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Abhandlungen

Arbeitnehmer und Beschaftigte — was gleich erscheint,
muss nicht gleich sein - Zur Abgrenzung von
Beschaftigung und Selbststandigkeit aus
sozialrechtlicher Perspektive*

Dieser Beitrag soll in Zusammenschau mit dem Aufsatz von
Prof. Schneider in diesem Heft einen Uberblick zu Fragen
der Statusabgrenzung jeweils aus Sicht des Arbeits- und
Sozialversicherungsrechts geben. Dazu werden zundchst die
Grundlagen des Beschdftigungsbegriffs vorgestellt. Anschlie-
fend werden in jiingster Zeit problematisierte Titigkeitsfor-
men beleuchtet, bevor schliefllich auf die Bemiihungen des
Gesetzgebers um die Verbesserung des Statusfeststellungs-
verfahrens eingegangen wird.

I. Grundlagen des Beschaftigungsbegriffs

Einleitend soll zundchst der sozialrechtliche Begrift des
oder der Beschiftigten betrachtet werden. Préziser: Allei-
niger Gegenstand soll der Beschiftigtenbegrift des Versi-
cherungs- und Beitragsrechts der Sozialversicherungssys-
teme sein. Dieser kann sich durchaus vom
Beschiftigtenbegrift des Leistungsrechts der Sozialversi-
cherung oder gar von vergleichbaren Begriffen anderer
Rechtsgebiete unterscheiden. Dies hat der Grofle Senat
des BSG schon 1973 klargestellt: »Zur Aufstellung genera-
lisierender Grundsitze, die fiir alle Versicherungszweige
gelten konnten, besteht [...] keine Moglichkeit. Nicht ein-
mal im engeren Bereich der Rentenversicherung wird der
Begriff des versicherungspflichtigen Beschiftigungsver-
héltnisses einheitlich gehandhabt, vielmehr erlangt er
unterschiedliche Bedeutungen, je nach dem Sinnzusam-
menhang, in den die einzelne ihn enthaltende Norm
gestellt ist«'. Dieser im Hinblick auf berechtigte Erwar-
Klarheit

unbefriedigende Befund zwingt zu der eingangs vorge-

tungen terminologischer von Gesetzen
nommen Beschrankung in Bezug auf den Gegenstand der

Betrachtung.
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Dr. Christian Mecke, Richter am Bundessozialgericht

1. Beschéaftigungsbegriff des § 7 Abs. 1 SGB IV

Der Begriff der Beschiftigung ist Hauptankniipfungspunkt
fiir den Zugang zum Schutz der Sozialversicherung. Daher
ist er von zentraler Bedeutung fiir das Sozialversicherungs-
recht. Versicherungspflichtig in allen Zweigen der Sozial-
versicherung und nach dem Recht der Arbeitsforderung?
sind in erster Linie »Beschiftigte«, insbesondere Personen
bzw. Arbeiter und Angestellte, die gegen Arbeitsentgelt
oder zu ihrer Berufsausbildung beschiftigt sind®. Was
»beschiftigt« in diesem Kontext bedeutet, definiert fiir alle
Sozialversicherungszweige einheitlich § 7 Abs. 1 S. 1 SGB
IV. »Beschiftigung« ist danach die nichtselbststindige
Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

Der Begriff »Beschiftigung« umschreibt somit nicht
eine Eigenschaft einer Person, sondern eine bestimmte
Art des Arbeitens. Er ist also tétigkeitsbezogen, nicht per-
sonenbezogen. Dies hat der Gesetzgeber durch die ab
April 2022 geltende Neuformulierung des § 7a Abs. 1 S. 1
SGB IV* ausdriicklich klargestellt. Durch die Einfiigung
»bei einem Auftragsverhéltnis« wird klargestellt, dass sich

*  Der Beitrag stellt die tiberarbeitete Fassung des Vortrags zur Tagung »Arbeit-
nehmer und Beschiftigte — was gleich erscheint, muss nicht gleich sein -
Kénnen Selbststindige Arbeitnehmer sein?« aus der Veranstaltungsreihe
»Blickpunkt Sozialrecht in der Privatrechtspraxis« dar (28.4.2022, Gottingen).

1 BSG, 11.12.1973 - GS 1/73 - BSGE 37, 10 - SozR Nr. 62 zu § 1259 RVO =
juris, Rn. 22; vgl. jiingst BSG, 19.9.2019 - B 12 R 25/18 R - BSGE 129, 95 =
SozR 4-2400 § 7 Nr. 43, Rn. 25 mwN.

2 Im Folgenden wird Sozialversicherung umfassend unter Einschluss des
Rechts der Arbeitsforderung verwandt.

3 Vgl.§2 Abs. 2 Nr. 1 SGBIV; §§ 24 Abs. 1,25 Abs. 1 S. 1 SGBIII; § 5 Abs. 1
Nr. 1 SGBV; § 1 SGB VI; § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB XI.

4 Art. 2¢ Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. bb Gesetz zur Umsetzung der Richtli-
nie (EU) 2019/882 des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die
Barrierefreiheitsanforderungen fiir Produkte und Dienstleistungen und zur
Anderung anderer Gesetze, Barrierefreiheitsstirkungsgesetz, v. 16.7.2021,
BGBI. 12021, 2970.
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die Feststellung des Erwerbsstatus auch bei einer selbst-
stindigen Tétigkeit nur auf ein konkretes Rechtsverhiltnis
bezieht. Eine allgemeine Feststellung einer selbststdndigen
Tatigkeit ohne Bezug auf ein konkretes Auftragsverhéltnis
ist nicht moglich.” Dies muss umgekehrt ebenso fiir eine
Beschiftigung gelten. Mit der negativen Umschreibung
»nichtselbststandige Arbeit« in § 7 Abs. 1 SGB IV wird
zugleich deren Gegenstiick gekennzeichnet, die selbst-
standige Arbeit bzw. selbststindige Tatigkeit, von der
Beschiftigung abzugrenzen ist. Auch dies wird durch die
Neufassung des § 7a Abs. 1 S.1SGB IV unterstrichen. Wie
das Wort »insbesondere« anzeigt, geht der Begriff des
Beschiftigten iiber den Arbeitnehmerbegriff des Arbeits-
rechts hinaus. So umfasst er zB. auch Geschiftsfithrer und
Vorstinde von Kapitalgesellschaften®.

Erganzt wird die Definition der Beschiftigung seit 1999
durch § 7 Abs. 1 S. 2 SGB 1V, welcher mit der »Tatigkeit
nach Weisungen« und einer »Eingliederung in die Arbeits-
organisation des Weisungsgebers« zwei » Anhaltspunkte«
fiir die Annahme von Beschiftigung nennt. Bereits die aus-
driickliche gesetzliche Selbstbeschrankung auf »Anhalts-
punkte«, also nicht abschliefende Bewertungskriterien,”
verdeutlicht, dass es sich um einen offenen Begriff handelt,?
der durch die Rechtsprechung in wertender Betrachtung
auszufiillen ist. Dies hat das BSG allein seit Einfithrung des
SGB IV im Jahr 1977 in mehr als 100 Urteilen beschiftigt.
Dabei erzwang und erzwingt der Wandel gesellschaftlicher
und wirtschaftlicher Rahmenbedingungen eine stete Fort-
entwicklung der einschligigen Dogmatik.’

Die Offenheit des Beschiftigungsbegriffs ist dem
Umstand geschuldet, dass Selbststdndigkeit und Beschéf-
tigung keine klar voneinander abgrenzbaren Erscheinun-
gen der Wirtschafts- und Arbeitswelt sind. Vielmehr
bestehen zwischen ihnen Uberschneidungen und Grauzo-
nen. Eine Vielzahl von Tétigkeiten kann - je nach rechtli-
cher und tatsdchlicher Ausgestaltung - in beiden Formen
ausgeiibt werden.'® Hier fillt es schwer zu sagen, welche
der beiden Tétigkeitsformen tatsdchlich vorliegt. Fiir die
Zwecke des Sozialversicherungsrechts miissen jedoch bei-
de Kreise klar voneinander getrennt werden: Entweder
Selbststindigkeit oder Beschiftigung; die Mischform des
Arbeitsrechts, den »arbeitnehmerdhnlichen« Selbststandi-
gen,'! kennt das Sozialversicherungsrecht nicht.'> Auch
die gelegentlich als Ausnahme genannten Solo-Selbststén-
digen mit im Wesentlichen nur einem Auftraggeber sind
nach § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI gerade als Selbststindige

82 | www.soziales-recht.eu

rentenversichert, wie es in § 2 SGB VI auch fiir andere
Gruppen Selbststindiger angeordnet ist.

Wegen dieser Unschirfen spricht das BSG - im
Anschluss an das BVerfG"? - seit 2006'* in diesem Zusam-
menhang von der Zuordnung zum Typus der Selbststén-
digkeit oder zum Typus der Beschiftigung.'” In einer
Gemengelage aus verschiedenen Indizien, die mal fiir die
eine, mal fiir die andere Tétigkeitsform sprechen, erlaubt
der Riickgriff auf Typen die wertende Zuordnung zu
einem der Tatbestdnde, auch wenn die konkrete Tétigkeit
nicht jedes typischer Weise von diesem vorausgesetzte
Merkmal aufweist. Diese Zuordnung zu einer der Tatig-
keitsformen ist ein Akt objektiver Rechtserkenntnis
anhand bestimmter, die Typen Beschiftigung und Selbst-
stindigkeit konkretisierender Indizien.'® Die Rechtsfin-
dung folgt damit keiner bloflen Typologie. Vielmehr
erfolgt die Zuordnung zum zutreffenden Vertragsrechts-
verhiltnis in normativer Konkretisierung.'’

§ 7 Abs. 1 SGB IV enthilt zwingendes Recht. Dies folgt
einerseits aus dem Zweck der Sozialversicherung, den
abhingig Beschiftigten wegen ihrer typischer Weise
bestehenden sozialen Schutzbediirftigkeit ein besonderes

5 BT-Drs. 19/29893, S. 28.

6 ZB.BSG,23.2.2021 - B12R 18/18 R - DStR 2021, 2477; BSG, 12.1.2011 - B
12 KR 17/09 R - BSGE 107, 185 = SozR 4-2600 § 1 Nr. 6 betreffend Mitglie-
der des Board of Directors einer US-Kapitalgesellschaft.

7  BT-Drs. 14/1855,S. 6 zu Art. 1 Nr. 1 Buchst. a des Entwurfs des Gesetzes zur
Forderung der Selbstdndigkeit.

8  Brose, NZS 2017, 7, 12; Mecke, SGb 2016, 481, 482.

9 Vgl schon BVerfG, 20.5.1996 — 1 BvR 21/96 - SozR 3-2400 § 7 Nr. 11 =
NJW 1996, 2644, Rn. 8.

10 Vgl zB. BSG, 25.5.2011 - B 12 R 13/09 R - SozR 4-2600 § 2 Nr. 14 (Ta-
gesmutter); BSG, 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - juris (hauswirtschaftliche
Familienbetreuerin); BSG, 31.3.2015 - B 12 KR 17/13 R - Die Beitrage Bei-
lage 2016, 445 (Rackjobbing); BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - SozR
4-2400 § 7 Nr. 25 (Rackjobbing II). Aus diesem Grunde sind sog. Berufs-
gruppenkataloge wenig hilfreich, BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R -
SozR 4-2400 § 7 Nr. 25 (Rackjobbing II), Rn. 32.

11 »Arbeitnehmerihnliche Personen, vgl. zB. § 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG; § 12a
TVG;§ 6 Abs. 1S. 1 Nr. 3 AGG.

12 Schlegel, NZS 2022, 681, 683; Mecke, SGb 2016, 481, 482.
13 BVerfG, 20.5.1996 - 1 BVR 21/96 - SozR 3-2400 § 7 Nr. 11 = NJW 1996, 2644.

14 BSG, 21.5.2006 - B 12 KR 30/04 R - ZIP 2006, 678 - juris, Rn. 22; bereits
zuvor zum Beschaftigungsbegriff der Unfallversicherung BSG, 17.2.1998 -
B2U 3/97 R - SozR 3-2200 § 539 Nr. 40.

15 Vgl nur Schlegel, NZS 2022, 681, 683; Mecke, Denkschrift 60. Jahre Bun-
dessozialgericht, Bd. 2, 2014, S. 763, 780.

16 Einen Katalog in der Rechtsprechung behandelter Indizien bieten zB. Schle-
gel, in: Kiittner (Hrsg.), Personalbuch, 29. Aufl., Miinchen 2022, Schlagwort
»Arbeitnehmer (Begriff)« Rn. 90 ff; Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke
(Hrsg.), jurisPK SGB 1V, 4. Aufl,, Stand: 6.9.2021, § 7 Abs. 1 Rn. 96 ff.

17 Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 23. Aufl., Miinchen 2023 (im Folgenden: ErfK), § 611a BGB Rn. 17.
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Sicherungssystem zur Verfiigung zu stellen. Zum anderen
folgt es aus der Natur der Sozialversicherung als
Einrichtung des 6ffentlichen Rechts, tiber dessen Normen
grundsitzlich nicht im Wege der Privatautonomie verfiigt
werden kann.'® Eine freie Wahl des sozialversicherungs-
rechtlichen Status ist daher ausgeschlossen. Wollen die
Beteiligten ihr Verhaltnis der einen oder anderen Form
zuordnen, reicht nicht die blofle Willenserkldrung hier-
tiber. Vielmehr miissen sie die gesamten Umstdnde der
Tatigkeit so ausgestalten, dass sie bei objektiver Betrach-
tung der gewiinschten Form entsprechen.

Der zuvor beschriebene Zwang zur eindeutigen Zuord-
nung stellt in den allermeisten Fillen kein Problem dar.
Dies gilt insbesondere fiir eindeutig als Arbeitsverhéltnis
ausgestaltete Tétigkeiten. Auch ist die ganz tiberwiegende
Zahl der Tatigkeiten aufgrund von Werk- oder freien
Dienstleistungsvertrigen bzw. deren Varianten regelma-
Big eindeutig zuzuordnen. Schwierig wird es nur in der
relativ kleinen Grauzone, in der nicht auf den ersten Blick
erkennbar ist, welche Indizien iiberwiegen. Dies gilt umso
mehr fiir Félle, in denen durch bewusste Ausgestaltung
einer Tatigkeit deren Zuordnung zu dem zunéchst nicht
naheliegenden Typus angestrebt wird.'” Die Verbesserung
der Vorhersehbarkeit der auch in diesem Bereich erfor-
derlichen Zuordnungsentscheidung war und ist Ziel der
einschlagigen BSG-Rechtsprechung. Vor allem seit Beginn
der letzten Dekade hat sich das BSG verstirkt darum
bemiiht, die hiufig kasuistisch gepragte éltere Rechtspre-
chung zu systematisieren, scheinbare oder tatsdchliche
Widerspriiche aufzulésen und der Praxis ein deutlicheres
Priifungsschema an die Hand zu geben.

2. Statuszuordnung nach der Standardformel
des BSG

Zur Konkretisierung des Priffungsmaf3stabs aus § 7 Abs. 1
SGB1V hat das BSG - ebenso wie das BAG fiir den Arbeit-
nehmerbegrift - eine in Einzelfillen geringfiigig variierte
Standardformel entwickelt, deren wesentliche Elemente
sich schon in Urteilen der frithen 60er Jahre finden.?°
Nach der stindigen Rechtsprechung des BSG*' setzt
Beschiftigung voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeit-
geber personlich abhéngig ist. Bei einer Beschiftigung in
einem fremden Betrieb ist dies der Fall, wenn der Beschaf-
tigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit,
Dauer, Ort und Art der Ausfithrung umfassenden Wei-

R SR 3 m 2023
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sungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese Weisungs-
gebundenheit kann - vornehmlich bei Diensten héherer
Art - eingeschrankt und zur »funktionsgerecht dienenden
Teilhabe am Arbeitsprozess« verfeinert sein. Demgegen-
tiber ist eine selbststandige Tdtigkeit vornehmlich durch
das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer
eigenen Betriebsstitte, die Verfiigungsmoglichkeit tiber
die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei
gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.

Die Standard-Formel des BSG endet — insoweit dhnlich
dem § 611a Abs. 1 S. 5 BGB - mit folgendem Postulat: Ob
jemand abhingig beschiftigt oder selbststindig titig ist,
richtet sich ausgehend von den genannten Umstidnden
nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hingt
davon ab, welche Merkmale iiberwiegen.

3. Verhaltnis zu § 611a BGB

Mit der Einbeziehung typischer Kennzeichen einer selbst-
standigen Tiétigkeit, insbesondere des Unternehmerrisi-
kos, in seine Konkretisierung des Begriffs »Beschiftigung«
geht das BSG tiber die in § 611a BGB und der Rechtspre-
chung des BAG anerkannten Merkmale des Arbeitsver-
trags hinaus.”? Hierzu ist es berechtigt, weil nach der stin-
digen Rechtsprechung von BSG und BAG »Beschiftigung«
und »Arbeitsverhiltnis« nicht deckungsgleich sind.** Bei-
den Begriffsbestimmungen gemeinsam ist allerdings der
—in§611a Abs. 1 S. 3 BGB negativ formulierte — Riickgrift
auf die in § 84 HGB genannten Merkmale der freien
Gestaltung von Tétigkeit und Arbeitszeit.

Die Unabhingigkeit des Beschiftigungsbegriffs von
dem des Arbeitsverhiltnisses wurzelt unmittelbar im

18 BSG,29.1.1981 - 12 RK 63/79 - BSGE 51, 164 = SozR 2400 § 2 Nr. 16 (Bau-
sparkassenvertreter), juris Rn. 23 f.; vgl. auch BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18
R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42 (Honorarértzte), Rn. 19 mwN.

