Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 260 ff.
323 Thiising, Scheinselbstandigkeit, S. 12; Holthausen, RdA 2020, 92 (93).

824 Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 (2358); Holthausen, RdA 2020, 92 (94);
Sittard/Mehrtens, NZA-RR 2019, 457 (457); Lachmann, DStR 2022, 1557 (1559); Deinert,
VSSAR 2023, 391 (416).

325 BGH, Beschl. v. 24.9.2019 — 1 StR 346/18, NJW 2019, 3532 (3533).
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personlichen Haftung ausgesetzt sein.3?® Das Nichtabfilhren der Lohnsteuer
erfullt ferner den Tatbestand der Steuerhinterziehung nach § 370 AO.3%/

Nach alle dem erscheint eine zeitige Erkennung von Scheinselbststandigkeit
zwingend geboten. In arbeitsrechtlicher Hinsicht zeigt im hiesigen Kontext
besonders der Blick auf die kollektiven Schutz- und Beteiligungsrechte, dass die
Arbeitnehmer- bzw. Selbststandigeneigenschaft frihestmoglich festgestellt

werden sollte.
I1l. Die gadngigen Abgrenzungskriterien

Gleichwohl fehlt es nach wie vor an einer klaren Linie zur Ermittlung von
Scheinselbststandigkeit. Offenkundig ist nur, dass es fur die Feststellung von
Scheinselbststandigkeit mafRgeblich auf die Abgrenzung von abhéngiger und

selbststandiger Tatigkeit ankommt.328

1. Geltender Arbeitnenmerbegriff

Dreh- und Angelpunkt fur diese Abgrenzung ist im Arbeitsrecht der
Arbeitnehmerbegriff.32® Seit dem 01. April 2017 findet sich eine Definition des
Arbeitsvertrags und damit zugleich des Arbeitnehmerbegriffs in § 611a Abs. 1
BGB. Dieser soll die bisherige hdchstrichterliche Rechtsprechung kodifizieren,
ohne dabei eine Anderung der Rechtslage herbeizufiihren.3%° § 611a Abs. 1 S. 1
BGB gibt daher die prominente Formel des BAG wieder:33! Arbeitnehmer ist ,wer
auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung

weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit

326 \Vertragsgestaltung ArbR-Spieler, C.503 Rn. 32.

327 Compliance Checklisten-Dworschak/Umnuf3, 8§ 1 Rn. 151; Holthausen, RdA 2020, 92 (94);
Keilich, SPA 2021, 49 (50); Vertragsgestaltung ArbR-Spieler, C.503 Rn. 32.

328 Thising, Scheinselbstandigkeit, S. 5; Dietrich/Patzina/Wank, Scheinselbstandigkeit in
Deutschland, IAB-Bibliothek Nr. 364, S. 246.

329 Keilich, SPA 2021, 49 (49); Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 73; vgl. auch Lachmann, DStR 2022,
1557 (1558).

330 BT-Drucks. 18/9232, S. 18.
331 BT-Drucks. 18/9232, S. 31.
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verpflichtet  ist.“3¥2  Entscheidendes  Abgrenzungskriterium  zwischen
Arbeitnehmern und Selbststandigen ist demnach wie gehabt der Grad der
personlichen Abhangigkeit des Beschaftigten, dessen Beurteilung sich gem.
§ 611a Abs. 1 S. 4 BGB nach der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit richten soll.333
Keine Rolle soll dagegen die wirtschaftliche Abhangigkeit einer Person
spielen.®3* Wie nunmehr auch § 611a Abs. 1 S. 1 BGB bestétigt, zeichnet sich
die personliche Abhéangigkeit wiederrum durch die Kriterien der

Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung aus.

Weisungsgebunden ist nach § 611a Abs. 1 S. 3 BGB, wer nicht im Wesentlichen
frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Dabei kann
das Weisungsrecht Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen, wie
§ 611a Abs. 1 S. 2 BGB entsprechend der bisherigen Rechtsprechung festlegt.3%
Inhaltliche Weisungsgebundenheit besteht vor allem dann, wenn Anweisungen
hinsichtlich Art und Inhalt der Arbeitsleistung erteilt werden und die Durchfihrung
der Tatigkeit im Einzelfall konkretisiert wird, was entweder bereits im
Arbeitsvertrag oder aber nachtraglich erfolgen kann.®3 In Abgrenzung zur
Weisungsbefugnis gegenuber einem Selbststandigen bezieht sich das
arbeitsvertragliche Weisungsrecht weniger auf die Sache bzw. das Ergebnis,

sondern ist personenbezogen und ablauf- sowie verfahrensorientiert.33’

832 \gl. unter B. IV. 1.

333 BAG, Urt. v. 21.5.2019 — 9 AZR 295/18, NZA 2019, 1411 (1412 f.); BAG, Urt. v. 21.11.2017 —
9 AZR 117/17, NZA 2018, 448 (450); BAG, Urt. v. 11.8.2015 — 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288
(289); BAG, Urt. v. 14.3.2007 — 5 AZR 499/06, NZA-RR 2007, 424 (425); vgl. Frantzioch,
Abhéngige Selbstandigkeit, S. 57.

334 BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552 (556); BAG, Urt. v. 21.7.2015 — 9 AZR
484/14, NZA-RR 2016, 344 (347); BAG, Urt. v. 27.6.2001 — 5 AZR 561/99, NJW 2002, 2125
(2126).

335 BAG, Urt. v. 21.11.2017 — 9 AZR 117/17, NZA 2018, 448 (450); BAG, Urt. v. 11.8.2015 - 9
AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288 (289); BAG, Urt. v. 15.2.2012 — 10 AZR 301/10, NZA 2012, 731
(731); BAG, Urt. v. 20.9.2000 - 5 AZR 61/99, NZA 2001, 551 (551).

33 MHdB ArbR-Temming, § 18 Rn. 26.

337 BAG, Urt. v. 30.11.2021 — 9 AZR 145/21, NZA 2022, 623 (626): BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9
AZR 102/20, NZA 2021, 552 (556).
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Voraussetzung ist jedoch, dass die Vorgaben hinreichend detailliert sind.33® Nur
begrenzt gilt das Erfordernis der inhaltlichen Weisungsbindung dagegen bei
Diensten hoherer Art.3% In diesem Fall soll auch ,ein hohes Mal an
Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und fachlicher Selbststandigkeit® die
Arbeitnehmereigenschaft nicht ausschlieRen.34° Zeitlich weisungsgebunden ist
indes, wer in seiner Entscheidungsfreiheit hinsichtlich Dauer oder Lage der
Arbeitszeit eingeschrankt ist.3*! Indiz daftir kann neben der Erwartung standiger
Dienstbereitschaft unter anderem die Einteilung in Organisations-, Dienst- oder
Produktionsplane ohne vorherige Absprache sein.?*> Eine Ortliche
Weisungsgebundenheit ist insbesondere dann anzunehmen, wenn dem
Erwerbstétigen ein bestimmter Arbeitsort vorgegeben wird bzw. er nicht selbst
tber seinen Arbeitsort bestimmen kann.®*3 Die 6rtliche Weisungsgebundenheit
ist jedoch nicht immer relevant, sondern verliert vor allem durch die Zunahme
digitaler Arbeitsformen zunehmend an Bedeutung.®** Bedingt wird dadurch
oftmals zugleich eine zunehmende Arbeitszeitsouveranitat, die es wiederum im

Rahmen der zeitlichen Weisungsgebundenheit zu beriicksichtigen gilt.34°

Die in § 611a Abs. 1 S. 1 BGB ebenfalls zum zentralen Merkmal erklarte
Fremdbestimmung kommt indes vor allem in der Eingliederung des Beschéftigten

338 HWK-Thising, § 611a BGB Rn. 49.

339 BAG, Urt. v. 9.6.1993 — 5 AZR 123/92, NZA 1994, 169 (169); BAG, Beschl. v. 30.10.1991 — 7
ABR 19/91, NZA 1992, 407 (410); BAG, Urt. v. 13.1.1983 — 5 AZR 149/82, NJW 1984, 1985
(1987).

340 BAG, Beschl. v. 30.10.1991 — 7 ABR 19/91, NZA 1992, 407 (410).

341 MHdB ArbR-Temming, § 18 Rn. 29; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3 Rn. 41; ahnlich
BAG, Urt. v. 20.1.2010 — 5 AZR 106/09, NJOZ, 1705 (1706).

342 BAG, Urt. v. 30.11.2021 — 9 AZR 145/21, NZA 2022, 623 (626); BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9
AZR 102/20, NZA 2021, 552 (556); BAG, Urt. v. 17.4.2013 — 10 AZR 272/12, NZA, 903 (905);
BAG, Urt. v. 15.2.2012 — 10 AZR 201/10, NZA 2012, 731 (732); BAG, Urt. v. 14.3.2007 — 5 AZR
499/06, NZA-RR 2007, 424 (427).

343 ErfK-Preis, 8§ 611a BGB Rn. 39; ahnlich BAG, Urt. v. 6.5.1998 — 5 AZR 247/97, NZA 1999,
205 (207).

844 \/gl. Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, & 3 Rn. 40; MHdB ArbR-Temming, § 18 Rn. 31.
345 Deinert, RdA 2017, 65 (67).
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in die Arbeitsorganisation ihres Vertragspartners zum Ausdruck.3*¢ Diese
zeichnet sich wiederum zum einen durch die regelméiRige Zusammenarbeit mit
anderen Mitarbeitern des Vertragspartners und zum anderen durch die
Inanspruchnahme der vom Vertragspartner zur Verfigung gestellten
Arbeitsmittel aus.®*” Indiz fur die Einbindung in die Organisation des
Auftraggebers kann insofern etwa die Uberlassung eines eigenen Arbeitsplatzes,
die Aufnahme in das unternehmensinterne Telefonverzeichnis oder das
Aufstellen betrieblicher Ordnungsvorgaben wie einer Kleiderordnung sein.34®
Weitere Kriterien, die nach Auffassung des BAG auf eine personliche
Abhéangigkeit hinweisen, sind die Pflicht des Beschéftigten zur personlichen
Leistungserbringung bzw. das fehlende Recht, Dritte einzusetzen3#® sowie die
eingeschrankte Entscheidungsfreiheit hinsichtlich der Annahme der vom
Auftraggeber angebotenen Auftrage.3*° Perstnliche Abhanggeit lage zudem
nahe, wenn der Beschaftigte seine gesamte Arbeitskraft nur einem Auftraggeber

zur Verfligung stelle.3%!

Letztlich sieht § 611a Abs. 1 S. 5 BGB — ebenfalls in Ubereinstimmung mit der
bisherigen Rechtsprechung des BAG — vor, dass es fir die Feststellung, ob ein

346 BAG, Urt. v. 30.11.2021 — 9 AZR 145/21, NZA 2022, 623 (626); BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9
AZR 102/20, NZA 2021, 552 (556); so auch ErfK-Preis, § 611a BGB Rn. 42; MHdB ArbR-
Temming, § 18 Rn. 35; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3 Rn. 47.

347 BAG, Urt. v. 17.4.2013 — 10 AZR 272/12, NZA, 903 (906); BAG, Urt. v. 13.8.1980 — 4 AZR
592/78, AP BGB § 611 Abhéangigkeit Nr. 37.

348 Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3 Rn. 47.

349 BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552 (558); BAG, Urt. v. 21.5.2019 — 9 AZR
295/18, NZA 2019, 1411 (1413); Vgl. BAG, Urt. v. 11.8.2015 — 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288
(290); BAG, Urt. v. 13.3.2008 — 2 AZR 1037/06, NZA 2008, 878 (880); so auch Compliance
Checklisten-Dworschak/Umnul, § 1 Rn. 153; Vertragsgestaltung ArbR-Spieler, C.503 Rn. 30.

350 BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552 (557); BAG, Urt. v. 21.5.2019 — 9 AZR
295/18, NZA 2019, 1411 (1414); so auch LG Hamburg, Urt. v. 11.06.2012 — 401 HKO 77/10,
BeckRS 2015, 3987; Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 (2356); Reiserer, DStR 2016, 1613
(1617).

351 Vgl. BAG, Urt. v. 21.5.2019 — 9 AZR 295/18, NZA 2019, 1411 (1413); BAG, Urt. v. 14.3.2007
—5 AZR 499/06, NZA-RR 2007, 424 (428); so auch Compliance Checklisten-Dworschak/Umnuf3,
§ 1 Rn. 153; Vertragsgestaltung ArbR-Spieler, C.503 Rn. 30; Bettinghausen/Wiemers, BB 2020,
2356 (2356); Hummerich/Licke/Mauer-Himmerich/Lucke/Mauer, § 1 Rn. 363; Reiserer, DStR
2016, 1613 (1617).

78



Arbeitsverhéltnis vorliegt, einer Gesamtbetrachtung aller Umstande bedarf.3>2
Insofern bleibt es auch unter der Geltung des § 611a BGB bei der vom BAG
vorgenommenen typologischen Begriffsbestimmung.3®3 Fir die Feststellung der
Arbeitnehmereigenschaft sind eine Reihe verschiedener, fur den
Arbeitnehmertypus charakteristische Merkmale als Indizien heranzuziehen, die
jedoch nicht samtlich vorliegen missen. Mal3geblich ist das Gesamtbild, das die
Verbindung, Intensitat und Haufigkeit der verschiedenen Indizien zeichnet.3%* §
611a Abs. 1 S. 6 BGB bestatigt schlief3lich, dass bei alledem nicht die vertragliche
Bezeichnung des Rechtsverhaltnisses, sondern allein der tatséachliche

Geschéftsinhalt maRgebend ist.35

2. Blick auf die sozialgerichtliche Rechtsprechung

Die Frage nach der Abgrenzung von Scheinselbststandigkeit und ,echter”
Selbststandigkeit stellt sich nicht nur im Arbeitsrecht, sondern vor allem im
Sozialversicherungsrecht. Hier beurteilt sie sich nicht nach § 611a BGB, sondern
anhand des in 8 7 Abs. 1 SGB IV geregelten Beschaftigtenbegriffs.3°¢ Da dieser
sozialversicherungsrechtliche Beschaftigtenbegriff nicht identisch mit dem Begriff
des Arbeitnehmers ist,®>’ kann nicht ohne Weiteres von der arbeitsrechtlichen

Abgrenzung auf die sozialrechtliche geschlossen werden. Trotz der fehlenden

352 Vgl. auch BAG, Urt. v. 21.5.2019 — 9 AZR 295/18, NZA 2019, 1411 (1413); BAG, Urt. v.
11.8.2015 — 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288 (289); BAG, Urt. v. 21.7.2015 — 9 AZR 484/14,
NZA-RR 2016, 344 (346); BAG, Urt. v. 15.2.2012 — 10 AZR 301/10, NZA 2012, 731 (732).

353 Deinert, RdA 2017, 65 (71); BeckOK ArbR-Joussen, § 611a BGB Rn. 30 (Stand: Stand:
01.09.2024); HWK-Thusing, § 611a BGB Rn. 46; Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, 8 3 Rn. 8;
Mayr, Arbeitsrechtlicher Schutz Soloselbstandiger, S. 124 f.; ahnlich schon BAG, Urt. v.
23.4.1980 — 5 AZR 426/79, AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 34; die typologische Methode wurde
vom BVerfG gebilligt, vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.5.1996 — 1 BvR 21/96, NZA 1996, 1063; gegen
die Fortgeltung der typologischen Methode ErfK-Preis, § 611a BGB Rn. 55.

354 So zu § 7 SGB IV BVerfG, Beschl. v. 20.5.1996 — 1 BvR 21/96, NZA 1996, 1063 (1063); vgl.
auch Deinert, RdA 2017, 65 (66).

355 Vgl. auch BAG, Urt. v. 21.11.2017 — 9 AZR 117/17, NZA 2018, 448 (450); BAG, Urt. v.
11.8.2015 - 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288 (289); BAG, Urt. v. 21.7.2015 — 9 AZR 484/14,
NZA-RR 2016, 344 (346); BAG, Urt. v. 15.2.2012 — 10 AZR 301/10, NZA 2012, 731 (732); BAG,
Urt. v. 14.3.2007 — 5 AZR 499/06, NZA-RR 2007, 424 (425); ErfK-Preis, § 611a BGB Rn. 46.

356 Henssler/Grau-Kunz, § 4 Rn. 75.

857 Holthausen, RdA 2020, 92 (96); Thising, Scheinselbstandigkeit, S. 5.
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Deckungsgleichheit bestehen jedoch vor allem hinsichtlich der personlichen
Abhangigkeit erhebliche Uberschneidungen, weshalb fir eine verbesserte
Aufdeckung von Scheinselbststéandigkeit auch die Kriterien zur Abgrenzung von
sozialversicherungspflichtiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit in den

Blick zu nehmen sind.

Nach standiger Rechtsprechung des BSG erfordert auch eine Beschéftigung
I.S.d § 7 Abs. 1 SGB 1V, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich
abhangig ist. Das sei der Fall, wenn der Beschaftigte zum einen in den Betrieb
eingegliedert ist und dabei zum anderen hinsichtlich Zeit, Dauer, Ort und Art der
Tatigkeit dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.®>8 Eine selbststandige
Tatigkeit zeichne sich demgegeniber in erster Linie durch das eigene
Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die
Verfiugungsmaoglichkeit tGber die eigene Arbeitskraft sowie die im Wesentlichen
frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit aus. Die Einordnung einer Tatigkeit richte
sich aber letztlich nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und sei abhangig
davon, welche der Merkmale Uberwiegen.®® Insofern handelt es sich auch bei
der sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung um einen Typusbegriff.36°
Dieser Typusbegriff findet sich in 8§ 7 Abs. 1 SGB VI wieder: Danach ist
Beschaftigung die nichtselbstandige Arbeit, fir die Anhaltspunkte — dem
Arbeitsrecht entsprechend - eine Tatigkeit nach Weisungen und die
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers sind.
Weisungsgebundenheit besteht, wenn Arbeitsort und Arbeitszeit sowie die Art

und Weise der Tatigkeit vorgegeben ist und kann bei ,Diensten hoherer Art*

358 BSG, Urt. v. 4.6.2019 — B 12 R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2429); BSG, Urt. v. 16.8.2017 - B
12 KR 14/16 R, DStR 2018, 144 (146); BSG, Urt. v. 31.3.2017 - B 12 R 7/15 R, SRa 2017, 198
(1991.); BSG, Urt. v. 18.11.2015-B 12 KR 16/13 R, NJOZ 2016, 666 668; BSG, Urt. v. 29.8.2012
— B 12 KR 25/10 R, NZS 2013, 181 (182); BSG, Urt. v. 28.05.2008 — B 12 KR 13/07 R, BeckRS
2008, 54573; BSG, Urt. v. 22.2.1996 — 12 RK 6/95, NZS 1996, 513 (532).