19 Vgl. Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK SGB IV (Fn. 16), § 7 Abs. 1
Rn. 24.

20 ZB. BSG, 13.12.1960 - 3 RK 2/56 - BSGE 13, 196 = SozR Nr. 5zu § 1 AVG
aF, juris Rn. 38; BSG, 30.11.1978 - 12 RK 33/76 - BSGE 47, 201 = SozR
2200 § 165 Nr. 32, juris Rn. 18 mwN.

21 S.zB.BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400 § 7
Nr. 62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 12; BSG, 7.6.2019 - B 12 R 6/18 R
- BSGE 128, 205 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 44, Rn. 13 mwN.

22 Vgl. Roller, in: Kittner (Hrsg.), Personalbuch, 24. Aufl., Miinchen 2017,
Schlagwort »Arbeitnehmer (Begriff)« Rn. 5.

23 BAG, 27.4.2021 - 2 AZR 540/20 - juris, Rn. 16 mwN.; BAG, 30.8.2000 - 5
AZB 12/00 - juris, Rn. 11; BSG, 27.7.2011 - B 12 KR 10/09 R - SozR 4-2400
§ 28e Nr. 4 Rn. 14. Zum gemeinsamen Begriffskern vgl. ErfK-Preis (Fn. 17),
§611a BGB Rn. 14 f.
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Wortlaut des § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV. Danach ist Beschifti-
gung die nichtselbststindige Arbeit, »insbesondere« in
einem Arbeitsverhiltnis. Daraus folgt, dass grundsatzlich
Beschiftigung vorliegt, wenn ein Arbeitsverhiltnis
besteht. Daraus folgt aber auch, dass Beschiftigung auch
dann vorliegen kann, wenn kein Arbeitsverhdltnis
besteht.*

Zur Abgrenzung gegeniiber dem Arbeitsverhiltnis
hat das BSG in der Honorardrzte-Entscheidung von 2019
zudem hervorgehoben, dass die arbeitsgerichtliche Ent-
scheidungspraxis der privatautonomen Entscheidung
der Vertragsparteien eine besondere Bedeutung beimes-
se. Die Sozialversicherung hingegen diene der sozialen
Absicherung des Einzelnen und zugleich auch dem
Schutz der Mitglieder der Pflichtversicherungssysteme,
die in einer Solidargemeinschaft zusammengeschlossen
sind. Zugleich seien die Trager der Sozialversicherung
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts. Dies schlief3e es
aus, dass iiber die rechtliche Einordnung einer Titigkeit
allein die von den Vertragschlieflenden getroffenen Ver-
einbarungen entscheiden.?

An der Eigenstandigkeit des Beschiftigungsbegriffs
hat sich durch die 2017 erfolgte Legaldefinition des
Arbeitsvertrags in § 611a BGB*® nichts geindert. Insbe-
sondere wird die Bedeutung des Merkmals der Eingliede-
rung hierdurch nicht in Frage gestellt, auch wenn dieses
Merkmal in § 611a BGB nicht mehr genannt wird.”” Eine
Anderung des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB 1V, der dieses Merkmal
weiterhin enthilt, ist bisher nicht erfolgt. Zudem sollten
nach der Gesetzesbegriindung zu § 611a BGB?® andere
Rechtsvorschriften durch die Einfithrung ausdriicklich
unberiihrt bleiben.

4. Vorgehen zur Statusfeststellung

Wihrend sich die Auslegung des Beschéftigungsbe-
griffs durch das BSG seit Einfithrung des Typus-Be-
griffs nicht wesentlich verdndert hat, lag der Schwer-
punkt der Rechtsprechung zu § 7 Abs. 1 SGB IV in den
letzten zehn Jahren auf der ndheren Ausformung und
Verdeutlichung der zur Statusfeststellung notwendigen
Priifschritte. Dabei unterlag insbesondere die Bewer-
tung der typusaustfiillenden Indizien einer (meist) vor-
sichtigen,?” durch die Gegebenheiten der im Zeitver-
entscheidenden Einzelfille

lauf zu getriebenen

Fortentwicklung.
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Das Grundschema der vom BSG als zielfithrend erkann-
ten Priifungsschritte beschreibt erstmals der Leitsatz eines
Urteils aus dem April 2012, das den Status einer Familien-
helferin betraf.** Dieselbe Formulierung findet sich aber
auch noch in der bereits zitierten Notarzt-Entscheidung
vom Oktober 2021.* Danach erfolgt die Zuordnung einer
Tatigkeit zum rechtlichen Typus der Beschiftigung bzw.
selbststandigen Tatigkeit nach deren Gesamtbild. Dies setzt
voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in
Betracht kommenden Umsténde festgestellt, in ihrer Trag-
weite zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau
mit diesem Gewicht eingestellt und nachvollziehbar, dh.
den Gesetzen der Logik entsprechend und widerspruchs-
frei gegeneinander abgewogen werden.

Mit diesem Priifprogramm hat das BSG den letzten
Teil seiner Standardformel zur Auslegung des Beschifti-
gungsbegriffs konkretisiert, wonach sich die Entschei-
dung, ob jemand abhéngig beschiftigt oder selbststindig
tatig ist, nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung richtet
und davon abhingt, welche Merkmale iiberwiegen.** Bei
den Mafgaben fiir die hiernach geforderte Abwégung hat
sich das BSG an den allgemeinen Anforderungen an
Abwigungsvorgidnge orientiert, wie sie auch in anderen
Bereichen des Sozialrechts®® oder zB. in der Rechtspre-

24 BSG, 4.6.2019 - B12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorarirzte).

25 BSG, 4.6.2019 - B12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorariérzte), Rn. 19.

26  Eingefithrt mWv. 1.4.2017 durch Art. 2 Gesetz zur Anderung des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.2.2017, BGBL. I
2017, S. 258.

27 BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorarirzte), Rn. 30.

28 BT-Drs. 18/9232, S. 31.

29 Als Ausnahme ist die Ubergewichtung des Indizes »Honorarhéhe« im Leit-
satz des BSG, 31.3.2017 - B 12 R 7/15 R - BSGE 123, 50 = SozR 4-2400 § 7
Nr. 30 (Erziehungsbeistand), zu nennen, die zwar zwischenzeitlich zB. im
BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorardrzte), Rn. 36 f. korrigiert wurde, was jedoch Forderungen nach
einem Eingreifen des Gesetzgebers befeuert hat, vgl. zB. BT-Drs. 19/15232,
S.2.

30 BSG, 25.4.2012 - B 12 KR 24/10 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 15 (Familienhelfe-
rin) Leitsatz und Rn. 25.

31 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 12.

32 Vgl obenl.2.

33 Vgl zu Abwigungsvorgangen bei der Ursachenbewertung nach der Theorie
der wesentlichen Bedingung im Recht der gesetzlichen Unfallversicherung,
zB. BSG, 20.1.1987 - 2 RU 27/86 - BSGE 61, 127 = SozR 2200 § 548 Nr.
84 — juris, Rn. 16; BSG, 9.5.2006 - B 2 U 1/05 R - BSGE 96, 196 = SozR
4-2700 § 8 Nr. 17, Rn. 15 ff. mwN.
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t** zur Anwen-

chung des BVerwG zum Planungsrech
dung kommen.

Die Zuordnung einer Tatigkeit zur Beschaftigung oder
Selbststandigkeit erfolgt somit in drei Schritten: Erstens
sind alle in Betracht kommenden statusrelevanten
Umsténde des Einzelfalls vollstandig zu ermitteln und zu
sammeln. Zweitens ist jedem dieser Umstidnde ein vom
konkreten Tatigkeitskontext abhéngiges Gewicht zuzu-
weisen. So ist zB. einer Tétigkeit auflerhalb der Betriebs-
stitte des Auftraggebers bei einem kaufménnischen Sach-
bearbeiter grofieres Gewicht im Hinblick auf eine
mogliche Selbststandigkeit beizumessen als im Falle eines
Auflendienstmitarbeiters. Als Faustregel kann hier gelten:
Je grof3er der Unterschied zum typischen Bild eines Ange-
stellten oder zum typischen Bild eines Selbststindigen mit
vergleichbaren Aufgaben, desto hoher ist das Gewicht
eines einzelnen Umstands zu bewerten. Ist die Gewich-
tung abgeschlossen, so sind drittens die einzelnen
Umstdnde mit dem ermittelten Gewicht in eine wertende
Gesamtbetrachtung einzustellen und gegeneinander
abzuwdgen. Mafigeblich ist immer die vertragliche und
praktische Ausgestaltung der Tatigkeit im Einzelfall; pau-
schale Aussagen fiir bestimmte Berufe wie » Alle Familien-
helfer sind beschiftigt!« oder » Alle Computerspezialisten
sind selbststindig!« lassen sich daher regelmiflig nicht
treffen.”

Ausgangspunkt der beschriebenen Priifung sind stets
die von den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen. Dazu
haben Verwaltung und Gerichte zunéchst deren Inhalt
konkret festzustellen.® Wie dies zu geschehen hat, hat das
BSG in einem Urteil vom Juli 2015% zusammengefasst.
Dabei hat es erstmals das Schlagwort »Etikettenschwin-
del« verwandt, um den verbreiteten Unterschied zwischen
Schein und Sein zu verdeutlichen, mit dem sich die Praxis
hiufig schwertut. Danach gilt folgendes:*® Liegen schrift-
liche Vereinbarungen vor, so ist zunédchst deren Verein-
barkeit mit zwingendem Recht zu priifen. Zudem ist fest-
zustellen, ob miindliche oder konkludente Anderungen
erfolgt sind. Diese sind ebenfalls nur maf3geblich, soweit
sie rechtlich zulidssig sind. SchlieSlich ist auch die Ernst-
haftigkeit der dokumentierten Vereinbarungen zu priifen
und auszuschlieflen, dass es sich hierbei um einen »Etiket-
tenschwindel« handelt. Ein solcher kénnte als Scheinge-
schift (§ 117 BGB) zur Nichtigkeit der Vereinbarungen
fithren. In diesem Fall wére dann der Inhalt eines hier-
durch verdeckten Rechtsgeschifts festzustellen. Erst auf
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Grundlage der so getroffenen Feststellungen iiber den
»wahren« Inhalt der Vereinbarungen ist die Zuordnung
zur Beschiftigung oder Selbststdndigkeit vorzunehmen.
In einem abschlieflenden Schritt bleibt dann noch zu prii-
fen, ob besondere Umstidnde vorliegen, die eine hiervon
abweichende Beurteilung notwendig machen.

Im zitierten Urteil vom Juli 2015 ging es um den Ver-
triebsleiter in einer Familiengesellschaft. Als besonderer
Umstand wire es hier zu beriicksichtigen gewesen, wenn
er Mehrheitsgesellschafter des »Arbeitgebers« gewesen
wire und dadurch unliebsame Weisungen hitte verhin-
dern konnen. Dies war aber nicht der Fall. Naher ausge-
formt hat das BSG diese Uberlegungen in seiner
Rechtsprechung zum Status von GmbH-Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrern, die weiter unten in einem eigenen
Abschnitt dargestellt werden wird.

5. §7 Abs. 1 SGB IV verfassungswidrig?

Die Rechtsprechung des BSG zu § 7 Abs. 1 SGB 1V, die
nachfolgend noch an einigen Beispielen niher erldutert
werden wird, war in der Vergangenheit immer wieder hef-
tiger Kritik ausgesetzt. Der Hauptvorwurf lautete, § 7 Abs.
1 SGB IV sei zu unbestimmt, die Ergebnisse von Status-
feststellungen seien zufillig und nicht vorhersehbar.”
Jedoch geniigt § 7 Abs. 1 SGB IV in der Auslegung durch
das BSG den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsat-
zes. Dies hat das BVerfG bereits in einem Kammerbe-
schluss von 1996%° ausdriicklich festgestellt, obwohl die
weitere Dogmatik damals noch nicht so ausgearbeitet war,
wie dies heute der Fall ist. Zutreffend hat das BVerfG dar-
auf hingewiesen, dass gewisse Unsicherheiten und auch
eine dem jeweiligen Rechtsgebiet spezifische unterschied-
liche Auslegung bestimmter Vorschriften durch die

34 Vgl zB. BVerwG, 14.2.1975 - IV C 21.74 - BVerwGE 48, 56 — juris, Rn. 37;
BVerwG, 14.3.2018 - 4 A 5/17 - BVerwGE 161, 263, Rn. 73.

35 Vgl. BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 25 (Rackjob-
bing II), Rn. 32.

36 Std. Rspr.,, BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR
4-2400 § 7 Nr. 62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 12 mwN.

37 BSG, 29.7.2015 - B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216 = SozR 4-2400 § 7
Nr. 24.

38 BSG, 29.7.2015 - B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
24,Rn. 17.

39 Vgl zB. Papier/Moller, VSSR 1996, 243; Schnapp, NZS 2014, 41.

40 BVerfG, 20.5.1996 - 1 BvR 21/96 — SozR 3-2400 § 7 Nr. 11 = NJW 1996,
2644.
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Gerichte verschiedener Instanzen und verschiedener
Gerichtszweige jeder Auslegung von Rechtsvorschriften
immanent sind. Auch bei der Auslegung und Anwendung
einer Bestimmung wie derjenigen des § 7 Abs. 1 SGB IV
ist angesichts der Vielzahl denkbarer Fallkonstellationen
eine eindeutige Vorhersehbarkeit des Ergebnisses ausge-
schlossen.*! Ein gewisses Maf3 an Unsicherheit wird daher
trotz uU. weitreichender Folgen42 hinzunehmen sein,
auch wenn es — de lege lata — Ziel der Rechtsprechung sein
muss, dieses moglichst zu minimieren.

Das BSG seinerseits hat zuletzt in der Honorararzt-Ent-
scheidung von 2019 zur Frage der Vereinbarkeit des § 7
Abs. 1 SGB IV und der daraus folgenden Sozialversiche-
rungspflicht mit dem Grundgesetz Stellung genommen:**
Danach wird in Bezug auf die Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG nicht einmal der Schutzbereich beriihrt. Inso-
fern ist fiir Steuer- und Abgabenvorschriften schon lange
anerkannt, dass der Gesetzgeber durch Vorschriften, die
allein Beitragspflichten zum Gegenstand haben, weder die
Wahl noch die Ausiibung des Berufs steuert.** Auch § 7
Abs. 1 SGB IV regelt keine Berufspflichten, sondern (nur)
allgemein die Merkmale der Beschiftigung als Grundlage
der Versicherungs- und Beitragspflicht. Dies gilt auch fiir
den Fall, dass in Anwendung des § 7 Abs. 1 SGB IV man-
che Dienstleistungen praktisch nur in Form einer Beschéf-
tigung verrichtet werden kénnen.* Nach denselben Maf3-
stdben zu beurteilen ist die Frage nach einem Eingriff in
die Vertragsfreiheit, denn das Grundrecht der allgemei-
nen Handlungsfreiheit gemaf3 Art. 2 Abs. 1 GG tritt im
Bereich beruflicher Betitigung als Priifungsmaf3stab hin-
ter Art. 12 Abs. 1 GG zuriick.*® Die Vertragsfreiheit wird
durch § 7 Abs. 1 SGB IV folglich nicht beschnitten.

Unbestritten ist demgegeniiber, dass unabhangig von
der Definition des Beschiftigungsbegriffs in § 7 Abs. 1
SGB IV die hieran ankniipfende gesetzliche Anordnung
der Zwangsmitgliedschaft in der Sozialversicherung und
der damit verbundenen Beitragspflichten einen Eingriff in
den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG darstellt.”” Jedoch
sind Beschrankungen des Rechts auf freie Entfaltung der
Personlichkeit im Rahmen der verfassungsmafligen Ord-
nung zulédssig, wobei der Gesetzgeber im Spannungsver-
héltnis zwischen der individuellen Freiheit und den
Anforderungen einer sozialstaatlichen Ordnung {iber
einen weiten Gestaltungsspielraum verfiigt.*® Die Sozial-
versicherungspflicht dient dabei einem legitimen Zweck,
indem sie — unter zuldssiger Anwendung eines generali-
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sierenden Maf3stabs*® — neben den Betroffenen selbst auch
die Allgemeinheit vor einer iberméfligen Inanspruchnah-
t.°% Als weiterer
legitimer Zweck ungenannt bleibt zumeist die Sicherung
Stabilitat
Funktionsfahigkeit der Sozialversicherungssysteme. Das

me der staatlichen Gemeinschaft schiitz

der finanziellen und damit  der

BVerfG sieht hierin einen iiberragend wichtigen Gemein-
wohlbelang.” Nur dieser Gemeinwohlbelang legitimiert
letztendlich die Anordnung von Versicherungspflicht

auch fiir Personen, die aufgrund ihrer Lebensumstidnde
personlich nicht schutzbediirftig sind.

Il. Honorararzte, Notarzte und
Geschaftsfihrer

Im Folgenden sollen die zuvor dargestellten Grundsitze
anhand der jiingeren Rechtsprechung des BSG zu drei
Berufsgruppen vertieft werden, deretwegen diese Ent-
scheidungen auch auf3erhalb der Fachkreise Aufmerk-
samkeit erregt haben. Als exemplarisch hierfiir kénnen
die Entscheidungen vom Juni 2019 gelten, bei denen der
Status sog. Honorarérzte in Krankenhdusern zu kldren
war. Kurz muss auch auf die Urteile zu Notdrzten im Ret-
tungsdienst eingegangen werden, denn diese lenken den
Blick auf die unterschiedlichen Regelungsebenen des Ver-
sicherungs- und Beitragsrechts. Schliefllich ist die

BSG-Rechtsprechung zum Status von (GmbH-)

41 BVerfG, 20.5.1996 -1 BvR 21/96 — SozR 3-2400 § 7 Nr. 11 = NJW 1996, 2644 -
juris, Rn. 7.

42 Vgl hierzu Diepenbrock, NZS 2016, 127, 131 f.

43 BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42,
Rn. 40 ff.

44 BVerfG, 3.6.2013 - 1 BvR 131/13 ua. - BVerfGE 20, 327 - juris, Rn. 18;
BVerfG, 26.6.2007 - 1 BvR 2204/00 - SozR 4-2600 § 2 Nr. 10, Rn. 27.