359 BSG, Urt. v. 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2429); BSG, Urt. v. 18.11.2015 —
B 12 KR 16/13 R, NJOZ 2016, 666 (668 f.); BSG, Urt. v. 29.8.2012 — B 12 KR 25/10 R, NZS 2013,
181 (182); BSG, Urt. v. 28.05.2008 — B 12 KR 13/07 R, BeckRS 2008, 54573.

360 BSG, Urt. v. 4.6.2019 — B 12 R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2429); BSG, Urt. v. 18.11.2015 —
B 12 KR 16/13 R, NJOZ 2016, 666 669.
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eingeschrankt sein.¢! Gleichzeitig sieht das BSG die ortliche und auch zeitliche
Freiheit in der modernen Arbeitswelt nicht mehr zwingend als Zeichen fir
Selbststandigkeit.362

Die Eingliederung in die betriebliche Arbeitsorganisation ist unter anderem
dadurch gekennzeichnet, dass die Tatigkeit innerhalb der vorgegebenen
Organisationsablaufe verrichtet wird, die Einrichtungen und Betriebsmittel des
Auftraggebers genutzt werden und mit dem Personal des Auftraggebers in
vorgegebenen Strukturen zusammenarbeitet wird.33 Als weitere Indizien fir das
Vorliegen von Abhangigkeit®®* nennt das BSG unter anderem die Pflicht zum
hochstpersonlichen Tatigwerden3®> sowie den Erhalt einer festen Vergitung,
eines 13. Gehalts und einer Entgeltfortzahlung im Fall von Krankheit oder
Urlaub.?¢® Die Hohe der Vergltung ist fir das BSG indes nicht mehr
ausschlaggebend.®¢” Selbiges gilt fir die Anzahl der Auftraggeber3®® und die
wirtschaftliche Abhangigkeit des Beschaftigten.®%° Interessant ist schlieRlich,
dass das BSG im Gegensatz zum BAG explizit das Unternehmerrisiko als Indiz

heranzieht. Entscheidend fiir die Abgrenzung sei, ob eigenes Kapital oder die

361 BSG, Urt. v. 28.6.2022 — B 12 R 3/20 R, NZS 2022, 860 (861); BSG, Urt. v. 31.3.2017 — B 12
R 7/15 R, SRa 2017, 198 (200); BSG, Urt. v. 18.11.2015 — B 12 KR 16/13 R, NJOZ 2016, 666
(669).

862 BSG, Urt. v. 27.4.2021 — B 12 KR 27/19 R, BeckRS 2021, 29838; ahnlich jingst auch LSG
Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 17.3.2023 — L 2 BA 38/22, DStRE 2024, 506 (512).

363 BSG, Urt. v. 27.4.2021 — B 12 R 8/20 R, NZS 2022, 463 (466); BSG, Urt. v. 4.6.2019 — B 12
R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2432 f.).

364 Eine umfassende Darstellung der Indizien des BSG bei Preis, in: FS Schlegel, 2024 (579 f.).
365 BSG, Urt. v. 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R, NJOZ 2016, 666 671.
366 BSG, Urt. v. 18.12.2001 — B 12 KR 10/01 R, NZA-RR 2003, 325 (327).

37 BSG, Urt. v. 7.6.2019 — B 12 R 6/18 R, DSIR 2019, 2494 (2499); BSG, Urt. v. 4.6.2019 — B 12
R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2433); anders noch BSG, Urt. v. 31.3.2017 — B 12 R 7/15 R, SRa
2017, 198 (203).

368 BSG, Urt. v. 7.6.2019 — B 12 R 6/18 R, DStR 2019, 2494 (2499).

369 BSG, Urt. v. 7.6.2019 — B 12 R 6/18 R, DStR 2019, 2494 (2498); BSG, Urt. v. 4.6.2019 — B 12
R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2433).
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eigene Arbeitskraft mit der Gefahr des Verlusts eingesetzt werde.3"°
Berilicksichtigt werden soll zudem, ob ein nach aufen erkennbarer

Unternehmensauftritt am Markt erfolgt.3"*

3. Weitere Hilfsindizien

Daruiber hinaus werden in der arbeits- und sozialrechtlichen Literatur,
insbesondere in bereits vorhandenen Kontrolllisten, weitere Indizien
vorgeschlagen, die fur Abhangigkeit und damit fir das Vorliegen von
Scheinselbststandigkeit sprechen sollen. Klarungsbedurftig ist, welche Relevanz

den einzelnen Gesichtspunkten beigemessen werden kann.

Genannt werden unter anderem die Pflicht zur Teilnahme an Veranstaltungen
wie Betriebsausfliigen, Schulungen oder Besprechungen3’? sowie die Pflicht zur
regelmaBigen Berichterstattung Uber Arbeitsfortschritte.3”2 Dem ist insoweit
beizupflichten, als dass diese Aspekte klar auf eine Eingliederung in die
Betriebsorganisation bzw. eine inhaltliche Weisungsgebundenheit hindeuten.
Selbiges gilt fur die Verpflichtung, die Dienstkleidung des Arbeitgebers zu
tragen.®’* Auf personliche Unabhangigkeit kann dagegen hinweisen, dass der
Mitarbeiter selbst am Markt sichtbar wird und sich nicht dem unternehmerischen

Auftritt der Firma seines Auftraggebers unterordnet, beispielsweise indem er eine

870 BSG, Urt. v. 18.11.2015 — B 12 KR 16/13 R, NJOZ 2016, 666 (672); BSG, Urt. v. 28.05.2008
—B 12 KR 13/07 R, BeckRS 2008, 54573.

871 BSG, Urt. v. 24.03.2016 — B 12 KR 20/14 R, BeckRS 2016, 71461.

872 Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, 8 3 Rn. 56; Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356
(2356); Hesener, Scheinselbststandigkeit, Mit dieser Checkliste erkennen Sie
Scheinselbststéndigkeit, abrufbar unter:
https://lwww.impulse.de/personal/scheinselbststaendigkeit/7404978.html| (zuletzt geprift am:
05.12.2024); so auch LG Hamburg, Urt. v. 11.06.2012 — 401 HKO 77/10, BeckRS 2015, 3987.

373 Reiserer, DStR 2016, 1613 (1617); Vertragsgestaltung ArbR-Spieler, C.503 Rn. 30; Deutsche
Rentenversicherung, Auf den Punkt gebracht: Versicherung, S. 15, abrufbar unter:
https://www.deutsche-
rentenversicherung.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachliteratur_ Kommentare Gesetzestexte/s
umma_summarum/e_paper_und_broschueren/broschueren/versicherung.html (zuletzt geprift
am: 05.12.2024), S. 15.

874 Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3 Rn. 47.
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eigene Visitenkarte oder E-Mail-Adresse nutzt.3”® Die Verpflichtung, wahrend der
Tatigkeit fur den Auftraggeber, Auftrdge von Konkurrenten abzulehnen (sog.
Konkurrenzverbot), kann wiederrum Indiz fir eine fehlende Selbststandigkeit
sein.3® Indizielle Wirkung werden dariiber hinaus dem Bestehen eines
Urlaubsanspruchs®’”  und damit korrespondierend der erforderlichen
Abstimmung des Urlaubs mit anderen Mitarbeitern®® sowie der Pflicht,
Urlaubsantrage einzureichen beigemessen.?”® Fir personliche Abhangigkeit
sprechen soll ferner die Entgeltfortzahlung sowohl im Krankheitsfall als auch
wahrend des Urlaubs.38 Diese Indizien deuten bei ihrem Nicht-Vorliegen zwar
nicht zwingend auf eine Selbststandigkeit hin, sofern aber ein Urlaubsantrag
einzureichen ist oder das Entgelt bei Krankheit weitergezahlt wird, kann dies
durchaus als Indiz fur Abhangigkeit gewertet werden. Genauso kdnnen die
Vergutungsmodalitaten Berucksichtigung finden: Enthalt ein Mitarbeiter eine
monatliche Festvergutung und wird nicht etwa projektbezogen oder mit einem
Tageshonorar entlohnt, ist das kennzeichnend fiir die Arbeitnehmerstellung.38:

Sofern das Abfihren von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen sowie

375 Vgl. Reiserer, DStR 2016, 1613 (1617); Hummerich/Licke/Mauer-Himmerich/Liicke/Mauer,
§ 1 363; Vertragsgestaltung ArbR-Spieler, C.503 Rn. 30; Hesener, Scheinselbststandigkeit, Mit
dieser Checkliste erkennen Sie Scheinselbststandigkeit, abrufbar unter:
https://www.impulse.de/personal/scheinselbststaendigkeit/7404978.html (zuletzt geprift am:
05.12.2024).

376 Hammerich/Licke/Mauer-Himmerich/Lucke/Mauer, § 1 363; Hesener,
Scheinselbststandigkeit, Mit dieser Checkliste erkennen Sie Scheinselbststéandigkeit, abrufbar
unter: https://www.impulse.de/personal/scheinselbststaendigkeit/7404978.html (zuletzt gepruft
am: 05.12.2024); kein taugliches Indiz ist dagegen ein Wettbewerbsverbot, vgl. BAG, Urt. v.
15.12.1999 — 5 AZR 770/98, NZA 2000, 481 (484).

877 Compliance Checklisten-Dworschak/Umnuf3, § 1 Rn. 153; Zieglmeier, NJW 2015, 1914
(1918); Reiserer, DStR 2016, 1613 (1617).

378 Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 (2356).
379 Himmerich/Licke/Mauer-Hummerich/Ltucke/Mauer, § 1 363.

380 Compliance Checklisten-Dworschak/Umnu3, 8 1 Rn. 153; Zieglmeier, NJW 2015, 1914
(1918); Reiserer, DStR 2016, 1613 (1617); Reiserer/Freckmann, NJW 2003, 180 (181).

381 Reiserer, DStR 2016, 1613 (1617); vgl. auch Becker, DB 2015, 2267 (2268); Deinert, RdA
2017, 65 (67); Reiserer/Freckmann, NJW 2003, 180 (181); ErfK-Preis, § 611a BGB Rn. 47;
dagegen BAG, Urt. v. 30.11.2021 — 9 AZR 145/21, NZA 2022, 623 (628); BAG, Urt. v. 21.5.2019
—9 AZR 295/18, NZA 2019, 1411 (1413); BAG, Urt. v. 21.7.2015 — 9 AZR 484/14, NZA-RR 2016,
344 (347); Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3 Rn. 61; HWK-Thising, § 611a BGB Rn. 57.
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das das Fuhren von Personalakten als Indizien vorgeschlagen, zugleich aber
auch kritisiert werden,®8? gilt ebenfalls, dass das Nicht-Vorliegen dieser Aspekte
zwar nicht zwingend auf Selbststandigkeit schlieBen lasst, werden jedoch
Steuern und Sozialversicherungsbeitrage gezahlt bzw. Personalakten gefihrt,
konnen das klare Indizien dafur sein, dass nach Ubereinstimmendem Parteiwillen
eine abhangige Beschaftigung vorliegen soll.38 Fir das Vorliegen einer
abhangigen Tatigkeit soll schliel3lich sprechen, dass der Beschéftigte genau die
gleiche Tatigkeit verrichtet wie angestellte Mitarbeiter.’® Da es dem
Unternehmer jedoch grundsatzlich freisteht, ob er Aufgaben durch Arbeitnehmer
oder Selbststandige ausfiihren lasst, kann dieses Indiz aber nicht vollends
tberzeugen.3® Entscheidend ist nicht der Vergleich mit anderen Beschaftigten,
sondern allein das konkrete Vertragsverhaltnis. Aus der Rechtsnatur des einen
Rechtsverhaltnisses kann nicht ohne Weiteres auf die eines anderen
geschlossen werden.3®® Genauso wenig lasst der frihere Status des

Beschaftigten einen Schluss auf seine aktuelle Einordnung zu.38’

4. Zwischenfazit

Insgesamt zeigt sich, dass zumindest die Merkmale der Weisungsgebundenheit
in Ortlicher, zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht sowie der Fremdbestimmtheit in
Gestalt der Eingliederung in die betriebliche Organisation gesetzt sind. Schon
allein aus ihrer Verankerung in § 611a BGB ergibt sich, dass diesen Kriterien die

382 S0 etwa Reiserer, DStR 2016, 1613 (1617); kritisch Deinert/Heuschmid/Zwanziger-Ulber, § 3
Rn. 50; HWK-Thising, § 611a BGB Rn. 57.

383 \/gl. Deinert, RdA 2017, 65 (67); ahnlich ErfK-Preis, § 611a BGB Rn. 47; Reiserer/Freckmann,
NJW 2003, 180 (181); so auch schon BAG, Urt. v. 28.6.1973 — 5 AZR 19/73, AP BGB 8§ 611
Abhéngigkeit Nr. 10.

384 Zieglmeier, NJW 2015, 1914 (1918); Compliance Checklisten-Dworschak/Umnuf3, § 1 Rn.
153; Hummerich/Licke/Mauer-Himmerich/Lucke/Mauer, § 1 363; Vertragsgestaltung ArbR-
Spieler, C.503 Rn. 30; so auch LG Hamburg, Urt. v. 11.06.2012 — 401 HKO 77/10, BeckRS 2015,
3987.

385 ErfK-Preis, § 611a BGB Rn. 50.

386 BAG, Urt. v. 21.5.2019 — 9 AZR 295/18, NZA 2019, 1411 (1414); BAG, Urt. v. 21.11.2017 -9
AZR 117/17, NZA 2018, 448.

387 So aber Zieglmeier, NJW 2015, 1914 (1918).

84



gro3te Relevanz zukommt. Gleichwohl sind sie stets im Kontext der
voranschreitenden Veranderungen des Arbeitslebens zu sehen. Verbreitet sind
dariiber hinaus eine Reihe weiterer Indizien, die im Sinne der typologischen
Begriffsbestimmung nicht zwingend vorliegen missen, aber im Rahmen einer
Gesamtwirdigung, abhangig von ihrer Relevanz, mehr oder weniger
Bertucksichtigung finden  konnen. Ein  Arbeitsverhdltnis und damit
Scheinselbststandigkeit kann jedenfalls erst dann angenommen werden, wenn

die Kriterien, die fur eine Abhangigkeit sprechen, hinreichend gewichtig sind.388

IV. Indizien zur Erleichterung des Nachweises von Abhangigkeit unter
Berlicksichtigung aktueller rechtlicher Einflisse

Zu guter Letzt bietet es sich an, einen Blick auf ausgewahlte Entwicklungen in
der Rechtswelt zu werfen, die (unter anderem) die Aufdeckung von
Scheinselbststandigkeit zum Gegenstand haben bzw. hatten. Zu klaren ist,
welche Ansatze zur Verbesserung der Abgrenzung von selbststéandiger und
abhangiger Tatigkeit unterbreitet wurden und ob diese die Entwicklung

nachhaltiger Indizien zum Nachweis von Abhangigkeit beférdern kénnen.

1. Versuche einer Vermutungslosung
a. Die Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der
Plattformarbeit

Nachdem die Europaische Kommission bereits im Jahr 2021 einen Vorschlag fur
eine Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit
unterbreitet hat,38° haben die zustandigen Minister der EU am 11.03.2024 die
zuvor erzielte vorlaufige Einigung Uber eine Richtline zur Verbesserung der
Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit (Plattformarbeit-RL) bestatigt.3*°

Indem das Europaische Parlament die Richtlinie am 24.4.2024 angenommen hat,

388 \gl. BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9 AZR 102/20, NZA 2021, 552 (557).

389 Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit (COM (2021) 762 final), 9.12.2021; vgl. dazu Gré&f,
ZfA 2023, 209; Krause, NZA 2022, 521; Stohr, EuZA 2022, 413.

390 Kritisch dazu Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721.
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hat es den Uber Jahre andauernden Verhandlungen tber den Richtlinientext ein
Ende bereitet. Die Richtline hat, wie schon ihr Name sagt, die Verbesserung der
Arbeitsbedingungen von Plattformtatigen zum Ziel, und zwar durch MalZnahmen
zur Erleichterung der korrekten Bestimmung ihres Beschaftigungsstatus, durch
Forderung von Transparenz, Fairness, menschlicher Aufsicht, Sicherheit und
Rechenschaftspflicht beim algorithmischen Management sowie durch
Verbesserung der Transparenz von Plattformarbeit (Art. 1 Abs. 1 Plattformarbeit-
RL). Interessant ist der VorstoR3 im hiesigen Kontext zum einen, da der rechtliche
Status von Plattformtatigen seit geraumer Zeit rege diskutiert wird und diese ganz
tberwiegend als Solo-Selbststandige eingestuft werden.3% Zum anderen wird in
den Erwagungsgrinden der Richtlinie als deren Ziel explizit die Bekampfung von

Scheinselbststandigkeit genannt.3%2

Im Mittelpunkt des finalen Richtlinienentwurfs steht dessen Art. 5, der eine
gesetzliche Vermutung zu Gunsten eines Arbeitsverhéltnisses vorsieht. Nach Art.
5 Abs. 1 Plattformarbeit-RL wird das Vertragsverhaltnis zwischen einer digitalen
Arbeitsplattform und einer Person, die Plattformarbeit Giber diese Plattform leistet,
rechtlich als Arbeitsverhaltnis angesehen, wenn gemald den nationalen
Rechtsvorschriften, Kollektiv- bzw. Tarifvertragen oder den Gepflogenheiten der
Mitgliedstaaten und unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung des
Gerichtshofs Tatsachen, die auf Kontrolle und Steuerung hindeuten, festgestellt
werden. Mochte die digitale Arbeitsplattform die gesetzliche Vermutung
widerlegen, hat sie nachzuweisen, dass das betreffende Vertragsverhaltnis kein
Arbeitsverhéltnis im Sinne der in den Mitgliedstaaten geltenden
Rechtsvorschriften, Tarifvertrage oder Gepflogenheiten ist. Art. 5 Abs. 2
Plattformarbeit-RL bestimmt, dass die Mitgliedstaaten eine wirksame

widerlegbare gesetzliche Vermutung des Arbeitsverhéltnisses festlegen; nach

891 5o etwa Hanau, NJW 2016, 2613 (2615); anders aber BAG, Urt. v. 1.12.2020 — 9 AZR 102/20,
NZA 2021, 552 (555).