45 BSG, 11.5.1993 - 12 BK 62/91 - juris, Rn. 3.
46 BVerfG, 23.10.2013 - 1 BvR 1842/11 ua. - BVerfGE 134, 204 Rn. 67.

47 Vgl. BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
42 (Honorarirzte), Rn. 43.

48 Vgl BVerfG, 14.10.1970 - 1 BvR 307/68 — BVerfGE 29, 221 = SozR Nr. 7 zu
Art. 2 GG - juris, Rn. 45; BVerfG, 9.2.1977 - 1 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 70
= SozR 5420 § 94 Nr. 2 - juris, Rn. 75.

49 Vgl BVerfG, 16.11.1964 - 1 BvL 14/62 - BVerfGE 18, 257 = SozR Nr. 55 zu
Art. 3 GG - juris, Rn. 32; BVerfG, 31.8.2004 - 1 BvR 945/95 - SozR 4-2600
§ 7 Nr. 2 Rn. 13 - juris, Rn. 12.

50 Vgl. BVerfG, 26.6.2007 - 1 BvR 2204/00 - SozR 4-2600 § 2 Nr. 10, Rn. 29.

51 BVerfG, 31.10.1994 - 1 BvR 35/82 ua. - BVerfGE 68, 193 - juris, Rn. 66;
BVerfG, 20.3.2001 - 1 BvR 491/96 - BVerfGE 103, 172 - juris, Rn. 42;
BVerfG, 13.9.2005 - 2 BvF 2/03 — BVerfGE 114, 196 — juris, Rn. 231.
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Geschiftsfithrern darzustellen, die innerhalb des Prii-
fungsgangs einen gegeniiber anderen Fallgruppen abwei-
chenden Fokus aufweist.

1. Honorararzte

Sehr umstritten war lange Zeit der Status sog. Hono-
rardrzte in Krankenhdusern. Hierzu hat das BSG im Juni
2019 mehrere Urteile gesprochen.’® Im Leitfall>® betrieb
der klagende Landkreis zwei Krankenhéuser. Dort leistete
die beigeladene Anisthesistin wiederholt Tag- und Bereit-
schaftsdienste. Grundlage war ein »Konsiliararztvertrag«
mit Entlohnung auf Honorarbasis. Im Anfrageverfahren
nach § 7a SGB IV stellte die beklagte Deutsche Rentenver-
sicherung (DRV) Bund fest, dass die Arztin in beiden Kli-
niken abhingig beschaftigt sei und deshalb Versiche-
rungspflicht in der Renten- und Arbeitslosenversicherung
bestehe. Die dagegen gerichteten Klagen sind letztlich
erfolglos geblieben. Nach Auffassung des BSG war die
Arztin wihrend ihrer Titigkeit fiir den Landkreis abhiin-
gig beschiftigt. Sie hat ihre Arbeitskraft nicht anders ein-
gesetzt als im Krankenhaus fest angestellte Arzte. Inner-
halb der im Krankenhaus vorgegebenen Ordnung hatte
sie auch keine ins Gewicht fallenden Freiheiten hinsicht-
lich Gestaltung und Umfang ihrer Arbeitsleistung.

Bei der Ermittlung und Gewichtung der Indizien hat
das BSG die Frage nach der Bedeutung des regulatori-
schen Rahmens besonders herausgestellt. Dies meint vor
allem die Regelungen iiber den Versorgungsauftrag eines
Krankenhauses sowie tiber die Erbringung und Vergiitung
von Krankenhausleistungen, ferner Regelungen tiber die
Qualitétssicherung im Krankenhaus und zum Patienten-
schutz.>* Diese Vorschriften haben keine zwingende Wir-
kung fiir die Statusfrage.”” Allerdings haben sie als Indiz
ein sehr grofles Gewicht, denn ein ordnungsgeméfler
Krankenhausbetrieb erfordert eine Eingliederung auch
der Arzte in die Organisations- und Weisungsstruktur des
Krankenhauses. Eine selbststindige &rztliche Tatigkeit
kommt danach nur ausnahmsweise in Betracht, wenn
hierfiir besonders gewichtige Indizien bestehen.*®

Ein zentraler Aspekt in den Honorararztféillen war die
Frage des Weisungsrechts.”” In vielen Bereichen miissen
Festangestellte wie auch Honorarkrifte tiber eine hohe
Qualifikation verfiigen, die sie in die Lage versetzt, eigen-
verantwortlich und ohne Anleitung ihre Aufgaben zu ver-
sehen. Dies gilt fiir Arzte wie im EDV-Wesen, aber auch
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fur einfachere Tatigkeiten, wie bei Physiotherapeuten
oder Reinigungskriften, deren erworbene Qualifikation
regelmif3ig auch zur selbststindigen Aufgabenwahrneh-
mung geniigt. In diesen Bereichen werden ausdriickliche
Vereinbarungen iiber ein Weisungsrecht hiufig ebenso
fehlen wie tatsdchliche Weisungen wihrend der Einsitze.
Im Fall der Honorarérztin war ausdriicklich vereinbart,
dass die Arztin in ihrer Verantwortung in Diagnostik und
Therapie unabhingig und nur dem Gesetz verpflichtet ist.”®

Allerdings war sich das BSG stets bewusst, dass das
Weisungsrecht in Abhéngigkeit von der Art der zu erbrin-
genden Dienste unterschiedlich deutlich ausgeprigt sein
kann. Insbesondere bei Diensten hoherer Art kann es zu
einer »funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeits-
prozess« verfeinert sein. Trotz einer solchen Lockerung
des Weisungsrechts werden auch solche Dienste im Rah-
men einer abhdngigen Beschiftigung geleistet, wenn sie
fremdbestimmt bleiben, weil sie in einer von anderer Sei-
te vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehen.”® Als
Anzeichen fiir eine solche Einbindung in den Arbeitspro-
zess im Betrieb des Auftraggebers hat es das BSG ua. ange-
sehen, wenn eine Familienhelferin regelméflig an Team-
besprechungen oder Supervisionen teilnehmen muss.*
Im Fall einer Physiotherapeutin in fremder Praxis war es
aus Sicht des BSG wichtig, dass die gesamte Patientenver-
waltung vom Erstkontakt bis hin zur Abrechnung aus-
schliellich  iiber die

Praxis der vermeintlichen

52 BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorarérzte); BSG, 4.6.2019 - B 12 R 2/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 40;
BSG, 4.6.2019 - B 12 R 10/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 41; BSG, 4.6.2019 - B
12 R 12/18 R - juris; BSG, 4.6.2019 - B 12 R 14/18 R - juris; BSG, 4.6.2019
- B 12 R 20/18 R - juris; BSG, 4.6.2019 - B 12 R 22/18 R - juris; BSG,
4.6.2019 - B 12 R 5/19 R - juris; BSG, 4.6.2019 - B 12 KR 14/18 R - juris.

53 BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorarirzte).

54 Vgl. BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
42 (Honorarérzte), Rn. 26.

55 So schon BSG, 24.3.2016 - B 12 KR 20/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 29 (Phy-
siotherapeutin), Rn. 26 ff; BSG, 4.9.2018 - B 12 KR 11/17 R - BSGE 126,
235 = SozR 4-2400 § 7a Nr. 10, Rn. 20.

56 BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorarérzte), Rn. 26.

57 BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorarirzte), Rn. 28 ff.

58 BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorararzte), Rn. 3.

59  Std. Rspr.; vgl. bereits BSG, 29.3.1962 - 3 RK 74/57 — BSGE 16, 289 = SozR
Nr. 30 zu § 165 RVO - juris (Prediger), Rn. 36.

60 BSG, 25.4.2012 - B 12 KR 14/10 R - juris (Familienhelferin); vgl. auch BSG,
27.4.2021 - B 12 R 16/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 58 (Fahrkartenkontrol-
leur), Rn. 22.
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Auftraggeberin lief. Zugleich wurden ausschliefllich deren

t.%! Zu denken wire aber auch an die

Arbeitsmittel genutz
enge, arbeitsteilige Zusammenarbeit in einem Team mit
Angestellten des Auftraggebers, wie dies bei EDV-Spezia-
listen leicht der Fall sein kann.

Im eingangs geschilderten Fall der Honorardrztin hat
das BSG darauf abgehoben, dass der konkrete Inhalt, die
Durchfithrung und die Dauer der von der Arztin geschul-
deten Untersuchung, Vorbereitung und Aufklarung der
Patienten, die Durchfithrung von Lokal , Regional- und
Allgemeinandsthesien sowie die fachdrztliche Nachsorge
und Betreuung der Patienten der ndheren Konkretisie-
rung bedurften. Die Arztin musste fiir die Tatigkeit auf
einer bestimmten Station bzw. in einem bestimmten Ope-
rationssaal eingeteilt werden und ihre Arbeitsleistung
unter Fihrung eines Ober- oder Chefarztes sowie in
Abstimmung und arbeitsteiligem Zusammenwirken mit
den anderen Mitarbeitern erbringen. Auch in zeitlicher
Hinsicht war die Arztin von den organisatorischen Vorga-
ben des Klinikbetriebes abhidngig und konnte die Arbeit
nicht zu jedem beliebigen Zeitpunkt abbrechen, sondern
musste die ihr zugewiesenen Aufgaben erledigen.®*

2. Notdrzte - Regelungsebenen des
Versicherungs- und Beitragsrechts

Die Vorgeschichte der Notirzte-Entscheidungen des BSG
vom 19. Oktober 2021 ist kurios: Bereits 2016 gab es einen
Riesenwirbel, weil das BSG angeblich entschieden hitte,
dass Notirzte immer Beschiftigte seien.** Das Kuriose: Ein
solches Urteil hat es nicht gegeben. Das BSG hatte lediglich
eine Nichtzulassungsbeschwerde gegen ein den Status von
Notérzten betreffendes Urteil des LSG Mecklenburg-Vor-
pommern® aus formalen Griinden verworfen, ohne auch
nur mit einem Wort inhaltlich Stellung zu beziehen.*® Tat-
sachlich hatte das BSG iiber den Status von Notdrzten im
Rettungsdienst erst zu entscheiden, als das hinter den
Schlagzeilen einer gefihrdeten Versorgungssicherheit ver-
borgene Problem der sowohl von den Rettungsdiensten als
auch den Arzten unerwiinschten Beitragspflicht dieser
Zusatz(ver)dienste fiir die Praxis bereits gelost war. Nach
den vorangegangenen Entscheidungen tiber Honorararzte
in Krankenhiusern®” war es wenig iiberraschend, dass auch
in den Notarzt-Fillen auf Beschiftigung erkannt wurde.
Entscheidend war auch hier die Eingliederung in eine
fremdbestimmte Organisationsstruktur.®®
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Im fithrenden Fall®® war der anderweitig vollzeitbe-
schaftigte Arzt immer wieder als Notarzt im Rettungs-
dienst fiir den klagenden Landkreis titig. In seiner Ver-
antwortung in Diagnostik und Therapie war er dabei
unabhingig, musste sich aber wihrend eines Dienstes in
einer Rettungswache aufhalten und nach Alarmierung
ausriicken. Die beklagte DRV Bund stellte die Versiche-
rungspflicht aufgrund von Beschiftigung fest. Das BSG
sah — wie zuvor das LSG”® - eine engmaschige Einbin-
dung in die Organisation des Rettungsdienstes. Diesen
Umstand hatte das LSG aber fiir unbeachtlich gehalten,
weil sich diese Einbindung zwingend aus den Bestimmun-
gen tiber das Rettungswesen ergab. Dem ist das BSG nicht
gefolgt: Bei der Gesamtabwiégung seien sémtliche Umstén-
de zu beriicksichtigen. Dies gelte auch fiir Umstdnde, die
einer T4atigkeit ihrer Eigenart nach immanent sind, durch
gesetzliche Vorschriften oder eine o6ffentlich-rechtliche
Aufgabenwahrnehmung bedingt sind oder auf sonstige
Weise »in der Natur der Sache« liegen.”!

Damit hat das BSG die bereits mit Urteil vom 27. April
202172 vollzogene Abkehr von der Argumentationsfigur
»Natur der Sache« bestatigt. Damit ist klargestellt, dass
eine Beschiftigung nicht allein deshalb ausgeschlossen ist,
weil sich bestimmte Weisungsrechte oder Vorgaben aus
der Eigenart der Titigkeit ergeben oder ihr innewohnen.

So ist auch die strikte Weisungsunterworfenheit

61 BSG, 24.3.2016 - B 12 KR 20/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 29 (Physiothera-
peutin), Rn. 20.

62 BSG, 4.6.2019 - B12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(Honorarirzte), Rn. 31.

63 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
62 (Notarzt im Rettungsdienst); BSG, 19.10.2021 - B 12 R 10/20 R - SozR
4-2400 § 7 Nr. 59. S. hierzu auch Wafer, SR 2022, 193, 195 f.

64 Vgl zB. https:/iwww.aerzteblatt.de/nachrichten/70263/Urteil-zu-Honorarnotaerz-
ten-wirft-Versorgungsprobleme-auf (13.3.2023).

65 LSG Mecklenburg-Vorpommern, 28.4.2015 - L 7 R 60/12 - juris.
66 BSG, 1.8.2016 - B 12 R 19/15 B - juris.

67 Insbesondere BSG, 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR
4-2400 § 7 Nr. 42 (Honorarirzte), Rn. 42.

68 Vgl. die Leitsitze zu BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 =
SozR 4-2400 § 7 Nr. 62 (Notarzt im Rettungsdienst); BSG, 19.10.2021 - B 12
R 10/20 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 59.

69 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
62 (Notarzt im Rettungsdienst).

70 Hessisches LSG, 11.4.2019 - L 8 KR 487/17 - juris.

71 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 25.

72 BSG,27.4.2021 - B12R 16/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 58, Rn. 15 £; dhnlich
bereits BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 25 (Rack-
jobbing II), Rn. 30.
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klassischer »Fabrikarbeiter« der Eigenart ihrer Tatigkeit
geschuldet. Gerade dies begriindet aber ihre Sozialversi-
cherungspflicht und stellt sie nicht infrage.”* Indizwir-
kung gegen eine Beschéftigung und fiir eine selbststdndige
Tétigkeit besteht vielmehr dann, wenn bei Verrichtung
der Tatigkeit eine Weisungsfreiheit verbleibt, die sie insge-
samt als eine unternehmerische kennzeichnet.”

Wie bereits angerissen, hatte das BSG tiber den Status
von Notérzten erst zu entscheiden, als das Problem fiir die
Praxis bereits gelost war. Wegen des grofen Drucks von
Seiten der Triger des Rettungsdienstes fand das Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales bereits 2017 eine ele-
gante Losung, um die zusitzlichen Dienste fiir Arzte aus-
reichend attraktiv zu halten, ohne eine explizite Ausnahme
vom Beschiftigungsstatus einfithren zu missen. Der
Kunstgriff bestand darin, die Einnahmen aus einer Neben-
tatigkeit als Notarzt beitragsfrei zu stellen und auch die
Meldepflicht einzuschrinken.”> Daher besteht zwar
grundsatzlich weiterhin Versicherungspflicht, finanziell
hat sie aber fiir Notdrzte und Rettungsdiensttriger keine
Konsequenzen.

Dies lenkt den Blick auf die verschiedenen Regelungs-
ebenen des Versicherungs- und Beitragsrechts, ndmlich
die Versicherungspflicht, die Beitragspflicht, die Beitrags-
tragung sowie den Beitragseinzug. Jede dieser Ebenen bie-
tet dem Gesetzgeber Stellschrauben, um tatséchlich oder
vermeintlich neuen Herausforderungen zu begegnen.
Zwar fithrt Beschiftigung regelméfiig zu Versicherungs-
plicht und Selbststindigkeit zu Versicherungsfreiheit,
doch gibt es schon heute sowohl versicherungsfreie
Beschiftigte wie auch - namentlich in der Rentenversi-
cherung’® versicherungspflichtige ~Selbststandige.
Zugleich folgt aus der Versicherungspflicht nicht immer
Beitragspflicht, wie gerade am Beispiel der Notarzte
gezeigt.

3. GmbH-Geschaftsfiihrer

Die Rechtsprechung des BSG zum versicherungsrechtli-
chen Status von Geschiftsfithrern und anderen leitenden
Personen in Gesellschaften hat mit rund 20 Urteilen allein
in den letzten vier Jahren einen Umfang erlangt, durch
den eine detaillierte Darstellung einen eigenen Beitrag
erforderte.”” Daher konnen hier nur die Grundlinien
behandelt werden.
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Spitestens seit Aufgabe der »Kopf-und-Seele-
Rechtsprechung« im Jahr 20157® unterscheidet das BSG
im Hinblick auf den versicherungsrechtlichen Status von
GmbH-Geschiftsfithrern strikt zwischen Fremdgeschifts-
tithrern, die selbst keinen Anteil an der von ihnen gefiihr-
ten Gesellschaft besitzen, und Gesellschafter-Geschifts-
fuhrern. Fremdgeschiftsfithrer sind  grundsitzlich
Beschiftigte, weil sie kraft Gesetzes (§$ 6 Abs. 3,37 Abs. 1,
38 Abs. 1, 46 Nr. 5 und 6 GmbHG) dem Weisungsrecht
der Gesellschafterversammlung unterworfen und in eine
fremde Arbeitsorganisation eingegliedert sind.”® Dies gilt
auch dann, wenn sich die Gesellschafter rein tatsachlich
nicht in die Geschiftsfiihrung einmischen.®’ Differenzier-
ter betrachtet das BSG Gesellschafter-Geschiftsfiihrer:
Hier kommt es darauf an, ob sie aufgrund ihrer Gesell-
schafterstellung die sich aus dem Gesellschaftsvertrag
ergebende Rechtsmacht besitzen, die Beschliisse der
Gesellschafter umfassend mitzubestimmen und insbeson-
dere ihnen nicht genehme Weisungen zu verhindern.®!
Ankniipfungspunkt einer Versicherungspflicht ist auch
bei ihnen ausschliefSlich die Anstellung als Geschiftsfiih-
rer. Allein die gesellschaftsrechtliche Organstellung gentigt
nicht, soweit sich die Tatigkeit auf die Mitwirkung an der
Willensbildung in der Gesellschafterversammlung sowie
die gesetzliche Aulenvertretung beschrankt und die laufen-
den Geschifte leitenden Angestellten {ibertragen sind.®”

73 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 25.