892 \Vorschlag fir eine Richtline des Europaischen Parlaments und des Rates zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit, 08.03.2024, S. 14.
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Art. 4 Abs. 1 Plattformarbeit-RL sollen sie zudem geeignete und wirksame
Verfahren Dbereithalten, mit denen die korrekte Bestimmung des
Beschaftigtenstatus von Plattformtatigen tberprift und gewahrleistet wird.3%3 Die
Geltung der festzulegenden Vermutungsregelung erstreckt sich gem. Art. 5 Abs.
3 Plattformarbeit-RL auf alle einschlagigen Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren,
wenn es um die korrekte Bestimmung des Beschéaftigungsstatus der
plattformtatigen Person geht, nicht jedoch auf Verfahren in Steuerfragen,

Strafsachen oder Sozialversicherungsfragen.

Mit dieser Einigung weicht die EU nun erheblich vom ersten Richtlinienentwurf
ab. Zwar enthielt Art. 4 Abs. 1 des vorherigen Richtlinienentwurfs ebenfalls einen
Vorschlag fir eine gesetzliche Vermutung zu Gunsten eines
Arbeitsverhaltnisses. Nach diesem sollte ein Arbeitsverhaltnis zwischen der
digitalen Arbeitsplattform und der plattformtatigen Person jedoch vermutet
werden, wenn erstere die Arbeitsleistung ,kontrolliert”. Fur das Verstandnis dieser
Kontrolle der Arbeitsleistung nannte Art. 4 Abs. 2 des Entwurfs sodann funf
Kriterien, von denen mindestes zwei erflllt sein missen, damit die gesetzliche
Vermutung greift, wahrend Art. 5 Abs. 1 fir beide Parteien die Moéglichkeit der
Widerlegung der Vermutung vorsah. Kriterien waren: a) die Bestimmung von
Vergutungshéhe oder -obergrenze, b) die Verpflichtung zur Einhaltung
bestimmter Regeln hinsichtlich des Erscheinungsbilds, des Verhaltens
gegeniiber Leistungsempfangern oder der Arbeitsleistung, ¢) die Uberwachung
der Arbeitsleistung oder Uberpriifung der Arbeitsergebnisse, d) die
Einschrankung der Arbeitszeitsouveranitat, der freien Entscheidung Uber die zu
bearbeitenden Aufgaben sowie der Freiheit des Einsatzes von Drittkraften sowie
e) die Einschrankung der Mdoglichkeit, weitere Vertragspartner zu gewinnen.

Nachdem diese Kriterien jedoch vielfach kritisiert wurden,3?* hat sich die EU nun

393 |n Deutschland ist dies mit der Feststellungsklage nach § 256 ZPO bereits realisiert, vgl. Stohr,
EuZA 2022, 413 (417).

894 Vgl. Eichenhofer, ZESAR 2022, 459 (464 f.); Schubert, NZA-Beilage 2022, 5 (11); Mohr/Mey,
NZKart 2022, 665 (667 ff.); Graf, ZfA 2023, 209 (260).
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gegen die Einfuhrung eines Kriterienkatalogs entschieden. Stattdessen liegt die
konkrete Ausgestaltung der Vermutungsregel nun in den Handen der einzelnen
Mitgliedstaaten. Dem in der Literatur ebenfalls diskutierten Problem der
Rechtssetzungskompetenz der EU3® wurde indes mit der in Art. 5 Abs. 3
Plattformarbeit-RL enthaltenen Einschrankung begegnet, dass die Vermutung in
Verfahren, die Steuerfragen, Strafsachen oder Sozialversicherungsfragen
betreffen, nicht gilt.3®® Gleichwohl wird den Mitgliedstaaten freigestellt, die

Regelung auch auf diese Verfahren auszuweiten.

Zu klaren bleibt schlie3lich, inwieweit die Vorgaben der Richtlinie fur die
Feststellung von Scheinselbststandigkeit im Kontext der kollektiven
Interessenvertretung fir Solo-Selbststandige von Bedeutung sein kénnen. In den
personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallen nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 3
und Nr. 4 Plattformarbeit-RL sowohl samtliche Personen, die Plattformarbeit
leisten als auch Plattformbeschéftigte, die sich von der erstgenannten Gruppe
dadurch unterscheiden, dass sie Uber den Arbeitnehmerstatus verfiigen.3%’
Voraussetzung ist aber in jedem Fall, dass eine Person ,Plattformarbeit”i.S.v Art.
2 Abs. 1 Nr. 2 Plattformarbeit-RL verrichtet. In sachlicher Hinsicht gilt die
Richtlinie fur digitale Arbeitsplattformen i.S.d Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 Plattformarbeit-
RL. Sie beschrankt sich also auf den Bereich der Plattformdkonomie und erfasst
damit nur eine Teilgruppe der Solo-Selbststandigen. Auf den gesamten Bereich
der Solo-Selbststandigkeit lasst sie sich dagegen nicht anwenden. Ist die
Richtlinie in Kraft getreten, haben die Mitgliedstaaten zwei Jahre Zeit, sie in
nationales Recht umzusetzen. Die wirklich interessante Frage wird also lauten,
auf welche Kriterien der deutsche Gesetzgeber bei der Integration der
Beweislastregelung in das deutsche Recht abstellen wird. Denn bei der

Entwicklung der Kriterien wird er auch die Folgen fiir den Bereich der kollektiven

395 Vgl. Schubert, NZA-Beilage 2022, 5 (11); Greiner/Baumann, ZESAR 2023, 409 (412); Stohr,
EuZA 2022, 413 (425).

3% Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721 (723).
397 Vgl. Krause, NZA 2022, 521 (526); Mohr/Mey, NZKart 2022, 665 (668).
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Interessenvertretung fur Plattformtatige beriicksichtigen mussen. Insofern bleibt
abzuwarten, welchen Aufschluss die kinftige Vermutungsregel auch fur die
Aufdeckung von Scheinselbststandigkeit Gber den Bereich der Plattformarbeit
hinaus geben kann. Wird jedoch eine Vermutungsregelung fur die
Plattformokonomie geschaffen, die sich auch auf das kollektive Schutzrecht, das
fur samtliche Arbeitsbereiche gilt, erstreckt, wird man zugleich fragen mussen,
ob eine derartige Begrenzung der Vermutung auf die digitale Wirtschaft wirklich

sinnvoll ist.

Nicht unerwéhnt bleiben soll schliel3lich, dass die Einfihrung einer
Beweislastumkehr zu Gunsten Plattformtatiger auf nationaler Ebene bereits vor
der Einigung auf den finalen Richtlinienentwurf in Rede stand. Das BMAS hat
bereits im Jahr 2020 in seinem Eckpunktepapier ,Faire Arbeit in der
Plattformdkonomie“ eine Beweislastregelung vorgeschlagen, nach der die
Beweislast fur das Nicht-Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses beim
Plattformbetreiber liegen soll, sofern der Plattformtatige Indizien fir das Vorliegen

eines Arbeitsverhaltnisses vorbringt.3%8

b. Der Vermutungstatbestand des § 7 Abs. 4 SGB IV a. F.

Das nationale Recht kann aber auch unabh&ngig davon bereits auf Erfahrung mit
einer Vermutungslésung zurtickblicken: In 8 7 SGB IV a.F fand sich von 1999 bis
2003 ein dem ursprunglichen Vorschlag der Kommission vergleichbarer
Vermutungstatbestand - allerdings zu Gunsten einer Beschaftigung im
sozialversicherungsrechtlichen Sinne.3®® Hintergrund dieser Vorschrift war
ebenfalls die Bekampfung von Scheinselbststandigkeit.*®®© Ab dem 1.1.1999
enthielt 8 7 Abs. 4 SGB IV a.F. eine Vermutung fur das Vorliegen einer

sozialversicherungspflichtigen Beschéftigung unter der Voraussetzung, dass

398 BMAS, Eckpunkte des BMAS - Faire Arbeit in der Plattformdkonomie, S. 4, abrufbar unter:
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Pressemitteilungen/2020/eckpunkte-faire-
plattformarbeit.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt gepruft am: 05.12.2024).