74 BSG, 27.4.2021 - B 12 R 16/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 58, Rn. 16.

75§ 23c Abs. 2 SGB 1V, eingefiigt durch Art. 1a Nr. 2 Buchst. b Heil- und Hilfs-
mittelversorgungsgesetz vom 4.4.2017, BGBL I 2017, S. 778. Zur Begriin-
dungs. BT-Drs. 18/11205, S. 79.

76 Vgl.§2SGB VL

77 S.zB. Ruland, SGb 2021, 393; Schlegel, NZA 2021, 310; Borggrdfe/Mischnick,
DB 2022, 1452; WafSer, SR 2022, 193, 196 ff.

78 BSG, 29.7.2015 - B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
24, Leitsatz und Rn. 28 ff.

79 Std. Rspr., zB. BSG, 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR

4-2400 § 7 Nr. 51, Rn. 13; BSG, 23.2.2021 - B 12 R 18/18 R - juris, Rn. 15 f.
Zu einer Ausnahme zugleich.

80 Vgl. BSG, 29.7.2015 - B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216 = SozR 4-2400 § 7
Nr. 24, Rn. 25.

81 Std. Rspr., zB. BSG, 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR
4-2400 § 7 Nr. 51, Rn. 12 mwN.

82 Vgl. zu Vorstandsmitgliedern einer Genossenschaft BSG, 22.8.1973 - 12 RK
27/72 - juris, Rn. 13; BSG, 21.2.1990 - 12 RK 47/87 - SozR 3-2940 § 3 Nr. 1 -
juris, Rn. 12.
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Entscheidend ist fiir das BSG in erster Linie, ob ein
Geschaftsfithrer nach der ihm zukommenden, sich aus
dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Rechtsmacht ihm
nicht genehme Weisungen verhindern oder Beschliisse
beeinflussen kann, die sein Anstellungsverhiltnis
betreffen.** Eine solche Rechtsmacht nimmt das BSG
grundsitzlich nur bei Gesellschafter-Geschiftstithrern an,
die mindestens 50 % der Gesellschaftsanteile halten. Min-
derheitsgeschiftsfithrer betrachtet das BSG grundsitzlich
als Beschiftigte. Ausnahmsweise werden sie aber dann als
selbststindig angesehen, wenn dem Minderheits-
Gesellschafter-Geschaftsfithrer durch Gesellschaftsvertrag
eine die gesamte Unternehmenstitigkeit umfassende
Sperrminoritét eingeraumt ist. Es muss sich dabei um eine
sog. »echte« oder »qualifizierte« Sperrminoritit handeln,
die sich auf sdamtliche Angelegenheiten der Gesellschaft
erstreckt und sich nicht nur auf einzelne, im Gesellschafts-
vertrag bezeichnete Geschiftsbereiche beziehen darf.®*
Ein Vetorecht hinsichtlich einzelner Gegenstande, zB.
allein bei Entscheidungen tiber die Abberufung des
Geschiftsfiihrers,* geniigt insoweit ebenso wenig wie ein
Sonderrecht auf Geschiftsfithrung.®*® Zudem muss die
Sperrminoritdt gesellschaftsrechtlich eingerdumt sein.
Stimmbindungsabreden® oder Vetorechte®, die aufier-
halb des Gesellschaftsvertrages nur schuldrechtlich einge-
rdumt und damit zumindest auflerordentlich kiindbar
sind, sind unabhéngig von ihrer gesellschaftsrechtlichen
Zulissigkeit nicht zu beriicksichtigen.®

Die notwendige Rechtsmacht kann aber auch daraus
flielen, dass der nicht am Gesellschaftskapital beteiligte
Geschiftsfithrer zugleich Gesellschafter einer anderen
Gesellschaft ist, welche die von ihm gefiihrte Gesellschaft
beherrscht. Entschieden wurde dies im Juli 2020 fiir eine
dreistufige Konstruktion:® Geklagt hatte eine GmbH,
deren Geschiftsfithrer die DRV als Beschiftigten einge-
stuft hatte. Dieser Geschiftsfiihrer war wie seine beiden
Mit-Geschiftsfithrer am Stammbkapital der GmbH nicht
beteiligt. Alleingesellschafterin war eine Holding GmbH
& Co KG. Deren Kommanditisten waren die drei Geschifts-
fithrer der Klédgerin. Alleinige Komplementérin war eine
Verwaltungs-GmbH, vertreten durch die drei Geschifts-
fithrer der Kldgerin. Schliefllich waren diese auch jeweils zu
einem Drittel Gesellschafter der Verwaltungs-GmbH und
zugleich deren Geschiftstiithrer. Aufgrund der verschiede-
nen Gesellschaftsvertrige ergab sich auf Ebene der Hol-
ding eine Sperrminoritit des fraglichen Geschiftsfithrers
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im Hinblick auf Weisungen in Bezug auf seine Tatigkeit
fiir die GmbH, weshalb das BSG auf Selbststandigkeit
erkannte. Ausdriicklich hervorgehoben hat das BSG
jedoch, dass auch eine solche, aus einer Beteiligung abge-
leitete Rechtsmacht nur dann beachtlich ist, wenn sie im
Gesellschaftsrecht wurzelt. Dazu bedarf es einer eindeuti-
gen Regelung im Gesellschaftsvertrag, die unmittelbar auf
das fragliche Rechtsverhiltnis durchschligt.”’ Zudem ist
der Umfang des durch Beteiligungen vermittelten Einflus-
ses im Einzelnen genau zu priifen. So kann der Geschifts-
fithrer einer GmbH, die Komplementarin einer GmbH &
Co KG ist, nicht allein aufgrund seiner Stellung als Mehr-
heitskommanditist der KG einen seine abhdngige Beschif-
tigung ausschlieflenden Einfluss auf den Inhalt von
Gesellschafterbeschliissen der GmbH nehmen.”

4. Crowdwork und Plattformarbeit

Durch die sozialgerichtliche Rechtsprechung bisher unge-
klart ist der Status sog. Crowdworker. Im Gegensatz zur
Arbeitsgerichtsbarkeit®® gibt es bisher keine verdffent-
lichte Entscheidung der Sozialgerichte. Soweit vereinzelt
Beziige zur Auftragsvermittlung iiber Internet-
Plattformen auftauchen, spielten diese fiir die Statusfrage
keine Rolle. So wurden beispielsweise die in der
Notarzt-Entscheidung des BSG zu beurteilenden Auftrage
iber eine Internetanwendung ausgeschrieben und die sich
im Notarztpool des den Rettungsdienst tragenden

Landkreises befindlichen Notirzte konnten sich hierauf

83 Std. Rspr,; zB. BSG, 19.9.2019 - B 12 R 25/18 R - BSGE 129, 95 = SozR
4-2400 § 7 Nr. 43, Rn. 14 f. mwN.; BSG, 7.7.2020 - B 12 R 17/18 R - SozR
4-2400 § 7 Nr. 49.

84 Zuletzt BSG, 1.2.2022 - B 12 KR 37/19 R - BSGE 133, 245 = SozR 4-2400 §
7 Nr. 61, Rn. 13.

85 BSG, 1.2.2022 - B12 R 19/19 R - juris, Rn. 17.

86 BSG, 1.2.2022 - B 12 KR 37/19 R - BSGE 133, 245 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 61,
Rn. 15 ff.

87 BSG, 11.11.2015 - B 12 KR 13/14 R = BSGE 120, 59 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
26, Rn. 25.

88 BSG, 11.11.2015 - B 12 KR 10/14 R = SozR 4-2400 § 7 Nr. 28, Rn. 26.

89 BSG, 19.9.2019 - B 12 KR 21/19 R - BSGE 129, 106 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
45, Rn. 18.

90 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 51.

91 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 51,
Rn. 16; BSG, 8.7.2020 - B 12 R 1/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 48 Rn. 23.

92 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 2/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 52; vgl. auch BSG,
8.7.2020 - B 12 R 4/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 53.

93 Vgl. BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - BAGE 173, 111.
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bewerben, ohne dass die Nutzung des Internets als solches
fiir die Entscheidung relevant gewesen wire.* In der Lite-
ratur dagegen hat der Status von Crowdwork und Platt-
formarbeit in den letzten Jahren einige Aufmerksamkeit
erhalten.”> Danach sind Crowdworker vorbehaltlich der
tatsdchlichen Vertragsdurchfithrung meist nicht als
Beschiftigte anzusehen.”® Auch die EU-Kommission
fithrt in der Begriindung zum Vorschlag einer Richtlinie
zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Platt-
formarbeit aus, dass die meisten Personen, die in der EU
auf digitalen Plattformen tétig sind, wirklich selbststindig
seien.”

Mangels einschlagiger Rechtsprechung der Sozialge-
richte kann gegenwirtig nur versucht werden, Riick-
schliisse aus Entscheidungen des BSG zu ziehen, in denen
sich dhnliche Fragen gestellt haben, wie sie auch in Bezug
auf Crowdwork zu erwarten sind. Zudem werden allge-
meine Aussagen zum Status in diesen Erwerbsformen
dadurch erschwert, dass die unter den Begriffen »Crowd-
work« und »Plattformarbeit« verorteten Tatigkeiten und
die zugehorigen Begriffe dufierst vielgestaltig sind.”® Bei
der Vermittlung einer Dienstleistung bzw. eines Dienst-
leisters tiber digitale Plattformen an den Endverbraucher
wird oft von »On-Demand-Economy« oder »Gig-
Economy« gesprochen. Eine Sonderform bilden hierbei
die »Freelance Labour Markets, die auf individuell ausge-
wihlte Spezialisten zur Bearbeitung komplexer Aufgaben
zielen. Davon zu unterscheiden sind Crowdwork-
Plattformen, bei denen Arbeitsaufgaben des Plattformbe-
treibers oder seiner Auftraggeber an eine nicht vorher
definierte Masse von Internetnutzern (die Crowd) verge-
ben werden.®”® Gemeinsam ist diesen Modellen, dass der
Kontakt zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer iiber
das Internet vermittelt wird und es regelmaflig um die
Erledigung von Arbeiten von zeitlich und sachlich
begrenztem Umfang geht.

Mit dem Phénomen sich wiederholender Auftrige von
begrenzter Dauer hat sich das BSG zB. im Zusammen-
hang mit Familienhelfern eingehender befasst, die von
Jugenddamtern mit der Betreuung einer einzelnen Familie
fiir einen bestimmten Zeitraum beauftragt werden. Dabei
wurden regelméflig dieselben Personen aus einem Pool
von ausgebildeten und bewihrten Helfern verpflichtet.!®
In vergleichbarer Weise werden EDV-Spezialisten fiir die
Mitarbeit an einzelnen Projekten herangezogen oder
Crowdworker auf Internetplattformen in kurzzeitige
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Dienstleistungen vermittelt. Haufig ist diese wiederholte
Zusammenarbeit bei einzelnen Aufgaben oder Projekten
auf Dauer angelegt. Auch in dem vom BAG'"! im Dezem-
ber 2020 entschiedenen Fall hatten die Plattformbetreiber
offensichtlich ein Interesse daran, bewahrte Crowdworker
an sich zu binden und bevorzugt einzusetzen.

Fiir die Statusbeurteilung stellt sich in solchen Konstel-
lationen zunéchst die Frage, was Gegenstand der Priifung
ist: Jeder einzelne Einsatz gesondert oder aber alle Einsit-
ze zusammen. Dabei stellt sich auch die Frage nach einer
schriftlichen, mundlichen oder vielleicht auch nur kon-
kludenten Vereinbarung, die einen Rahmen fiir die einzel-
nen Einsitze bilden konnte. Und in der Tat findet man in
der Praxis sowohl schriftliche Vertrige, die gleichartige

102

Bedingungen fiir eine Vielzahl von Einsdtzen regeln, " als

auch stillschweigende Ubereinkiinfte oder blofle Erwar-
tungen, dass derjenige, der bereits einmal als Honorar-
kraft eingesetzt wurde, auch zukiinftig wieder beriicksich-
tigt wird.'” Je nach Ausgestaltung kénnen diese Vertrige
als Klammer verschiedene Einsitze zu einer Beschifti-
gung zusammenfassen oder nur als eine Art »AGB« den
Inhalt der einzelnen Tétigkeit mitbestimmen. Die Frage-
stellung dhnelt also der aus dem Crowdwork-Urteil des

94 BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 2, 27.

95 ZB. Heckelmann, SGb 2022, 410; Brose, SozSich 2019, 330; Waltermann, GS
Rebhahn, 2019, 635; Preis/Brose, Forschungsbericht 490 des BMAS, Juli
2017; Brose, NZS 2017, 7; Hanau, NJW 2016, 2613; Mecke, SGb 2016, 481.
Zu rechtspolitischen Aspekten Deinert/Sutterer-Kipping, in: Deinert/Mak-
simek/Sutterer-Kipping, Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts,
HSI Schriftenreihe Bd. 30, Frankfurt a.M. 2020, S. 313 ff.

96 S. nur Preis/Brose, Forschungsbericht 490 des BMAS, Juli 2017, S. 36, 63.

97 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit vom
9.12.2021, COM(2021) 762 final, S. 2 des deutschsprachigen pdf-Doku-
ments. S. hierzu auch Heckelmann, SGb 2022, 410, 414 ff.

98 Zu moglichen Differenzierungen vgl. nur Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke,
jurisPK SGB IV (Fn. 16), § 7 Abs. 1 Rn. 227; Apt/Bovenschulte/Hartmann/
Wischmann, Foresight-Studie »Digitale Arbeitswelt<, BMAS, Forschungs-
bericht 463 des BMAS, Feb. 2016; Mecke, SGb 2016, 481, 483 f.

99 Zu Arbeitsformen in der Crowd ausfithrlich Leimeister et al., in:
Hans-Bockler-Stiftung (Hrsg.), Crowd Work in Deutschland, Disseldorf
2016, S. 61 ff.
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BAG, das die einzelnen Einsitze zu einem Arbeitsverhilt-
nis zusammengezogen hat.

Das BSG differenziert fiir die Statuspriifung auch hier
nach den im Einzelfall getroffenen Vereinbarungen. Ent-
scheidend ist insoweit, ob die vertraglichen Hauptleis-
tungspflichten, also die Verpflichtung zur Dienstleistung
und Entgeltzahlung, auch unabhingig von den jeweiligen
Einsitzen bestehen oder ob sie jeweils erst mit der Uber-
nahme eines bestimmten Auftrags neu entstehen.'®
Maf3gebend fiir die Statusbeurteilung sind in den zuletzt
genannten Fillen allein die Verhaltnisse nach Annahme -
also bei Durchfiilhrung - des jeweiligen Auftrags.'®®
Dieser Satz lag zB. dem Urteil des BSG zu einem
»Merchandiser im Rackjobbing« — zu Deutsch: einem
Regalauffiiller - zugrunde.'” Nach dem tatsichlich geleb-
ten Inhalt des Rahmenvertrags bestand dort eine Dienst-
verpflichtung nur in Bezug auf die {ibernommen Auftrage
zur Betreuung einzelner Fachmarkte, nicht jedoch darii-
ber hinaus. Daher war fiir die Statuspriifung allein auf die
Verhiltnisse nach Ubernahme des einzelnen Betreuungs-
verhiltnisses abzustellen.'”” Zu einem anderen Ergebnis
gelangte das BSG hingegen im Fall von Gastkiinstlern an
einem Theater, bei denen bestimmte Dienstpflichten auch
zwischen den einzelnen Auftritten bestanden'®.

Die Ankntipfung an den Einzelauftrag hat vor allem
Konsequenzen fiir die Gewichtung einzelner Indizien im
Rahmen der Gesamtabwégung: Wahrend der Auftragsbe-
arbeitung geltende Vorgaben, Uberwachungsmafinahmen
oder die in dieser Zeit bestehende Einbindung in eine
arbeitsteilige Organisation erhalten ein hoheres Gewicht,
als es der Fall wire, wenn auch die tétigkeitsfreien Zeiten
in die Betrachtung einbezogen wiirden, in denen diese
Umstidnde gerade nicht vorliegen. Allein die Tatsache,
dass einzelne Auftrige abgelehnt werden konnen, spricht
in diesem Kontext nicht mehr gegen Beschiftigung wéh-
rend der tatsichlich iibernommenen Auftrige.'”