399 Vgl. Eichenhofer, ZESAR 2022, 459 (465); Krause, NZA 2022, 521 (528); Stéhr, EuZA 2022,
413 (421).

400 BT-Drucks. 14/45, S. 19.
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mindestens zwei der vier dort genannten Kriterien erfillt waren.4%* Durch
Gesetzesanderung vom 20.12.1999 wurden diese Kriterien noch einmal
erweitert.#%2 Fortan wurde bei einer erwerbstatigen Person vermutet, dass sie
sozialversicherungspflichtig beschaftigt war, wenn mindestens drei der nun flnf
Merkmale vorlagen. Eine Beschaftigung i.S.d Sozialversicherungsrechts war
danach anzunehmen, wenn a) der Auftraggeber im Zusammenhang mit der
Tatigkeit keine versicherungspflichtigen Arbeithehmer mit einem monatlichen
Arbeitsentgelt von Uber 630 Mark beschaftigte, b) der Auftragnehmer auf Dauer
und im Wesentlichen nur fir einen Auftraggeber tatig war, c) der Auftraggeber
entsprechende Tatigkeiten regelmaldig durch eigene Arbeitnehmer verrichten
lie3, d) die Tatigkeit typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht
erkennen lie3 und e) die Tatigkeit dem aufleren Erscheinungsbild nach der
Tatigkeit entspricht, die der Auftragnehmer fir denselben Auftraggeber zuvor
aufgrund eines Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbt hatte. Die vermeintliche
Verbesserung hielt sich jedoch nicht lange. Da die Vermutungsregelung vor allem
unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit erheblicher Kritik ausgesetzt
war,%%3 wurde sie mit Wirkung zum 1.1.2003 wieder vom Gesetzgeber gestrichen
und durch eine inhaltlich vollig andere Regelung ersetzt.*%* Eine

Vermutungsldsung gibt es im Sozialrecht seitdem nicht mehr.

Obgleich die Vorschrift nicht mehr aktuell ist, lasst sich auch fiir § 7 Abs. 4 SGB
IV a.F. die Frage nach einer moglichen Relevanz fir die Abgrenzungsproblematik
im Zusammenhang mit der kollektiven Interessenvertretung
Scheinselbststandiger stellen. In der Vergangenheit wurde vielfach diskutiert, ob

die sozialversicherungsrechtliche Vermutungsregelung auch im Arbeitsrecht

401 Art. 3 Nr. 1 des Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte vom 19.12.1998, BGBI. | 3843.

402 Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur Forderung der Selbststéandigkeit vom 20.12.1999, BGBI. 2000 I.

403 So etwa Bauer/Diller/Lorenzen, NZA 1999, 169 (174 ff.); Bauer/Diller/Schuster, NZA 1999,
1297 (1298 ff.); Buchner, DB 1999, 146 (147 f.).

404 Art, 2 Abs. 2 des zweiten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
23.12.2002, BGBI. 2002 | Nr. 87.
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Bedeutung entfaltete.*®> Schon systematische Erwagungen lieBen jedoch
erkennen, dass es dem Gesetzgeber lediglich um eine
sozialversicherungsrechtliche Zuordnung ging, weshalb davon auszugehen war,
dass die Regelung keine materiell-rechtlichen Auswirkungen auf den
Arbeitnehmerbegriff des Arbeitsrechts hatte.% Insofern hatten die Kriterien des
ehemaligen 87 Abs. 4 SGB IV im hiesigen Kontext allenfalls mittelbar

Bertcksichtigung finden kdnnen.

c. Vermutungslésung beschrankt auf den kollektivrechtlichen Bereich?

Spéatestens seit dem Vorstol3 der Europaischen Kommission hat die Frage, ob
eine Vermutungslosung das nationale Arbeitsrecht nicht auch Gber den Bereich
der Plattformarbeit hinaus weiterfihren kdnnte, wieder an Aktualitdt gewonnen.
Das betrifft zum einen die Frage nach einer Vermutungsregelung im Rahmen der
Definition des Arbeitsvertrags. In der Vergangenheit wurde solch ein allgemeiner
arbeitsrechtlicher Vermutungstatbestand bereits vorgeschlagen.*°” Und auch der
erste Referentenentwurf zu 8 611a BGB enthielt neben einem Kriterienkatalog in
Abs. 3 einen Vorschlag fiur eine Vermutungsregelung zu Gunsten eines
Arbeitsvertrags.*°® Da mit der Einfihrung von § 611a BGB jedoch erst im Jahr
2017 eine gesetzliche Regelung — und zwar bewusst ohne Vermutungslésung —
getroffen wurde, ist eine baldige Neuregelung des Arbeitsvertrags vorerst nicht
zu erwarten. Zweifelhaft ist zudem, ob mit einer Vermutungsregelung, deren
Geltung sich auf samtliche Bereiche des Arbeitsrechts erstreckt, gegeniber dem

status quo viel gewonnen ware.

405 So etwa Heinze, NZA 2000, 5 (6); Henrici, AuR 2000, 171 (171); Bauer/Diller/Lorenzen, NZA
1999, 169 (174 f.).

406 Buchner, DB 1999, 533 (534); Deinert, Soloselbststéandige, Rn. 6; HWK-Thising, § 611a BGB
Rn. 19; in diese Richtung auch Léwisch, BB 1999, 102 (107); Heinze, NZA 2000, 5 (6); Henrici,
Scheinselbstandige, S. 207.

407 So etwa BR-Drucks. 671/96, S. 14.

408 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
und anderer Gesetze, S. 10; kritisch dazu Gaul/Hahne, BB 2016, 58 (61).
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Denkbar ist jedoch zum anderen eine Vermutungsregelung, die sich nur auf den
Bereich der kollektivrechtlichen Schutzrechte, etwa auf das BetrVG und die
Personalvertretungsgesetze, beschrankt und keine dartberhinausgehende
Wirkung entfaltet. So lieRe sich beispielsweise in die Vorschrift, die den
Anwendungsbereich des jeweiligen Gesetzes bestimmt (8 5 BetrVG bzw. § 4
BPersVG), eine Regelung integrieren, nach der die Arbeitnehmereigenschaft im
Sinne dieses Gesetzes bei Vorliegen ausgewahlter Kriterien vermutet wird.
Naheliegend erscheint dabei eine interimistische Regelung, nach der das
Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses bei Vorliegen der Kriterien als bestehend
gilt, bis ein Gericht entscheidet, dass ein Arbeitsverhaltnis nicht gegeben ist. Der
gerichtlichen Entscheidung misste sodann erga omnes-Wirkung in dem Sinne
zukommen, dass sie Uber das Rechtsverhéltnis zwischen den beteiligten
Parteien hinaus gegeniber samtlichen Akteuren im Betrieb gilt. Welche
konkreten Kriterien Eingang in eine derartige Vermutungsregel finden kénnten,
ware unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Gesetzes zu
bestimmen.*®® Die erarbeitete Checkliste kann dabei als eine erste
Orientierungshilfe dienen. Daruber hinaus wirde es sich vor allem fur das
Betriebsverfassungsrecht anbieten, die Anforderungen der Zwei-Komponenten-
Lehre, das heil3t insbesondere das Erfordernis der Eingliederung in den Betrieb,
in den Tatbestand zu integrieren. Vorteil einer solchen bereichsspezifischen
Vermutungslosung ware, dass die Kriterien spezifischer gefasst werden kénnten,
was — zumindest auf den ersten Blick — ein Mehr an Rechtsicherheit verspricht.
Insbesondere dem Betriebs- bzw. Personalrat stinden so stichhaltige
Ansatzpunkte zur Verfigung, wodurch die Geltendmachung von

Beteiligungsrechten im Falle von Scheinselbststandigkeit erleichtert wirde.

409 Im Laufe des Projekts werden zudem Typusmerkmale der sozialen Schutzbedirftigkeit von
Solo-Selbststandigen ermittelt, die als Grundlage fur den Anwendungsbereich kinftiger
Regelungen dienen sollen.
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2. Bertcksichtigung der Ergebnisse von
Statusfeststellungsverfahren im Arbeitsrecht?

Einen letzten Anhaltpunkt flr eine verbesserte Aufdeckung von
Scheinselbststandigkeit konnte das Statusfeststellungsverfahren nach 8§ 7a SGB
IV bieten. Ein solches wird in der Regel eingeleitet, um den Beteiligten
Rechtssicherheit dartiber zu verschaffen, ob ein sozialversicherungsrechtliches
Beschaftigungsverhaltnis oder Selbststandigkeit vorliegt.#1° Entweder konnen die
Beteiligten nach 8§ 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV einen freiwilligen Antrag auf
Statusfeststellung stellen oder es wird nach 8§ 7a Abs. 1 S. 2 SGB IV ein
obligatorisches  Statusfeststellungsverfahren  durch  die = Einzugsstelle
eingeleitet.*'* Gem. § 7a Abs. 2 SGB IV entscheidet in jedem Fall die Deutsche
Rentenversicherung Bund (sog. Clearingstelle) auf Grund einer
Gesamtwirdigung aller Umstande des Einzelfalls, ob eine Beschéaftigung oder
eine selbststandige Téatigkeit vorliegt. Damit wird seit der Reformierung des
Statusfeststellungsverfahrens mit Wirkung ab dem 1. April 2022 nicht mehr Gber
das Bestehen einer Versicherungspflicht in den Zweigen der Sozialversicherung
entschieden, sondern die Statusbeurteilung beschrankt sich auf die Feststellung
des Erwerbsstatus (sog. Elementenfeststellung).*? Darliber hinaus besteht nun
die Mdglichkeit einer Prognoseentscheidung bereits vor Aufnahme der Téatigkeit

und das Instrument der Gruppenfeststellung wurde eingefiihrt.#*® Die

410 Deutsche Rentenversicherung, Auf den Punkt gebracht: Versicherung, S. 16, abrufbar unter:
https://www.deutsche-
rentenversicherung.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachliteratur_Kommentare Gesetzestexte/s
umma_summarum/e_paper_und_broschueren/broschueren/versicherung.html (zuletzt gepruft
am: 05.12.2024), S. 16.

411 vgl. Bettinghausen/Wiemers, BB 2020, 2356 (2357).

412 Bissels/Falter/Joch, ArbRAktuell 2021, 485 (485); Ziegimeier, NZA 2021, 977 (978); vgl. auch
Deutsche Rentenversicherung, Auf den Punkt gebracht: Versicherung, S. 20, abrufbar unter:
https://www.deutsche-
rentenversicherung.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachliteratur_Kommentare Gesetzestexte/s
umma_summarum/e_paper_und_broschueren/broschueren/versicherung.html (zuletzt gepruft
am: 05.12.2024), S. 20.

413 Bissels/Falter/Joch, ArbRAktuell 2021, 485 (487); Zieglmeier, NZA 2021, 977 (982); Kainz-
Veiglhuber/Euler/Chama, § 7a Rn. 26, 30.
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Statusentscheidung in Dreiecksverhéltnissen wurde dadurch erleichtert, dass
sich die Beurteilung nicht mehr auf nur eine Rechtsbeziehung beschréankt und
darliber hinaus auch der Dritte zur Einleitung des Verfahrens berechtigt ist.4
Insofern betreffen auch die Gbrigen Anderungen im Statusfeststellungsverfahren

ausschlieBlich Verfahrensfragen.**®

Die Clearingstelle trifft im Rahmen des Statusfeststellungsverfahrens also nur
noch eine Entscheidung Uber den Erwerbsstatus einer Person: Beschatftigter
oder Selbststandiger. Das wirft die Frage auf, inwieweit diese Entscheidung auch
fur das Arbeitsrecht Erkenntnisse bringen kann. Inwiefern kann im Rahmen der
arbeitsrechtlichen Statusprifung auf das Ergebnis eines bereits durchgefuhrten
Statusfeststellungsverfahrens  zurtickgegriffen werden? Gegenstand des
Statusfeststellungsverfahrens ist derzeit allein die Feststellung einer
Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit als Teill einer
Sozialversicherungspflicht, das heil3t einer Beschéftigung i.S.v 8 7 Abs. 1 SGB
V.46 Dieser Begriff der Beschaftigung und der im Arbeitsrecht geltende
Arbeitsnehmerbegriff sind nicht deckungsgleich und lassen sich nicht ohne
Weiteres gleichsetzen.*!” Vielmehr ist der sozialversicherungsrechtliche
Beschaftigungsbegriff umfassender und erfasst auch Falle, in denen ein
Arbeitsverhaltnis nicht vorliegt, etwa Auszubildende oder Geschaftsfiihrer.® Das
geht bereits aus dem Wortlaut des § 7 Abs. 1 SGB IV (,insbesondere“) hervor;*1°

414 Bissels/Falter/Joch, ArbRAktuell 2021, 485 (486); Ziegimeier, NZA 2021, 977 (980 f.); Kainz-
Veiglhuber/Euler/Chama, § 7a Rn. 19 f.

415 Hordt, ArbRAKktuell 2022, 273 (275 f.); Zieglmeier, NZA 2021, 977 (978).
416 NK-GA-Boecken, § 7a SGB IV Rn. 4.

417 BAG, Urt. v. 27.4.2021 — 2 AZR 540/20, NZA 2021, 857 (858); BAG, Urt. v. 26.6.2019 — 5 AZR
178/18, NZA 2019, 1559 (1560); BAG, Beschl. v. 30.8.2000 — 5 AZB 12/00, AP ArbGG 1979 § 3
Nr. 75; BSG, Urt. v. 4.6.2019 — B 12 R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2430); Holthausen, RdA 2020,
92 (96); Thusing, Scheinselbstandigkeit, S. 5; Kainz-Klopstock/Euler/Chama, § 7 SGB IV Rn. 15;
BeckOGK-Zieglmeier, 8§ 7a SGB IV Rn. 26 (Stand: 15.11.2024); ErfK-Rolfs, 8 7 SGB IV Rn. 2;
Schneider, SR 2023, 100 (100).

418 BSG, Urt. v. 4.6.2019 — B 12 R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2430); vgl. Schneider, SR 2023,
100 (100).

419 Holthausen, RdA 2020, 92 (96); Greiner, NZS 2019, 761 (763).
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damit ist aber zugleich einzugestehen, dass ein einziger Federstrich des
Gesetzgebers gentigen wirde, um den fehlenden Gleichlauf zu beseitigen.
Letztlich verbietet sich eine Gleichstellung der Begriffe aber vor allem mit Blick
auf die divergierenden Schutzzwecke von Arbeits- und Sozialversicherungsrecht:
Das Arbeitsrecht versucht die strukturellen Unterlegenheit der schutzbeduirftigen
Vertragspartei, in der Regel des Arbeitnehmers, zu kompensieren, wahrend das
Sozialrecht dariber hinausgeht und auch den Schutz der Solidargemeinschaft
vor mangelnder individueller Leistungskraft bezweckt.#?0 Spatestens die
Einfuhrung des § 611a BGB hat die Unabhangigkeit des Arbeithehmer- vom
Beschéftigtenbegriff noch einmal verdeutlicht.*?? Unter anderem hat es der im
ersten Referentenentwurf zu 8 611a BGB enthaltene Vorschlag, bei Bestehen
einer sozialversicherungspflichtige Beschéaftigung das Vorliegen eines
Arbeitsvertrags zu vermuten und so eine Verknipfung der beiden Rechtsgebiete
herzustellen*?? nicht in das Gesetz geschafft. In diesem Sinne haben auch BSG
und BAG entschieden, dass die sozialversicherungsrechtliche Bewertung einer
Tatigkeit keine uneingeschréankte Geltung fur deren arbeitsrechtliche Einordnung
beanspruchen kann.*?® Genauso hat die arbeitsrechtliche Einstufung keinen
Einfluss auf die sozialversicherungsrechtliche Bewertung, wie die jlngste
Entscheidung des BSG im Vergleich mit der vorangegangenen
arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zeigt.*>* Nach derzeitiger Rechtslage ist

weder die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung einer Beschaftigung

420 Kainz-Klopstock/Euler/Chama, 8 7 SGB IV Rn. 3.

421 Greiner, NZS 2019, 761 (763); ErfK-Rolfs, § 7 SGB IV Rn. 2; fir eine Identitat der beiden
Begriffe dagegen Wank, RdA 2020, 110 (110 f.).

422 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
und anderer Gesetze, S. 10.

423 BAG, Urt. v. 26.6.2019 — 5 AZR 178/18, NZA 2019, 1559 (1560); BSG, Beschl. v. 17.10.1990
— 11 BAr 39/90, BeckRS 1990, 6768.

424 BSG, Urt. v. 24.10.2023 — B 12 R 9/21 R, BeckRS 2023, 41359.
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zwingend durch die (arbeits-)vertragliche Qualifizierung vorgepragt,*?® noch der
arbeitsrechtliche Status durch das Sozialrecht.

Nichtsdestotrotz kann der sozialversicherungsrechtlichen Entscheidung
Indizwirkung fiir die arbeitsrechtliche Beurteilung zukommen.#26 Damit ist auch
nicht ausgeschlossen, dass die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung
indizielle Wirkung zumindest fir die Einbeziehung von Beschéftigten in die
kollektive Interessenvertretung haben kann. Insofern kénnte das Ergebnis eines
Statusfeststellungsverfahrens als Indiz fir die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne
des BetrVG bzw. der Personalvertretungsgesetze dienen. Denkbar ist auch in
diesem Kontext eine Vermutungslésung, nach der die Arbeithehmereigenschaft
i.S.d BetrVG bzw. der Personalvertretungsgesetze vermutet wird, wenn eine
Person nach der Entscheidung der Deutschen Rentenversicherung Bund
sozialversicherungspflichtig beschaftigt ist. Moglich wére auch, dass die
Entscheidung der DRV eines von mehreren Kriterien der oben angedachten
Vermutungsregelung darstellt. Durch die Beschrankung auf den Bereich des
kollektiven Rechts wirde die Unabhéangigkeit des Arbeitsverhaltnisses von der
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung zumindest nicht in erheblicher
Weise konterkariert.

V. Zusammenfassung

Folge einer Scheinselbststandigkeit ist grundsatzlich (auch) die umfassende
Einbeziehung des Beschaftigten in  das System der kollektiven
Interessenvertretung. Damit die kollektiven Schutz- und Beteiligungsrechte in
vollem Umfang wahrgenommen werden kdnnen, bedarf es einer mdglichst
frihzeitigen Aufdeckung von Scheinselbststandigkeit. Die Einordnung als
Scheinselbststandiger fallt jedoch nicht immer leicht. Klar ist, dass fir den

Bereich des Arbeitsrechts den Ausgangspunkt stets der in 8 61la BGB

425 BSG, Urt. v. 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R, DStR 2019, 2429 (2430); Holthausen, RdA 2020, 92
(96).