Was heifit das nun fiir den Status von Crowdworkern
und IT-Freelancern? Regelmaf3ig wird nur der jeweilige
Einsatz oder Auftrag zu beurteilen sein. Dies hat im Ein-
zelfall nach den allgemeinen Grundsitzen der oben dar-
gestellten Standardformel und den Priifungsschritten des
BSG zu erfolgen. Dabei ist die Gewichtung einzelner Indi-
zien ggf. an die besonderen Umstinde des Tatigkeitsfelds
anzupassen, ohne sie als der » Natur der Sache« geschul-
det auszusondern. Dies konnte zB. in Bezug auf die Mit-
benutzung der IT-Infrastruktur des Kunden im Rahmen
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eines Vor-Ort-Supports zur Einfithrung einer neuen Soft-
ware notwendig sein. Eine allgemeingiiltige Aussage zum
Status von Crowdworkern und Plattformarbeitern ist
wegen der Vielgestaltigkeit dieses Phanomens und des
strikten Einzelfallbezugs der Statusfeststellung nicht mog-
lich. Auch der vom BAG behandelte Fall eines Crowd-
workers'!? ist auf Grundlage des im Urteil mitgeteilten
Sachverhalts und der bisherigen Rechtsprechung des BSG
abschlieflend zu

bewerten. Fiir eine Beschiftigung konnten hier die engen

sozialversicherungsrechtlich nicht

zeitlichen und inhaltlichen Vorgaben fiir die Aufgabener-
ledigung und die Uberwachungsmafinahmen sprechen.
Zudem deutet das vom BAG hervorgehobene Anreizsys-
tem auf eine intendierte nachhaltige Einbindung in die
Organisation der Plattformbetreiber. In diese Richtung
weisen auch die ausgehdndigten Legitimationsschreiben
der Kunden, deren Produkte erfasst werden sollten. Letzt-
lich bleibt aber abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung
in diesem Bereich entwickelt.

lll. »Rechtssichere« Statusfeststellung

Wie gezeigt bleibt die Statusfrage trotz der Systematisie-
rungsbemithungen des BSG nicht immer einfach zu
beantworten. Gefordert ist hierdurch in erster Linie der
(tatsachliche oder potentielle) Arbeitgeber. Er ist nach
§28a SGB IV verpflichtet, den Krankenkassen als Einzugs-
stellen jeden in der Kranken, Pflege-, Rentenversicherung
oder nach dem Recht der Arbeitsforderung kraft Gesetzes
Versicherten zu melden. Zugleich ist er verpflichtet, die

104 Vgl z.B. BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR 4-2400
§ 7 Nr. 62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 24 mwN.

105 Std. Rspr. zB. BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49 = SozR
4-2400 § 7 Nr. 62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 14; BSG, 25.4.2012 -
B 12 KR 24/10 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 15 (Familienhelferin), Rn. 22; BSG,
28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - juris (hauswirtschaftliche Familienbetreuerin),
Rn. 17; BSG, 28.5.2008 - B 12 KR 13/07 R - juris (Piloten fiir Uberfiih-
rungsfliige/Freelancer), Rn. 24 ff.

106 BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 25 (Rackjobbing II).

107 BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 25 (Rackjobbing II),
Rn. 19; vgl. zuvor schon BSG, 28.9.2011 - B 12 R 17/09 R - juris (haus-
wirtschaftliche Familienbetreuerin), Rn. 17; BSG, 28.5.2008 — B 12 KR 13/07 R
- juris (Piloten fiir Uberfithrungsfliige/Freelancer), Rn. 24.

108 BSG, 20.3.2013 - B 12 R 13/10 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 19 (Gastkiinstler),
Rn. 13 ff.

109 BSG, 18.11.2015 - B 12 KR 16/13 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 25 (Rackjobbing
1I), Rn. 28.

110 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - BAGE 173, 111.
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Beitragshohe zu ermitteln und die Beitrige zu den
genannten Versicherungszweigen nach §$§ 28d, 28f SGB
IV als Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die Einzugs-
stelle abzufithren.'"! Dafiir muss er selbststindig iiber den
Erwerbsstatus und die Versicherungspflichten eines
potentiell Beschiftigten entscheiden, was fiir die weit
tiberwiegende Zahl der Erwerbstitigen ohne Probleme
funktioniert. In all diesen Féllen ergeht kein Verwaltungs-
akt iber den Erwerbsstatus, die Versicherungspflicht oder
die Beitragshohe.

1. Einzugsstellenverfahren und
Betriebspriifung

Statusentscheidungen durch Verwaltungsakte ergehen
regelmaflig nur im Einzelfall im Rahmen eines Einzugs-
stellenverfahrens, einer Betriebspriifung oder eines
Anfrageverfahrens. Zustindig fiir das Einzugsstellenver-
fahren nach § 28h Abs. 2 S. 1 SGB IV ist grundsitzlich die
Krankenkasse, bei der ein Beschiftigter versichert ist.112
Bestehen Unsicherheiten bzgl. des Erwerbsstatus, konnen
Arbeitgeber oder Beschiftigte bei der Einzugsstelle eine
ausdriickliche Entscheidung tiber die Versicherungs-
pflicht und Beitragshohe in der Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeits-
férderung beantragen. Die Einzugsstelle kann aber im
Rahmen der Beitragsiiberwachung nach § 28h Abs. 1 S. 2
SGB IV auch von sich aus tétig werden. Das Verwaltungs-
verfahren endet mit einem Verwaltungsakt iiber die Ver-
sicherungs- und Beitragspflicht eines bestimmten
Beschiftigten in einer konkreten Tatigkeit. Er kann nicht
nur vom Arbeitgeber und vom Beschiftigten, sondern
auch von den anderen Versicherungstrigern in Bezug auf
ihren jeweiligen Versicherungszweig angefochten wer-
den.'?

Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und Bei-
tragshohe, also inzident auch zum Erwerbsstatus, ergehen
zudem im Rahmen der Betriebspriifung nach § 28p Abs. 1
S. 5 SGB IV durch die Trager der Rentenversicherung.
Diese haben alle vier Jahre — bei Bedarf oder auf Antrag
des Arbeitgebers frither - bei den Arbeitgebern zu priifen,
ob diese ihre Meldepflichten und sonstigen Pflichten im
Zusammenhang mit dem Gesamtsozialversicherungsbei-
trag ordnungsgemaf? erfiillt haben. Die Priifung erfolgt
stichprobenartig''* fiir die Vergangenheit und — im Unter-
schied zum Einzugsstellenverfahren — »bei den Arbeitge-

bern«,''® also regelmiig »vor Ort«. Die Priifungsbefug-
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nis umfasst zudem auch steuerberatende Stellen,
Rechenzentren und vergleichbare Einrichtungen, die im
Auftrag des Arbeitgebers Lohne und Gehélter abrechnen
oder Meldungen erstatten.''® Im Ergebnis dieser »Vor-
ort-Priifungen« diirfen mit den Priifbescheiden auch
zuvor nach § 28h SGB IV getroffene Entscheidungen der
Einzugsstellen nach Maf3gabe der §$ 44 ff. SGB X aufge-
hoben werden. Vertrauensschutz begriinden diese Priifbe-
scheide aber nur hinsichtlich der konkret gepriiften Per-
sonen und Zeitraume, die nach neuerer Rechtsprechung
des BSG im Bescheid detailliert zu benennen sind, auch
wenn die Priifung insoweit zu keinen Beanstandungen
gefiihrt hat.""” Dariiber hinaus kann sich ein Arbeitgeber
— selbst in Kleinstbetrieben — nicht darauf verlassen, dass
im Ubrigen alles in Ordnung ist.''® Jedoch hat er das
Recht, die Priifung des sozialversicherungsrechtlichen
Status von im Betrieb tatigen Auftragnehmern zu verlan-
gen'"” und hierdurch zumindest fiir den Priifzeitraum

Rechtssicherheit zu erlangen.

2. Anfrageverfahren

Die ausschlieflliche Statusfeststellung im Einzugsstellen-
und Betriebspriifungsverfahren ist wegen des jeweils
begrenzten Priifumfangs fiir den (potentiellen) Arbeitgeber
mit einem erheblichen Maf3 an Unsicherheit verbunden.
Zudem kam es aufgrund bestehender Interessenkonflikte
bei den Einzugsstellen'*” wiederholt vor, dass Einzugsstel-
lenentscheidungen in der Betriebspriifung revidiert und
erhebliche Beitragssummen nachgefordert worden sind.
Dieses Risiko triftt im Wesentlichen den Arbeitgeber, da ein
unterbliebener Abzug des Arbeitnehmeranteils am Gesamt-
versicherungsbeitrag nach § 28g S. 3 SGB IV regelmifig

111 Kritisch zu dieser Indienstnahme Privater Schlegel, FS 50 Jahre Bundessozi-
algericht, 2004, S. 265.

112 S.iE.§ 28i SGB IV.

113 Vgl. BSG, 3.7.2013 - B 12 KR 8/11 R - BSGE 114, 69 = SozR 4-1500 § 66 Nr.
4, Rn. 18.

114 § 11 Beitragsverfahrensverordnung.
115 §28p Abs.1S.1SGBIV.
116 §28p Abs.6S.1SGBIV.

117 BSG, 19.9.2019 - B 12 R 25/18 R — BSGE 129, 95 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 43,
Rn. 30 ff.

118 Vgl. BSG, 30.10.2013 - B 12 AL 2/11 R - BSGE 115, 1 = SozR 4-2400 § 27
Nr. 5, Rn. 24 ff; BSG, 18.11.2015 - B 12 R 7/14 R — juris, Rn. 20.

119 BSG, 19.9.2019 - B 12 R 25/18 R - BSGE 129, 95 = SozR 4-2400 § 7 Nr. 43,
Rn. 35.

120 Vgl. zB. BSG, 16.7.2019 - B 12 KR 6/18 R - BSGE 128, 277 = SozR 4-2400
§ 7a Nr. 12.
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nur bei den néichsten drei Lohn- und Gehaltszahlungen
nachgeholt werden darf. Um diese Risiken zu minimieren,
wurde bereits 1999 das Anfrageverfahren nach § 7a SGB
IV eingefiihrt.'* Es sollte bereits zu einem frithen Zeit-
punkt eine verbindliche Entscheidung iiber den Erwerbs-
status in einer bestimmten Tatigkeit ermdglichen. Zudem
sollten durch die alleinige Zustdndigkeit der BfA, heute
der DRV Bund, widerspriichliche Entscheidungen ver-
schiedener Triger vermieden werden.'> Umgesetzt wird
dies durch die sog. Clearingstelle der DRV Bund. Die bei-
den bisher bestehenden Varianten des Anfrageverfahrens
sind zum April 2022 reformiert und durch drei weitere
Varianten erginzt worden,'?* die zunichst bis zum 30.
Juni 2027 befristet gelten.'* Dabei bediente man sich
eines hochst fragwiirdigen Verfahrens, indem die weitrei-
chenden Anderungen des Anfrageverfahrens erst wih-
rend der Ausschussberatungen iiber das vollig sachfremde
Barrierefreiheitsstarkungsgesetz an dieses angehéngt wor-
den sind.'*

a) Optionales Anfrageverfahren

Den Grundfall bildet wie bisher das optionale Anfrage-
verfahren nach § 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV. Danach kénnen
die Beteiligten bei der DRV Bund schriftlich oder elektro-
nisch eine Entscheidung beantragen, »ob bei einem Auf-
tragsverhiltnis eine Beschiftigung oder eine selbststédn-
dige Tatigkeit vorliegt«. Hieriiber entscheidet die
Clearingstelle in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des BSG auf Grund einer Gesamtwiirdigung aller
Umstidnde des Einzelfalles, wie in § 7a Abs. 2 S. 1 SGB IV
ausdriicklich klargestellt wird.

Durch diese Neuformulierung der Uberschrift des § 7a
SGB IV (»Feststellung des Erwerbsstatus«) und des Ein-
gangssatzes des Abs. 1 hat der Gesetzgeber den Gegen-
stand der zu treffenden Verwaltungsentscheidung fiir die
Zeit ab April 2022 maf3geblich gedndert. So verlangte die
Rechtsprechung des BSG bisher nicht nur die Feststellung
des Beschiftigungsstatus, sondern dariiberhinausgehend
die Feststellung der Versicherungspflicht in den Zweigen
der Sozialversicherung. Obwohl der Wortlaut bis Mirz
2022 nur eine Entscheidung dariiber, »ob eine Beschifti-
gung vorliegt«, forderte,'*® hielt das BSG die explizite
Feststellung der Versicherungspflicht auch im Anfrage-
verfahren fiir notwendig, um die vom Gesetzgeber vorge-
sechene Gleichwertigkeit mit dem Einzugsstellen- und
Betriebspriifungsverfahren zu erreichen. Diese sei nur
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gegeben, wenn der gesamte Tatbestand der Versiche-
rungspflicht gepriift wird. Die sog. Elementenfeststellung
nur eines einzelnen Merkmals des Versicherungspflicht-
tatbestands, wie ausschliefSlich des Vorliegens von
Beschiftigung, war danach unzulissig.'”” Demgegeniiber
bezieht sich das Anfrageverfahren nach der seit Anfang
April 2022 geltenden Gesetzesfassung ausschliefllich auf
den Erwerbsstatus, also die Frage, ob Beschiftigung oder
selbststindige Titigkeit vorliegt.'?® Die Feststellung der
Versicherungspflicht ist damit nur noch im Einzugsstel-
lenverfahren und bei einer Betriebspriifung moglich.'*
Der Vorteil dieser Beschrinkung auf den Erwerbssta-
tus besteht darin, dass sich der Priifungsumfang verrin-
gert, weil nicht mehr die weiteren Voraussetzungen der
Versicherungspflicht in den verschiedenen Versiche-
rungszweigen erfragt und gepriift werden miissen. Dies
konnte die Verfahren beschleunigen, die nach Angaben
der DRV Bund im Schnitt 84 Tage dauern, jedoch deutlich
weniger Zeit bendtigen, wenn die Betroffenen samtliche
Vertrage und Unterlagen vorlegen und Riickfragen ziigig
beantworten."*® Der Nachteil fiir die Betroffenen liegt im
Wegfall der bisher bestehenden Biindelungsfunktion des
Anfrageverfahrens, in dem bisher eine abschliefSende Ent-
scheidung tiber die Versicherungspflicht in allen Zweigen
getroffen wurde. Dies ist kein Problem, wenn zwischen
den Betroffenen Einigkeit {iber die sozialversicherungs-
rechtlichen Folgen einer Feststellung des Beschiftigtensta-
tus besteht. Besteht jedoch Uneinigkeit tiber die hieran

121 Art. 1 Nr. 2 Gesetz zur Forderung der Selbstindigkeit vom 20.12.1999,
BGBI. 12000, S. 2.

122 BT-Drs. 14/1855,S.6,7 f.

123 Art. 2¢ Nr. 2 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/882 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates iiber die Barrierefreiheitsanforderungen
fiir Produkte und Dienstleistungen und zur Anderung anderer Gesetze,
Barrierefreiheitsstarkungsgesetz, vom 16.7.2021, BGBL. 1 2021, S. 2970.

124 Art. 3 Barrierefreiheitsstirkungsgesetz.

125 Vgl. BT-Drs. 19/29893; ausfiihrlich zu den Einzelheiten der Neuregelung
und ihren Hintergriinden Brose, SGb 2022, 133 und 208. Einen Uberblick
geben auch Pietrek, jM 2022, 325; WafSer, SR 2022, 193, 199 ff.

126 Zuletzt § 7a Abs. 1 S. 1 HS. 1 SGB IV idFE. durch Art. 160 des Gesetzes vom
29.3.2017, BGBL. 12017, S. 626.

127 Std. Rspr. seit BSG, 11.3.2009 — B 12 R 11/07 R - BSGE 103, 17 = SozR
4-2400 § 7a Nr. 2, Rn. 16 f; dem folgend aber eine gesetzliche Anderung
anregend BSG, 26.2.2019 - B 12 R 8/18 R - juris, Rn. 21, 23.

128 BT-Drs. 19/29893, S.27 f.
129 BT-Drs. 19/29893, S. 28 f.

130 DRV, Die fiinf grofiten Irrtiimer zum Statusfeststellungsverfahren, abgeru-
fen unter https://www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Rente/Arbeitneh-
mer-und-Selbststaendige/03_Selbststaendige/irrtuemer_statusfestellungsverfahren.
html (13.3.2023).
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ankniipfende Versicherungspflicht in einzelnen Versiche-
rungszweigen, miissen ulU. mehrere weitere Verfahren
gegen die jeweiligen Versicherungstriger gefithrt werden.

Durchgefiithrt wird das optionale Anfrageverfahren
weiterhin nur auf Antrag eines der Beteiligten, also des
Auftraggebers oder Auftragnehmers. Voraussetzung hier-
fur ist jedoch, dass nicht schon eines der anderen Verfah-
ren zur Statusfeststellung eingeleitet wurde. Dazu hat das
BSG im September 2018 entschieden,'’! dass Anfrage-
und Betriebspriifungsverfahren gegenseitig eine Sperr-
wirkung entfalten. Die Abgrenzung erfolgt nach dem Kri-
terium der zeitlichen Vorrangigkeit. Es gilt demnach der
Satz »Wer zuerst kommt, mahlt zuerst!«. Zugleich wurde
entschieden, dass die Betriebspriifung erst dann begon-
nen hat, wenn die bevorstehende Priifung nach auflen
erkennbar wird. Dies ist grundsétzlich mit Zugang der
Priifankiindigung der Fall. Diese Grundsitze lassen sich
auch auf das

sinngemaf3 Einzugsstellenverfahren

tibertragen.

b) Obligatorisches Anfrageverfahren

Das obligatorische Anfrageverfahren nach § 7a Abs. 1 S. 2
SGB 1V ist das zweite der schon bisher in § 7a SGB IV
vorgesehenen Verfahren zur Statusfeststellung. Es wurde
2005 zusammen mit der leistungsrechtlichen Bindung der
Arbeitsagenturen nach § 366 SGB III eingefithrt, um
Familienangehorigen eines Arbeitgebers und Gesellschat-
ter-Geschiftsfithrern Rechtssicherheit im Hinblick auf
kiinftige Leistungsanspriiche insbesondere bei Arbeitslo-
sigkeit zu verschaffen.'*? Im Unterschied zum optionalen
Anfrageverfahren nach § 7a Abs. 1 S. 1 SGB IV ist das
obligatorische Anfrageverfahren zwingend immer dann
durchzufithren, wenn der vom Arbeitgeber gemeldete
Beschiftigte Ehegatte, Lebenspartner oder Abkémmling
des Arbeitgebers oder aber Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rer einer GmbH ist. Diesen Umstand hat der Arbeitgeber
durch ein besonderes Kennzeichen im Meldeverfahren
anzuzeigen.

Das obligatorische Anfrageverfahren geht einer Status-
feststellung durch die Einzugsstelle stets vor. Dazu hat das
BSG im Juli 2019 klargestellt,"** dass es entgegen dem
Wortlaut der Norm nicht darauf ankommt, dass sich die
Stellung als Angehoriger oder Gesellschafter-Geschifts-
tithrer aus der Kennzeichnung durch den Arbeitgeber in
der Meldung selbst ergibt. Vielmehr wird die alleinige
Zustandigkeit der DRV Bund schon dann begriindet,
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wenn der Krankenkasse (Einzugsstelle) diese Stellung des
Gemeldeten auf andere Weise bekannt wird. Wird den-
noch durch die Krankenkasse im Einzugsstellenverfahren
kompetenzwidrig ein Verwaltungsakt erlassen, verletzt
dieser die DRV Bund in ihrem »wehrfahigen« subjektiven
Recht der Alleinzustandigkeit und berechtigt sie zur Drit-
tanfechtungsklage.

¢) Drittfeststellungsverfahren

Zu den Neuerungen seit April 2022 gehort die Moglich-
keit der Feststellung von Beschiftigung im Dreiecksver-
hdltnis nach § 7a Abs. 2 S. 3 SGB IV. Danach kann die
Clearingstelle iiber das Vorliegen von Beschaftigung hin-
aus auch feststellen, ob das Beschiftigungsverhiltnis zu
einem Dritten besteht, wenn die vereinbarte Tétigkeit fiir
einen Dritten erbracht wird und Anhaltspunkte dafiir vor-
liegen, dass der Auftragnehmer in dessen Arbeitsorgani-
sation eingegliedert ist und dessen Weisungen unterliegt.

Vorrangig geht es hierbei um Fille verdeckter Arbeit-
nehmeriiberlassung oder missgliickter Sub-(Sub)Unter-
nehmerschaft."** Den Anstof8 hierzu gab ein Urteil des
BSG vom Mirz 2018:'% Die Kligerin war ein Unterneh-
men, das im Auftrag von IBM bei deren Endkunden Bera-
tungen und Schulungen zu einem IBM-Betriebssystem
anbot. Hierfiir beauftragte sie selbststandige IT-Fachleute,
welche die Beratungen und Schulungen durchfiihrten.
Auf Antrag eines dieser IT-Fachleute wurde dessen Versi-
cherungspflicht wegen Beschiftigung durch die Klagerin
festgestellt. Das BSG konnte hieriiber wegen fehlender
Tatsachenfeststellungen nicht abschliefSend entscheiden
und hat das Verfahren zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zuriickverwiesen. Dabei hat es
dem LSG aufgegeben, fiir die erneute Beurteilung auch
die Beziehungen zwischen der Kligerin und ihren Auf-
traggebern (IBM) sowie die Umsténde der Vertragsdurch-
fithrung bei den Dritten in den Blick zu nehmen.

Fiir den Gesetzgeber war dies Anlass, die Priifungsbe-
fugnis der Clearingstelle zu erweitern und ihr die Kompe-
tenz zu geben, eine Tdtigkeit umfassend und nicht nur

131 BSG, 4.9.2018 - B 12 KR 11/17 R - BSGE 126, 235 = SozR 4-2400 § 7a
Nr. 10.

132 BT-Drs. 15/1749, S. 35 zu Art. 4 Nr. 3 (§ 7a).

133 BSG, 16.7.2019 - B 12 KR 6/18 R - BSGE 128, 277 = SozR 4-2400 § 7a Nr. 12.
134 BT-Drs. 19/29893, S. 29.

135 BSG, 14.3.2018 - B 12 KR 12/17 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 34.
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begrenzt auf jeweils ein Rechtsverhiltnis zu beurteilen.'*
Dadurch kann sie Feststellungen nicht nur im eigentli-
chen Auftragsverhaltnis treffen, sondern dariiber hinaus
auch eine Beschaftigung im Verhéltnis zwischen dem Auf-
tragnehmer und Dritten feststellen, die Auftraggeber des
Auftraggebers sind oder bei denen der Auftragnehmer
eingesetzt ist."”’” Im genannten Fall wire also auch das
Verhiltnis zwischen dem IT-Fachmann und IBM sowie
das Verhiltnis zwischen dem Fachmann und den End-
kunden zu priifen. Um in dieser Situation die Dritten, ins-
besondere die Endkunden, vor unliebsamen Uberra-
schungen zu schiitzen, sind nun auch sie
antragsberechtigt.'* Dariiber hinaus sind sie als mégliche
Adressaten des abschlieflenden Verwaltungsakts nach
§ 12 Abs. 1 Nr. 2 SGB X von Amts wegen am Verfahren zu
beteiligen, wodurch sie zugleich die Obliegenheit der Mit-
wirkung bei der Ermittlung des Sachverhalts triftt.!** Die
Entscheidung der Clearingstelle bindet nach § 7a Abs. 2
S.4 SGB1V die anderen Versicherungstréger, wenn sie eine
Versicherungspflicht auf Grund des Auftragsverhéltnisses
beurteilen. Dies gilt auch, soweit die Versicherungspflicht
Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Leistungen der

Arbeitsforderung ist.'*°

d) Prognoseverfahren

Im Kern nicht vollkommen neu ist die nunmehr in § 7a
Abs. 4a SGB IV vorgesehene Vorabpriifung. Dadurch
kénnen die Beteiligten bereits vor Aufnahme einer Tatig-
keit eine verbindliche Statusentscheidung erhalten. Bisher
war nur eine unverbindliche Auskunft im Rahmen der
allgemeinen Beratungspflicht nach § 14 SGB I moglich.
Bei dieser Prognoseentscheidung handelt es sich — wie der
Verweis auf Abs. 2 klarstellen soll — um keine eigenstan-
dige Entscheidungsart, sondern um eine »reguldre« und
endgiiltige Feststellung des Erwerbsstatus. Die Besonder-
heit besteht nur darin, dass die Umstdnde der Ausiibung
noch nicht gelebt, sondern allein von den Beteiligten anti-
zipiert wurden.'"!

Fiir eine Vorabentscheidung miissen die Beteiligten
der Clearingstelle Auskunft tiber die zwischen ihnen
getroffenen Vereinbarungen und die vorgesehenen
Umstdnde der tatsdchlichen Vertragsdurchfithrung geben.
Hier stellen sich zwei Probleme: Zum einen handelt es
sich ausschliefllich um nicht an der Praxis iiberprifbare
Angaben der Beteiligten. Zum anderen sind dies Aussa-
gen iiber die Zukunft, die auch bei grofiter Sorgfalt mit
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einer gewissen Unsicherheit verbunden sind. Daher haben
die Beteiligten nach § 7a Abs. 4a S. 3 SGB IV unverziiglich
jede Anderung gegeniiber ihren Angaben mitzuteilen, die
sich bis Ende des ersten Titigkeitsmonats ergibt. Andert
sich hierdurch der Status, nimmt die Clearingstelle ihre
Entscheidung nach Mafigabe des § 48 SGB X zuriick und
trifft neue Feststellungen. Ausweislich der Gesetzesbe-
grilndung soll dies grundsétzlich mit Wirkung fiir die
Zukunft geschehen und durch § 7a Abs. 4a S. 5 SGB IV
dabei sichergestellt werden, dass bei einer Verletzung der
Mitteilungspflicht die Anderung auf den Zeitpunkt der
Titigkeitsaufnahme zuriickwirkt.'"*> Demgegeniiber legt
es der Wortlaut des Satz 5 nahe, dass jede wahrend des
ersten Tatigkeitsmonats festgestellte Abweichung der tat-
sichlichen Vertragsdurchfiihrung von den zuvor gemach-
ten Angaben stets auf den Zeitpunkt der Tatigkeitsauf-
nahme zuriickwirkt, sodass die Tatigkeit von Anfang an
einheitlich als Beschiftigung oder Selbststandigkeit
behandelt wird. Bei wesentlichen Anderungen der Ver-
hiltnisse nach Ablauf des ersten Tatigkeitsmonats ist
jedenfalls eine Authebung der Verwaltungsentscheidung
fir die Zukunft méglich. Zu priifen sein wird auch, ob bei
verspiteter Mitteilung mit Riicksicht auf die Meldepflich-
ten des Arbeitgebers aus § 28a SGB IV eine Authebung
nach § 48 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB X und Feststellung von
Beschiftigung bereits ab Eintritt der Anderung der Ver-
héltnisse moglich ist. War die Prognoseentscheidung
bereits bei ihrem Erlass rechtswidrig, zB., weil vorsitzlich
falsche Angaben gemacht worden sind, bleiben die allge-
meinen Aufthebungs- und Abianderungsmaoglichkeiten der
§§ 44, 45 und 48 SGB X weiter anwendbar.'*

e) Gruppenfeststellung

Eine weitere neue Variante des Anfrageverfahrens ist
schlief3lich die durch § 7 Abs. 4b SGB IV eingefiihrte gut-
achterliche Auflerung oder Gruppenfeststellung. Aller-
dings konnten Auftraggeber und Auftragnehmer bereits

136 BT-Drs. 19/29893,S.29 f.

137 Vgl. BT-Drs. 19/29893, S. 29: »samtliche Rechtsbeziehungen, die den Ein-
satz des Auftragnehmers pragen«.

138 § 7a Abs. 2 S.3 SGBIV.

139 §21 Abs.2S.1und 2 SGB X.
140 BT-Drs. 19/29893, S. 30.

141 BT-Drs. 19/29893,S.30 f.
142 BT-Drs. 19/29893, S. 31.

143 Ebd.
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bisher davon ausgehen, dass eine einmal als selbststindig
eingestufte Tatigkeit bei exakt gleicher Durchfiihrung
auch bei kiinftigen Auftrigen wieder als selbststandig ein-
gestuft wird. Mit der gutachterlichen Auflerung wird
ihnen nun eine Moglichkeit an die Hand gegeben, dieser
Erwartung eine gewisse rechtliche Verfestigung zu verlei-
hen. Denn mit der gutachterlichen Auflerung konnen sie

144 verbindliche Auskunft iiber die sta-

eine fiir zwei Jahre
tusrechtlichen Folgen gleichférmiger Auftragsverhiltnisse
erhalten, die erst in Zukunft eingegangen werden sollen.
Wird ein solches Auftragsverhaltnis spéter in einem ande-
ren Verfahren auf Feststellung des Erwerbsstatus oder von
Versicherungspflicht dennoch als Beschiftigung einge-
stuft, tritt die Versicherungspflicht nach § 7a Abs. 4c S. 1
SGB IV nur mit Wirkung fiir die Zukunft ein, sofern bis
dahin eine alternative Altersvorsorge und Absicherung
fiir den Krankheitsfall bestand.

(1) Voraussetzungen und Inhalt

Voraussetzung einer gutachterlichen Auflerung ist
zunéchst ein Anfrageverfahren tiber den Erwerbsstatus in
einem konkreten Einzelfall, der »als exemplarisches
Anschauungsbeispiel«!** fiir die Gruppenfeststellung
dient. Uber diesen Einzelfall hat die Clearingstelle im nor-
malen Verfahren abschlieflend zu entscheiden. Auf Antrag
des Auftraggebers hat sie aber {iber diese Entscheidung
hinaus zusitzlich eine gutachterliche Aulerung zum Er-
werbsstatus von Auftragnehmern in zukiinftigen gleichen
Auftragsverhdltnissen abzugeben. Gleich sind Auftrags-
verhdltnisse, wie § 7a Abs. 4b S. 2 SGB IV ausdriicklich
festlegt, wenn die vereinbarten Titigkeiten ihrer Art und
den Umsténden der Ausiibung nach iibereinstimmen und
ihnen einheitliche vertragliche Vereinbarungen zu
Grunde liegen. Dazu verweist die Gesetzesbegriindung
auf »die vertraglichen Bedingungen sowie die (beabsich-
tigten) tatsdchlichen Umstidnde der Austibung, die das zu
lebende Vertragsverhiltnis abbilden«.'*® Hierin darf ein
Bezug auf die oben dargestellte Rechtsprechung des BSG
zur Statusfeststellung gesehen werden, wonach zwar von
den schriftlichen Vereinbarungen der Beteiligten auszuge-
hen ist, jedoch anhand der Gesamtumstinde der wahre
Inhalt der von ihnen getroffenen Vereinbarungen fest-
zustellen ist.'*” Die kiinftigen Auftragsverhiltnisse miis-
sen also hinsichtlich der fiir die Statusfeststellung rele-
dem konkret gepriiften
tibereinstimmen.  Geringfiigige

vanten Umstinde mit

Auftragsverhiltnis
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Abweichungen, zB. hinsichtlich der Tatigkeit, der Hohe
der Vergiitung oder auch der Modalitdten, sollen dabei
grundsitzlich unschidlich sein.'*®

Die Auflerung kann sowohl der Auftraggeber beantra-
gen, um Sicherheit fiir kiinftige Auftrige an denselben
oder andere Auftragnehmer zu gewinnen. Aber auch der
Auftragnehmer kann nach § 7a Abs. 4b S. 5 SGB IV die
Auflerung im Hinblick auf kiinftige Auftragsverhiltnisse
mit demselben Auftraggeber beantragen. Ausgeschlossen
ist fiir ihn ein Antrag im Hinblick auf kiinftige Auftrage
bei anderen Auftraggebern. Ebenfalls ausgeschlossen ist
die rein abstrakte Begutachtung kiinftig geplanter Auftra-
ge. Wie aus § 7a Abs. 4b S. 1 SGB IV folgt, muss es stets
zumindest einen Fall geben, der bereits konkret zu beur-
teilen ist.

Den Inhalt der gutachterlichen Auflerung legt § 7a
Abs. 4b S. 3 SGB IV fest: Danach hat die Clearingstelle in
der AuBerung die Art der Titigkeit, die der Beurteilung zu
Grunde liegenden vertraglichen Vereinbarungen und die
Umstdnde der Ausiibung sowie die Rechtswirkungen
anzugeben. Eine Kopie der Auflerung ist nach § 7a Abs. 4b
S. 4 SGB IV vom Auftraggeber dem Auftragnehmer eines
im vorgenannten Sinne gleichen Auftragsverhiltnisses
auszuhdndigen. Hierdurch soll dieser Kenntnis vom Inhalt
der vorgenommenen Beurteilung und Klarheit iiber den
Erwerbsstatus erhalten.'*’ Einerseits wird er hierdurch in
die Lage versetzt, seinerseits auf die Einhaltung der status-
bestimmenden Umstdnde der Tiétigkeit zu achten und
sein eigenes Verhalten hieran auszurichten. Andererseits
wird ein Vertrauensschutz bei abweichender Auftrags-
durchfithrung ausgeschlossen. Die Clearingstelle wird
daher gehalten sein, insbesondere die praktische Durch-
fithrung des konkret gepriiften Auftragsverhéltnisses so
genau wie moglich in der Aulerung zu beschreiben.

(2) Rechtswirkung

Die Rechtswirkungen der gutachterlichen Auflerung
bediirfen einer gesonderten Betrachtung: Ausweislich der

144 Vgl. § 7a Abs. 4c S. 3 SGB IV.
145 BT-Drs. 19/29893, S. 32.
146 Ebd.

147 BSG, 29.7.2015 - B 12 KR 23/13 R - BSGE 119, 216 = SozR 4-2400 § 7 Nr.
24, Rn. 17 ff; vgl. auch BSG, 19.10.2021 - B 12 KR 29/19 R - BSGE 133, 49
= SozR 4-2400 § 7 Nr. 62 (Notarzt im Rettungsdienst), Rn. 13 mwN.

148 BT-Drs. 19/29893, S. 32.
149 Ebd.
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Gesetzesbegriindung ist die Gruppenfeststellung aus-
driicklich nicht als Verwaltungsakt ausgestaltet.'*® Damit
bleibt eine abweichende Statusbeurteilung eines in Uberein-
stimmung mit dem Inhalt der Auf8erung eingegangenen
Auftragsverhiltnisses weiter moglich. Dies kann sowohl
im Rahmen einer Betriebspriifung als auch im Einzugsstel-
lenverfahren oder auf Antrag des Auftragnehmers im
Wege der optionalen Statusfeststellung nach § 7a Abs. 1
SGB IV erfolgen. Auf diese Moglichkeit, eine Entscheid-
ung im Einzelfall herbeizufiihren, ist in der Auflerung
ausdriicklich hinzuweisen, wie die Gesetzesbegriindung
betont."!

Dennoch bleibt die Gruppenfeststellung nicht ohne
Rechtswirkungen. Vielmehr fiihrt eine abweichende Sta-
tusbeurteilung nach § 7a Abs. 4c S. 1 SGB IV zur Versiche-
rungspflicht nur fiir die Zukunft, genauer ab dem Tag der
Bekanntgabe dieser Entscheidung. In Bezug auf die Ver-
gangenheit sollen die Beteiligten in jhrem Vertrauen auf
den Inhalt der gutachterlichen Auflerung geschiitzt wer-
den. Dies gilt jedoch nach § 7a Abs. 4c S. 3 SGB IV nur fiir
Auftragsverhiltnisse, die innerhalb von zwei Jahren nach
der Auflerung geschlossen werden. Zudem muss es sich
um eines der im Sinne von § 7a Abs. 4b S. 2 SGB IV »glei-
chen« Auftragsverhaltnisse handeln. Die vertraglichen
Vereinbarungen und die Umstidnde der Ausiibung der
vereinbarten Tétigkeit diirfen also keine wesentlichen
Abweichungen gegeniiber den in der Auflerung festgehal-
tenen aufweisen.