426 BSG, Beschl. v. 17.10.1990 — 11 BAr 39/90, BeckRS 1990, 6768.
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verankerte Arbeitnehmerbegriff bildet. Hilfsweise lassen sich eine Reihe weiterer
Indizien heranziehen, die im Rahmen einer umfassenden Gesamtwuirdigung
mehr oder weniger Berucksichtigung finden kdnnen. Der Blick auf weitere
rechtliche Entwicklungen zeigt zudem, dass zur Bekampfung von
Scheinselbststandigkeit eine Vermutungslésung Mittel der Wahl sein kann. In
naher Zukunft wird der Gesetzgeber eine solche zumindest fiir den Bereich der
Plattformarbeit einfihren missen. Erwagenswert erscheint dariber hinaus eine
Vermutungsregelung zu Gunsten eines Arbeitsverhéltnisses, die den
kollektivrechtlichen Bereich betrifft. Bis dahin bleibt nur, die fir nachhaltig

befundenen Indizien im Wege einer ,,Checkliste” zusammenzufassen.

E. Checkliste zum Nachweis von Abhangigkeit

In dieser Checkliste werden die verschiedenen Indizien in Abhangigkeit von ihrer
Bedeutung in ,sehr relevant® und ,relevant” kategorisiert. Unterschieden wird
zudem, sofern es sich auf die Relevanz der Kriterien auswirkt, danach, ob der
Beschaftigte seine Tatigkeit ,on-site”, das heilt unter Einbindung in den
auftraggebenden Betrieb ausubt, ob er mobil oder ob er ,Hand in Hand“ mit
(anderen) Arbeitnehmern des Auftraggebers arbeitet. Mobile Arbeit meint dabei
die Arbeit von einem frei gewahlten Ort aus. Ein ,Hand in Hand” - Arbeiten mit
anderen Arbeitnehmern ist sowohl bei mobiler als auch bei ,on-site”- Téatigkeit
denkbar, beide Formen kénnen aber genauso gut vorkommen, ohne dass Hand

in Hand mit (anderen) Arbeitnehmern gearbeitet wird.

Die Kriterien der héchsten Relevanzkategorie ergeben sich unmittelbar aus
8§ 61la Abs. 1 S. 1 BGB bzw. die Pflicht zur perstnlichen Leistungserbringung
aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Sie dirfen daher nicht vollstandig
fehlen, um abhéngige Beschéftigung und damit Scheinselbststandigkeit
annehmen zu kénnen. Als Richtwert kann weiter davon ausgegangen werden,
dass eine abhangige Beschaftigung naheliegend und das Risiko einer
Scheinselbststandigkeit erhodht ist, sofern mindestens die Halfte der in der
Checkliste genannten Indizien zu bejahen sind. Insgesamt sollten also

wenigstens sieben der Indizien vorliegen; um ihrer grof3eren Bedeutung gerecht

97



zu werden, sollten mindestens vier davon als ,sehr relevant® eingestuft worden
sein. Das Fehlen eines als ,sehr relevant” geltenden Indizes kann aber im
einzelnen Fall durch das Vorliegen von zwei Indizien der niederen Kategorie
kompensiert werden. Wird die geforderte Anzahl an Indizien nicht erreicht, spricht

das dagegen eher fur Selbststandigkeit.

Gleichwohl sollte bei Verwendung der Checkliste im Hinterkopf behalten werden,
dass eine derartige Liste lediglich erste Anhaltspunkte fir die Qualifikation einer
Rechtsbeziehung liefern kann. Nicht mehr, aber auch nicht weniger. Denn die
rechtliche Einordung eines Rechtsverhaltnisses ist letztlich immer im Rahmen
einer umfassenden Gesamtwurdigung aller Indizien vorzunehmen und abhangig
von den Umstéanden des konkreten Einzelfalls. Es kann daher auch nicht
ausgeschlossen werden, dass im einzelnen Fall eine Scheinselbststandigkeit

vorliegt, obwohl weniger Kriterien zu bejahen sind, als vorgeschlagen.
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Indiz Arbeitssituation | Relevanz

Inhaltliche Weisungsbindung: Erhélt die Sehr
Person Anweisungen hinsichtlich Art und relevantes
Inhalt ihrer Arbeit? Gibt der Auftraggeber vor, Indiz

wie sie was zu tun hat?

e Sind z.B. Arbeitsablauf und Verfahren

vom Auftraggeber vorgegeben?

e Besteht z.B. die Pflicht, den
Auftraggeber regelmafig uber den
Arbeitsstand zu informieren?

Zeitliche Weisungsbindung: Sind Dauer und | ,on-site“ Sehr
Lage der Arbeitszeit vorgegeben? Gibt der relevantes
Aufraggeber vor, wann die Person zu arbeiten Indiz

hat und wie lange?

¢ Werden der Person die Arbeitszeiten | Hand in Hand Relevantes
zugewiesen, z.B. indem sie in Indiz
Dienstplane eingeteilt wird, ohne ein
Mitspracherecht zu haben?
e Wird von der Person standige mobl Rellevantes
Dienstbereitschaft erwartet? Indiz
Ortliche ~ Weisungsbindung: Gibt  der | ,on-site* Sehr
Aufraggeber der Person vor wo, d.h. an relevantes
welchem Ort sie zu arbeiten hat? Indiz
Hand in Hand Sehr
relevantes
Indiz
mobil Relevantes
Indiz
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Ist die Person in die Organisation des Betriebs | ,on-site” Sehr
eingegliedert? relevantes
. . _ Indiz

e Ist sie z.B. in das Telefonverzeichnis,

den E-Mail-Verteiler oder den
i ?
Dienstplan aufgenommen® Hand in Hand Sehr

e Macht der Auftraggeber Vorgaben relevantes
hinsichtlich des Erscheinungsbilds, Indiz
z.B. durch eine Kleiderordnung?

e Besteht die Pflicht zur Teilnahme an mobil Relevantes
internen Veranstaltungen wie Indiz
Betriebsausfliigen oder
Teambesprechungen?

Ist die Person auf die Arbeitsmittel des | ,on-site” Sehr
Auftraggebers angewiesen? relevantes
: : . Indiz

e Arbeitet die Person z.B. an einem d
vom Auftraggeber zur Verfligung
gestellten  Arbeitsplatz  statt in | Hand in Hand Sehr
eigenen Raumen? relevantes

e Benutzt die Person z.B. die Indiz
Arbeitsmittel oder Gerate des
Auftraggebers, etwa dessen Hard- [ mopil Relevantes
und Software? Indiz

Ist die Person zur Austibung ihrer Tatigkeit auf Relevantes
die Zusammenarbeit mit (anderen) Indiz
Mitarbeitern des Auftraggebers angewiesen?

Ist die Person verpflichtet, ihre Arbeit Sehr
personlich zu verrichten, d.h. hat sie kein relevantes
Recht dritte Personen einzusetzen? Indiz
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Ist die Person in ihrem Recht, vom Relevantes
Auftraggeber angebotene Auftrage Indiz
abzulehnen, eingeschrankt?

Ist die Person in ihrem Recht, auch fir andere Relevantes
Auftraggeber tatig zu werden, eingeschrankt? Indiz
Ordnet sich die Person dem Relevantes
unternehmerischen Aufritt des Auftraggebers Indiz

unter, nutzt sie z.B. dessen Homepage, E-

Mail-Adresse oder Telefonnummer?

Tragt die Person keine unternehmerischen Relevantes
Risiken, setzt sie inshesondere kein eigenes Indiz
Kapital mit der Gefahr des Verlusts ein?

Hat die Person das Recht, Urlaub zu nehmen Relevantes
und muss ihr Urlaub abgesprochen und Indiz
genehmigt werden?

Erhalt die Person bei Urlaub oder Krankheit Relevantes
weiter ihre Ubliche Vergutung Indiz
(Entgeltfortzahlung)?

Erfolgt die Entlohnung monatlich als Relevantes
Festverglitung? Indiz

Fuhrt der Auftraggeber Steuern und Relevantes
Sozialversicherungsbeitrage ab  und/oder Indiz

fuhrt er eine Personalakte Uber die Person?
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Festzuhalten bleibt zur Verwendung der dargestellten Checkliste zum Nachweis

von Abhangigkeit zuletzt noch einmal:

1. Fur das Vorliegen von abhangiger Beschaftigung und damit
Scheinselbststandigkeit durfen Indizien der hdchsten Relevanzkategorie

nicht vollstandig fehlen.

2. Ein Richtwert fir die Annahme von Abhangigkeit und damit
Scheinselbststandigkeit kann sein: Das Vorliegen von insgesamt
mindestens sieben Indizien, wovon mindestens vier der héchsten

Relevanzkategorie zuzuordnen sind.

3. In einem Fall kann das Vorliegen zweier relevanter Indizien das Fehlen

eines sehr relevanten Indizes ausgleichen.

4. Erforderlich und entscheidend ist stets eine Gesamtbetrachtung aller
relevanten Umstdnde des Einzelfalls. Es kann daher nicht
ausgeschlossen  werden, dass im  einzelnen Fall eine
Scheinselbststandigkeit vorliegt, obwohl weniger Kriterien zu bejahen

sind, als veranschlagt.
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