Anders als in den Féllen des § 7a Abs. 5 SGB IV bedarf
der Aufschub des Versicherungsbeginns — wie aus § 7a
Abs. 4c S. 2 SGB IV folgt - keiner Zustimmung des
Beschiftigten. Jedoch muss aufgrund des am Ende von
§ 7a Abs. 4¢ S. 1 SGB IV erfolgten Verweises auf Abs. 5 S. 1
Nr. 2 der vermeintlich selbststindige Auftragnehmer in
der Zeit zwischen Aufnahme der Tatigkeit und der Ent-
scheidung, durch die das tatsichliche Vorliegen von
Beschiftigung und Versicherungspflicht festgestellt wird,
eine Absicherung gegen das finanzielle Risiko von Krank-
heit und zur Altersvorsorge vorgenommen haben, die der
Art nach den Leistungen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung und der gesetzlichen Rentenversicherung ent-
spricht. Zu der Frage, wann dies der Fall ist, hat das BSG
bereits frither entschieden, dass eine Krankenversiche-
rung nach dem Mindestsicherungsniveau des § 193 VVG
ohne Anspruch auf Krankentagegeld geniigt. Zugleich
miissen fiir eine Alterssicherung in einem Versorgungs-

98 | www.soziales-recht.eu

werk wenigstens Beitrdge in Hohe des in der freiwilligen
Rentenversicherung mafigebenden Mindestbeitrags ent-
richtet werden.'** Dies sind zZ. 83,70 € mtl.,'>* was auf ein
Jahr gerechnet einem Rentenanspruch von zZ. 5,00 € ent-
spricht.>* Nach 40 Jahren ergibt das eine monatliche Ren-
te von gerade einmal 200,00 €. Rechtspolitisch erscheint
dies schwer ertréglich, weil durch die hiermit verbunde-
nen kalkulatorischen Nachteile zu Lasten sozialversiche-
rungspflichtiger Beschéftigung die Sozialversicherungs-
systeme geschwicht werden und gleichzeitig die Lasten
ungeniigender Krankheits- und Altersvorsorge wihrend
der vermeintlichen Selbststdndigkeit der Allgemeinheit
aufgebiirdet werden. Die Gelegenheit zu einer Korrektur
im Zuge der zum April 2022 vorgenommenen Anderun-
gen des § 7a SGB IV hat der Gesetzgeber dennoch nicht
genutzt.

IV.Zusammenfassung

Die Beschiftigung im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV ist
Hauptankniipfungspunkt fiir den Zugang zum Schutz in
der Sozialversicherung. Schon nach dem Wortlaut der
Norm ist Beschiftigung nicht deckungsgleich mit dem
arbeitsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers und nicht
auf das Arbeitsverhdltnis im Sinne des § 611a BGB
beschrankt. Der Inhalt des
erschlief3t sich aus dem Gegensatz des Typus der Beschaf-

Beschiftigungsbegriffs

tigung und des Typus der Selbststindigkeit. Die Zuord-
nung eines konkreten Vertragsverhéltnisses erfolgt durch
eine wertende Betrachtung der fiir den jeweiligen Typus
sprechenden Indizien. Ob jemand abhingig beschiftigt
oder selbststandig tétig ist, richtet sich nach dem Gesamt-
bild der Arbeitsleistung und hingt davon ab, welche
Merkmale tiberwiegen.

Ausgehend von einer seit langem nahezu unverdnder-
ten Standardformel zur Abgrenzung beider Typen hat das
BSG in den letzten zehn Jahren die zur Statusfeststellung
notwendigen Priifschritte nidher ausgeformt und die

150 Ebd.
151 BT-Drs. 19/29893, S. 32.
152 BSG, 7.6.2018 - B 12 KR 17/17 R - BSGE 126, 56 = SozR 4-2400 § 7a Nr. 9.

153 Die Mindestbeitragsbemessungsgrundlage nach § 167 SGB VI betragt mo-
natlich 450 €, der aktuelle Beitragssatz 18,6 %.

154 Jahrliches Durchschnittsentgelt / jahrliche Mindestbeitragsbemessungs-
grenze x Rentenwert (West) = 38 901 €/ 5 400 € x 36,02 € = 5,00 €.
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Bewertung der typusausfiillenden Indizien verfeinert.
Dennoch bleibt angesichts der Vielzahl denkbarer Fall-
konstellationen und des steten Wandels der Arbeitswelt
die in jedem Fall eindeutige Vorhersehbarkeit des
Erwerbsstatus in einer konkreten Tatigkeit ein realisti-
scher Weise unerreichbares Ziel. Immer wieder geforderte
Kriterienkataloge oder Vermutungsregelungen haben sich
bereits in der Vergangenheit nicht bewihrt.!*> Um die
Risiken zu begrenzen, die wegen der verbleibenden Unsi-
cherheiten fiir die an einem » Auftragsverhiltnis« Beteilig-
ten bestehen, wurde bereits 1999 das Anfrageverfahren
nach § 7a SGB IV eingefiithrt, welches schon zu einem
frithen Zeitpunkt der Vertragsdurchfithrung eine ver-
bindliche Entscheidung iiber den Erwerbsstatus in dieser
Téatigkeit ermoglicht. Dieses Verfahren wurde mit Wir-
kung zum April 2022 reformiert und um drei weitere
Varianten ergédnzt. Die Ausgestaltung des Drittfeststel-
lungs-, Prognose- und Gruppenfeststellungsverfahrens

R SR 3 m 2023
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wirft eine Vielzahl von Fragen auf, die hier nur angerissen
werden konnten.!”® Ob sich diese zunichst bis zum 30.
Juni 2027 befristeten Instrumente in der Praxis bewéhren,
muss die Zukunft zeigen. Die Weiterentwicklung des
Beschiftigungsbegriffs sollte jedoch weiterhin der Recht-
sprechung tiberlassen bleiben, die auf neue Entwicklun-
gen der Arbeitswelt deutlich flexibler reagieren kann als
der Gesetzgeber.

155 Vgl. § 7 Abs. 4 SGB IV in der zwischen 1999 und 2009 geltenden Fassung
durch Art. 3 Nr. 1 Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur
Sicherung der Arbeitnehmerrechte vom 19.12.1998, BGBL. I 1998, S. 3843
und nachfolgender Gesetze; vgl. hierzu Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke, ju-
risPK SGB IV (Fn. 16), § 7 Abs. 1 Rn. 11. Einen neuen Versuch einer sol-
chen Losung enthilt Art. 4 des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen
in der Plattformarbeit vom 9.12.2021, COM(2021) 762 final.

156 Ausfiihrlich hierzu Brose, SGb 2022, 133 und 208.
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Arbeitnehmer und Beschaftigte — Differenzierung und
Schnittstellen aus arbeitsrechtlicher Sicht*

I. Einleitung

Arbeits- und Sozialrecht sind in vielen Bereichen aufein-
ander abgestimmt. Die enge Verbindung zwischen beiden
Rechtsgebieten zeigt sich exemplarisch am Begriff des
Arbeitnehmers auf der einen Seite und am Begriff der
Beschiftigung auf der anderen Seite. Im Besonderen
nimmt § 7 Abs. 1 SGB IV, der die Beschiftigung als zent-
ralen Begrift des SGB IV und des Sozialversicherungs-
rechts definiert, ausdriicklich auf das Arbeitsrecht Bezug.
Beschiftigung ist gemdf3 § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV die nicht-
selbststdndige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-
héltnis. Nicht allein wird auf diese Weise die Verbindung
mit dem Arbeitsverhiltnis nach Mafigabe von § 611a
Abs. 1 BGB hergestellt. Gleichfalls sind diein § 7 Abs. 1 S. 2
SGB IV benannten Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung,
namentlich die Tétigkeit nach Weisungen und die Einglie-
derung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers,
zentrale Merkmale der Bestimmung der Arbeitnehmerei-
genschaft. Dariiber hinaus sind die Ziele zwischen
Arbeits- und Sozialrecht vergleichbar. Das Arbeitsrecht
sucht den Schutz des personlich Abhédngigen zu gewéhr-
leisten. Die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft ist
verbunden mit der Eréffinung des Geltungsbereiches des
gesamten Arbeitnehmerschutzrechts. Das Sozialversiche-
rungsrecht geht in vergleichbarer Weise von der Schutzbe-
diirftigkeit des Beschiftigten aus. Eine Beschiftigung im
Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV begriindet in allen Zweigen
der Sozialversicherung die Versicherungspflicht (§ 25
Abs. 1 SGBIII; § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V; § 1 Nr. 1 SGB VI;
§2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII; § 20 Abs. Nr. 1 SGB XI).
Ungeachtet der Schnittstellen zwischen Arbeits- und
Sozialrecht sind die Begriffe des Arbeitnehmers und der
Beschiftigung autonom zu betrachten." Die héchstrichter-
liche Rechtsprechung stellt wiederholt fest, Beschiftigten-
und Arbeitnehmerbegriff seien nicht identisch.” Einen ers-
ten Anhaltspunkt bietet hierfiir bereits die angesprochene
Begriffsbestimmung in § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV.
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Prof. Dr. Angie Schneider, Universitidt Bremen

Arbeitnehmer im Sinne des § 611a BGB sind zwar typi-
scherweise Beschiftigte nach Mafgabe von § 7 Abs. 1 S.
1 SGB 1V, nicht aber sind beide Begriffe deckungsgleich;
der tatigkeitsbezogene Begriff der Beschiftigung ist wei-
ter gefasst als der personenbezogene Begrift des Arbeit-
nehmers (»insbesondere«, § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV). Die
sozialversicherungsrechtliche Beschiftigung umfasst bei-
spielsweise, im Unterschied zum Arbeitnehmerbegrift,’
grundsitzlich Auszubildende und Geschiftsfithrer.* Die
Begriffsbestimmung bietet dariiber hinaus einen weite-
ren Ansatz der Differenzierung: Wihrend die Beschifti-
gung regelmiflig als Typusbegrift aufgefasst wird, der
sich nicht anhand von Tatbestandsmerkmalen definieren
ldsst, bietet § 611a BGB fiir die Einordnung als Arbeit-
nehmer subsumtionsfihige Tatbestandsmerkmale. Uber-
dies zeigt die fehlende (vertragliche) Disposition tiber
den Status den Unterschied der beiden zentralen Begriffe
auf.’ Die zuletzt genannte Differenzierung zwischen bei-
den Statusbegriffen prigt gleichfalls die Rechtsprechung.
Beispielhaft seien insoweit bereits an dieser Stelle die Ent-
scheidungen des 12. Senats des BSG zur Einordnung von
Honorarirzten genannt.’ Dariiber hinaus ist die Notwen-

*  Der Beitrag stellt die tiberarbeitete Fassung des Vortrags zur Tagung »Ar-
beitnehmer und Beschiftigte — was gleich erscheint, muss nicht gleich
sein — Konnen Selbststindige Arbeitnehmer sein?« aus der Veranstal-
tungsreihe »Blickpunkt Sozialrecht in der Privatrechtspraxis« dar
(28.4.2022, Gottingen).

1 Treffend zuletzt Brose, FS Preis, 2021, S. 119; Waltermann, FS Preis, 2021, S.
1449, 1455, jeweils aus Sicht der Beschaftigung im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV.

2 BSG,27.7.2011 - B12 KR 10/9 R - SozR 4-2400 § 28e Nr. 4.

3 Zur fehlenden Arbeitnehmereigenschaft von (Fremd)Geschaftsfithrern
BAG, 26.5.1999 - 5 AZR 664/98 - AP Nr. 10 zu § 35 GmbHG; BAG,
21.1.2019 -9 AZB 23/18 — AP Nr. 75 zu § 5 ArbGG 1979; BAG, 8.2.2022 - 9
AZB 40/21 - AP Nr. 76 zu § 5 ArbGG 1979; Preis, in: Miiller-Gloge/
Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl.,
Miinchen 2023 (im Folgenden: ErfK), § 611a BGB Rn. 94.

4 Zur Einordnung von (Fremd)Geschiftsfithrern BSG, 8.7.2020 - B 12 R 2/19R
- So0zR 4-2400 § 7 Nr. 52 (unter 1.); BSG, 23.2.2021 - B 12 R 18/18 R - DStR
2021, 2477, Rn. 15; BSG, 29.3.2022 - B 12 R 2/20 R - NZS 2022, 821, Rn. 32 f.

5  Waltermann, FS Preis, 2021, S. 1449, 1456 ft.; zur historischen Entwicklung
der (unterschiedlichen) Begrifflichkeiten Brose, FS Preis, 2021, S. 119, 121 ff.

6 BSG,4.6.2019-B12R11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. — SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(unter A.IL3).
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digkeit der Abgrenzung eine andere. Im Sozialversiche-
rungsrecht vollzieht sich die Abgrenzung zwischen
Beschiftigten und Selbststandigen. Die Abgrenzung zwi-
schen Arbeitnehmern und Selbststindigen ist zwar
gleichfalls prigend fiir das Arbeitsrecht. Im Unterschied
zum Arbeitsrecht ist dem Sozialversicherungsrecht dem-
gegentiiber der Status der arbeitnehmerdhnlichen Person
nicht bekannt.

Der nachfolgende Beitrag richtet den Fokus auf den
Begriff des Arbeitnehmers. An erster Stelle sollen das nati-
onale wie das unionsrechtliche Verstdndnis des Arbeit-
nehmers in den Blick genommen werden. Sodann werden
einzelne Problemfelder aus der Praxis in den Mittelpunkt
geriickt, die beispielhaft die Gegensitze arbeits- und sozi-
algerichtlicher Statuszuordnung aufzeigen moégen. Im
Mittelpunkt steht stets die Auslegung des Arbeitnehmer-
begriffs durch die Gerichte.

Il. Ausgangspunkt: § 611a BGB
1. Gesetzliche Verankerung

Mit dem Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetzes und anderer Gesetze’ ist mit § 611a
BGB zum 1. April 2017 erstmalig eine Definition des
Arbeitsvertrags und in diesem Zusammenhang des
Arbeitnehmerbegriffs Gesetz geworden. Der Gesetzge-
ber bezweckte mit dem Gesetz zur Anderung des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes vorrangig, die miss-
brauchliche Verwendung von Werkvertragsgestaltungen
im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung zu verhin-
dern.® Zur klaren Abgrenzung der Werk- und Dienst-
vertrdge von den Arbeitsvertragen wurde eine Defini-
tiondes ArbeitsvertragsimSinneeiner 1:1- Kodifizierung’
der gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung des
BAG umgesetzt. Im Vorfeld wurden verschiedene Fas-
sungen der Norm angedacht.'” Wihrend die ersten Fas-
sungen in der Uberschrift auf den Begriff des » Arbeit-
nehmers« rekurrierten, hat in der endgiiltig normierten
Fassung § 611a BGB die Uberschrift »Arbeitsvertrag«
erhalten. Hiermit fiigt sich § 611a BGB nahtlos in die
Systematik weiterer Schuldverhiltnisse ein, die einlei-
tend die Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien
niederlegen.
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2. Statusbestimmung
a) Definierte Merkmale

§ 611a BGB normiert den gesetzlichen Ausgangspunkt fiir
den Arbeitsvertrag und in diesem Zusammenhang fiir
den Arbeitnehmer."' Ein Blick auf den Inhalt des § 611a
BGB beweist, dass der Gesetzgeber tatsichlich, wie in der
Gesetzesbegriindung hervorgehoben, die stindige Recht-
sprechung des BAG zur Bestimmung des Arbeitnehmer-
begriffs wortwortlich wiedergeben wollte, um auf diese
Weise Rechtssicherheit zu schaffen.'? Tatsichlich gibt
§ 611a BGB nicht mehr und nicht weniger als die Leitsétze
der hochstrichterlichen Rechtsprechung wieder.'> Neu
sind nicht die Merkmale zur Bestimmung des Arbeitneh-
merstatus, neu ist die gesetzliche Verankerung derselben.

§ 611a BGB prisentiert daher Altbekanntes, allerdings
in methodisch neuem Gewand. Bekannt sind diein § 611a
BGB enthaltenen Kriterien zur Bestimmung des Arbeit-
nehmers. Kennzeichnend fiir den Arbeitnehmer ist wei-
terhin die personliche Abhdngigkeit, niedergelegt in den
Komponenten der Weisungsbindung und der Fremdbe-
stimmung (§ 611a Abs. 1 S. 1-3 BGB). Ob im Einzelfall
der Arbeitnehmerstatus zu bejahen ist, hingt von dem
Grad der personlichen Abhéngigkeit ab (§ 611a Abs. 1 S.
4 BGB). Zu beachten ist, wie schon bislang, dass bei einer
Diskrepanz von Vertragsbezeichnung und Vertragsdurch-
fithrung letztere entscheidend ist (§ 611a Abs. 1 S. 6 BGB).
Alle Faktoren sind sodann im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung gegeniiberzustellen und gegeneinander abzu-
wiégen (§ 611a Abs. 1 S. 5 BGB).

7  Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer
Gesetze v. 21.2.2017, BGBL. 2017 , S. 258.

8  BT-Drs. 18/9232,S. 1.
9  BT-Drs. 18/9232,S. 4.

10 Entwurf der Referenten des Bundesarbeitsministeriums v. 16.11.2015; BR-
Drs. 294/16, S. 6; BT-Drs. 18/9232, S. 12.

11 Bereits wihrend der Vorarbeiten zum Biirgerlichen Gesetzbuch forderte der
Reichstag, »baldthunlichst« das Arbeitsvertragsrecht einheitlich zu regeln.
In Art. 157 Abs. 2 WRYV findet sich das Versprechen »Das Reich schafft ein
einheitliches Arbeitsrecht«. Keines dieser Versprechen ist in der Folgezeit
umgesetzt worden. Auch zahlreichen Gesetzgebungsvorschligen, die bis in
die 20er Jahre des letzten Jahrhunderts zuriickgreifen (Entwurf eines Allge-
meinen Arbeitsvertragsgesetzes, 1923), war kein Erfolg in Gestalt der ge-
setzgeberischen Umsetzung beschieden.

12 BT-Drs. 18/9232, S. 18.

13 Vgl. zuletzt vor Inkrafttreten von § 611a BGB etwa BAG, 11.8.2015 - 9 AZR
98/14 — AP Nr. 128 zu § 611 BGB Abhingigkeit.
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b) Weisungsbindung und Fremdbestimmung

Nach § 611a BGB folgt die personliche Abhingigkeit, als
das den Arbeitnehmer charakterisierende Merkmal, aus
der Weisungsbindung und der Fremdbestimmung. Beide
Merkmale dienen gleichermaflen der Abgrenzung des
Arbeitnehmers von Selbststindigen bzw. arbeitneh-
merdhnlichen Personen, denen nicht bzw. zumindest
nicht in gleichem Umfang der Schutz des Arbeitsrechts
zukommen soll. Die Weisungsbindung wird in § 611a
Abs. 1S.2undS. 3 BGB nédher konkretisiert. § 611a Abs. 1
S. 2 BGB kniipft dabei an § 106 GewO an (der nach der
Gesetzesbegriindung unberiihrt bleiben soll),'* § 611a
Abs. 1 S. 3 BGB setzt im Umbkehrschluss zu § 84 Abs. 1
S. 2 HGB fest, wer nicht als selbststdndig anzusehen ist.
Die Fremdbestimmung findet keine weitere Erlduterung
in § 611a Abs. 1 BGB. Die Eingliederung in die Arbeitsor-
ganisation des Arbeitgebers, bislang eines der typischen
Charakteristika des Arbeitnehmers, bildet den typischen
Unterfall der Fremdbestimmung,' ist aber nicht mit die-
ser gleichzusetzen.'®

Das Verhiltnis von Weisungsbindung und Fremdbe-
stimmung gelangt in der gesetzlichen Definition nicht
klar zum Ausdruck. Gemaf3 § 611a Abs. 1 S. 1 BGB wird
der Arbeitnehmer durch den Arbeitsvertrag »zur Leistung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in person-
licher Abhingigkeit« verpflichtet. Dem Merkmal der per-
sonlichen Abhéngigkeit kommt kein eigenstandiger mate-
rieller Gehalt zw;'” die personliche Abhingigkeit definiert
sich vielmehr iiber die Weisungsbindung und Fremdbe-
stimmung. In welchem Verhaltnis die zuletzt genannten
Merkmale wiederum stehen, bleibt nach der Gesetzesfas-
sung nicht ohne Zweifel. Gleiches gilt fiir die Rechtspre-
chung. Diese hebt vielmehr die entscheidende Rolle der
Weisungsbindung gegentiber der Fremdbestimmung her-
vor. Die Weisungsbindung sei das den Vertragstyp kenn-
zeichnende Kriterium, das durch § 611a Abs. 1 S. 2-4
BGB niher ausgestaltet sei. Die Weisungsbindung konne,
miisse aber nicht gleichermafien Inhalt, Durchfithrung,
Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen (§ 611a Abs. 1 8.2, 3
BGB). Nur wenn jedwede Weisungsgebundenbheit fehle,
liege in der Regel kein Arbeitsverhiltnis vor.'® Das Merk-
mal der Fremdbestimmung wird demgegeniiber als eine
Art Hilfskriterium aufgefasst. Die Fremdbestimmung
erfasse insbesondere vom Normaltyp des Arbeitsvertrags
abweichende Vertragsgestaltungen.'® Beziiglich des Ver-
hiéltnisses der beiden Kriterien hebt das BAG hervor, dass
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diese eng miteinander verbunden seien und sich teilweise
tiberschneiden; eine weisungsgebundene Tétigkeit sei
regelmifSig zugleich fremdbestimmt. Die Weisungsbin-
dung sei das engere, den Vertragstyp im Kern kennzeich-
nende Kriterium.*’

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung kommt
der Fremdbestimmung danach nur eine untergeordnete
Relevanz bei der Statusbestimmung zu. Diese Erkenntnis
entspricht der praktischen Wirklichkeit. Typischerweise
pragt die Weisungsbindung die personliche Abhangigkeit.
Unbeantwortet bleibt, ob es eine personliche Abhéngig-
keit ohne Weisungsbindung geben, ob sich die person-
liche Abhingigkeit mithin allein aus der Fremdbes-
timmung ergeben kann. Weisungsbindung und
Fremdbestimmung wiren sodann als alternative Merk-
male aufzufassen. Dies entspricht der bisherigen hochst-
richterlichen Rechtsprechung, nach welcher Weisungs-
bindung und Fremdbestimmung unterschiedliche
Kriterien darstellen, die zusammen, in Abhéngigkeit von
ihrer jeweiligen Gewichtung (vgl. § 611a Abs. 1 S. 4, 5
BGB), aber ebenso allein fiir die Zuordnung der Arbeit-
nehmereigenschaft herangezogen werden konnten. Dies
tiberzeugt nicht zuletzt, weil es in einer sich dndernden,
zunehmend digitalisierten Arbeitswelt systemgerecht und
zielfithrend erscheint, die Abgrenzung der einzelnen Ver-
tragstypen und Personengruppen nicht allein auf das
Merkmal der Weisungsbindung, sondern alternativ auf
dasjenige der Fremdbestimmung zuriickzufithren.?' Frei-
lich finden sich in der Praxis wenig Beispiele, in denen
sich der Status des Arbeitnehmers ausschliefSlich aus der
Fremdbestimmung ergibt. Im Wesentlichen hatte das
BAG zunichst? bei Mitarbeitern in Rundfunk und Fern-
dass diese trotz fehlender

sehen angenommen,

14 BT-Drs. 18/9232,S.31 f.

15 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhiangigkeit,
Rn. 31.

16  ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 42; s. auch Deinert, RdA 2017, 65, 71;
abw. Wank, AuR 2017, 140, 143.

17  ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 33.

18 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhingigkeit,
Rn. 31; BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 145/21 - AP Nr. 2 zu § 611a BGB nE. Rn. 31.

19 Ebd.
20 Ebd.
21 ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 10, 42 f.; Wank, AuR 2017, 140, 143.

22 Anders BAG, 30.11.1994 - 5 AZR 704/93 — AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhén-
gigkeit (unter I1.2.b.3); s. schon BAG, 9.6.1993 - 5 AZR 123/92 - AP BGB
Nr. 66 zu § 611 BGB Abhingigkeit; zuvor BVerfG, 13.1.1982 - 1 BvR 848/77
— AP Nr. 1 zu Art. 5 Abs. 1 GG Rundfunkfreiheit.
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Weisungsbindung personlich abhingig sein konnen, weil
sie aus anderen Griinden fremdbestimmte Arbeit leisten.
So zeigte sich die personliche Abhingigkeit dieser Gruppe
von Mitarbeitern darin, dass sie auf die technische Aus-
stattung des Arbeitgebers angewiesen waren und mit
anderen Mitarbeitern in einem Team arbeitsorganisato-
risch verbunden waren. Die spezifische personliche
Abhingigkeit duflere sich deshalb in der Abhdngigkeit von
Apparat und Team.” Nicht ausgeschlossen ist iiberdies,
dass bei bestimmten Berufen die Weisungsbindung so
gering ausgepragt ist, dass ihr neben der Fremdbestim-
mung fast keine eigenstindige Bedeutung zukommt. Je
mehr aber die Weisungsbindung hinsichtlich Inhalt, Ort
und zeitlicher Lage der Leistungserbringung als Abgren-

zungskriterium verblasst,**

gerade in Anbetracht der
zunehmend digitalisierten Arbeitswelt, desto mehr Rele-
vanz kann dem Merkmal der Fremdbestimmung zukom-
men.”> Mag daher die Definition der personlichen Abhin-
gigkeit (allein) tiber die Fremdbestimmung noch die
Ausnahme sein, so steht sie als alternatives Merkmal in
jedem Fall der Annahme einer personlichen Abhangigkeit
und damit der Bestitigung des Arbeitnehmerstatus nicht

entgegen.

¢) Typologische Methode

aa) Status des Arbeitnehmers

Die Kriterien in § 611a Abs. 1 BGB stellen inhaltlich wenig
Neues dar; die Statusbestimmung in § 611a BGB soll den
gleichen Grundsitzen folgen wie bislang nach den Ober-
sitzen der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Metho-
disch neu bleibt das Vorhandensein einer gesetzlichen
Definition. Die frithere Notwendigkeit, auf Theorien und
sonstige Grundsitze der Statusbestimmung zuriickgreifen
zu miissen, besteht nicht mehr.?® Der Gesetzgeber hat in
§ 611a Abs. 1 BGB subsumtionsfihige Tatbestandsmerk-
male geschaffen. An diesen hat sich die Statusbestimmung
zu orientieren.

Nicht selten freilich vermdgen die gesetzlichen Kriteri-
en kein eindeutiges Bild zu verschaffen. Viele Titigkeiten
konnen gleichermafien von Arbeitnehmern, arbeitneh-
merdhnlichen Personen oder Selbststindigen ausgeiibt
werden. Die hochstrichterliche Rechtsprechung greift vor
diesem Hintergrund nicht selten auf eine typologische
Methode zuriick. Letztere ist Ergebnis der bislang fehlen-
den (gesetzlichen) Definition des Arbeitnehmerbegriffs
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einerseits, der schwierigen Abgrenzung zwischen Arbeit-
nehmern, arbeitnehmerahnlichen Personen und Selbst-
stindigen andererseits. Namentlich hob das BAG zu
Beginn der 1980er Jahre hervor, dass »bei der Schwierig-
keit, abhéngige von selbstindiger Arbeit abzugrenzen,
jedes Kriterium isoliert betrachtet versagen kann«.”’” Es
gebe kein Einzelmerkmal, das aus der Vielzahl denkbarer
Merkmale unverzichtbar vorliegen miisse, um eine das
Arbeitsverhdltnis prdgende personliche Abhingigkeit
annehmen zu kénnen. Ebenso wenig gebe es ein Merkmal
abhingiger Beschiftigung, welches nicht gleichfalls gele-
gentlich bei freien Dienstnehmern zu finden sei.”® Vor
diesem Hintergrund sei es »aus Griinden der Praktikabi-
litat und der Rechtssicherheit unvermeidlich, die unselb-
standige Arbeit typologisch abzugrenzen«, wobei auch
der sozialen Schutzbediirftigkeit des jeweiligen Mitarbei-
tertyps entscheidende Bedeutung zukomme.” Zur
Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft werden
danach verschiedene, den jeweiligen Typus kennzeich-
nende Kriterien herangezogen und im Rahmen einer
Gesamtschau gewtirdigt.

bb) Status des Beschéaftigten

Die typologische Methode ist keine Besonderheit des
Arbeitsrechts. Die Typusbildung ist gerade fiir das Sozial-
versicherungsrecht priagend. Das BSG spricht regelmaf3ig
von einer Zuordnung entweder zum Typus der Beschafti-
gung oder der Selbststandigkeit. In stindiger Rechtspre-
chung findet sich die Feststellung, die Zuordnung einer
Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus
der Beschiftigung bzw. selbststindigen Tatigkeit setze

23 BAG, 15.3.1978 - 5 AZR 819/76 — AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit
(unter B.IT.2.b); vgl. auch BAG, 23.4.1980 - 5 AZR 426/79 - AP Nr. 34 zu §
611 BGB § 611 Abhingigkeit (unter I1.2.3).

24  ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 10; Waltermann, FS Preis, 2021, S. 1449,
1450 f.

25 Waltermann, FS Preis, 2021, S. 1449, 1459.
26 ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 53.

27 BAG, 23.4.1980 - 5 AZR 426/79 — AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit,
Rn. 22.

28 BAG, 23.4.1980 - 5 AZR 426/79 — AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit,
Rn. 23.

29 BAG, 23.4.1980 - 5 AZR 426/79 — AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit,
Rn. 23; BAG, 12.9.1996 - 5 AZR 104/95 - NZA 1997, 600, 603, Rn. 55;
zur zuldssigen Verwendung der Rechtsfigur des Typus im Zusammen-
hang mit § 7 Abs. 1 SGB IV: BVerfG, 20.5.1996 - 1 BvR 21/96 - NZA
1996, 1063, Rn. 7.
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voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als Indizien in
Betracht kommenden Umstinde festgestellt, in ihrer
Tragweite zutreffend erkannt und gewichtet, in die
Gesamtschau mit diesem Gewicht eingestellt und nach-
vollziehbar, dh. den Gesetzen der Logik entsprechend und
widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden.”
Die Statuszuordnung folgt demnach folgendem Schema:
Zunichst werden alle fiir den Status relevanten Umstdnde
ermittelt und gesammelt. Jedem Umstand ist sodann ein
vom konkreten Tatigkeitskontext abhingiges Gewicht
zuzuordnen. Nach Abschluss der Gewichtung sind
schliefllich die einzelnen, gewichteten Umstiande in eine
wertende Gesamtbetrachtung einzustellen und gegenein-
ander abzuwégen.

cc) Orientierung an § 611a Abs. 1 BGB

In der Literatur wird betont, dass § 611a Abs. 1 BGB der
typologischen Methode folge. Der Gesetzgeber kniipfe an
einen Typus an, wie er in der sozialen Wirklichkeit ideal-
typisch vorzufinden sei; mithin erfolge die Feststellung
der Arbeitnehmereigenschaft typologisch.’' Die rechtli-
chen Maf3stibe seien in § 611a Abs. 1 BGB nur konturiert,
nicht aber liefSen sie sich im Wege einer konkretisierenden
Definition gewinnen.’” § 611a Abs. 1 BGB stelle vor die-
sem Hintergrund auf eine Reihe von Merkmalen ab, wel-
che den Typus kennzeichnen, und die innerhalb einer
wertenden Gesamtwiirdigung zur Priifung des Arbeitneh-
merstatus herangezogen werden miissen.*

Treffend an dieser Auffassung ist, dass sie die bisherige
Rechtsprechung anerkennt, wie sie in § 611a Abs. 1 BGB
verankert worden ist. Nicht verkannt werden darf dabei
aber, dass der Gesetzgeber nunmehr mit § 611a Abs. 1
BGB subsumtionsfahige Tatbestandsmerkmale normiert
hat, anhand derer die Bestimmung der Arbeitnehmerei-
genschaft zu erfolgen hat. Dies unterscheidet die Bestim-
mung des Arbeitnehmers von derjenigen des Beschaftig-
ten iSv. § 7 Abs. 1 SGB IV. Fraglich kann daher sein, ob
bzw. inwieweit eine typologische Methode noch ihre
Berechtigung erhalten darf.** Mafigebend ist in jedem Fall,
dass die Abgrenzung von Arbeitnehmern zu anderen Per-
sonengruppen in Anwendung von § 611a BGB zu erfolgen
hat. Dabei ist es nicht ausgeschlossen, der Typologie inner-
halb von § 611a Abs. 1 BGB Raum zu geben, etwa bezogen
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auf die jeweils zur Beurteilung stehende Tétigkeit
(§ 611a Abs. 1 S. 4 BGB) oder innerhalb der wertenden
Gesamtschau (§ 611a Abs. 1 S. 5 BGB).»® Ausgeschlossen
ist damit nicht die typologische Bestimmung des Arbeit-
nehmers. Ausgeschlossen, weil mit der gesetzlichen Defi-
nition nicht mehr vereinbar, ist es allerdings, die Klassifi-
zierung bestimmter Tétigkeiten zu Beginn der Abgrenzung
zu verfestigen und die einzelnen Abgrenzungskriterien
sodann in Abhingigkeit von der bereits getroffenen Ein-
ordnung zu gewichten und zu werten. Die Statusfeststel-
lung orientiert sich bei einem solchen Vorgehen nicht an
den gesetzlichen Merkmalen, sondern an einem vorweg
festgelegten Beschdftigungstypus, an dem sodann die
gesetzlichen Merkmale ausgerichtet werden. Diese zu kri-
tisierende Vorgehensweise praktiziert die Rechtsprechung
beispielsweise weiterhin bei der Abgrenzung bestimmter
Berufsgruppen, im Besonderen bei der Abgrenzung von
Lehrkriften an allgemeinbildenden Schulen einerseits, an
Volkshochschul- und Musikschulen andererseits.*® Die
Aufrechterhaltung einer solchen Statuszuordnung, die sich
nicht in erster Linie an den gesetzlichen Merkmalen, son-
dern an einem von vornherein festgelegten Beschafti-
gungstypus orientiert, ist jedoch mit der Gefahr verbun-
den, die gesetzliche Wertung des § 611a Abs. 1 BGB durch
eigenstindiges Verstandnis zu unterlaufen;*” prigend fiir
die Rechtsfindung ist in diesen Féllen nicht die Subsumti-
on unter die normierten Kriterien, sondern die Subsumti-
on unter den gewihlten Beschiftigtentypus.®®

30 BSG, 25.4.2012 - B 12 KR 24/10 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 15.

31 Deinert, RAA 2017, 65, 66 f; abgrenzend zu dem Begriff der Typisierung
Roloff; FS Preis, 2021, S. 1087, 1090 ff.

32 Waltermann, FS Preis, 2021, S. 1449, 1458 f.; ders., NJW 2022, 1129, 1130.
33 Deinert, RdA 2017, 65, 66 f.; Waltermann, NJW 2022, 1129, 1130.

34 Gegen die weitere Anwendbarkeit der typologischen Methode ErfK-Preis
(Fn. 3), § 611a BGB Rn. 55 (»als Rechtsfindungsmethode strukturell verfas-
sungswidrig«); Richardi, NZA 2017, 36, 38.

35 Die typologische Methode auf die abschlieffende Gesamtbetrachtung be-
schrinkend, BAG, 16.3.1972 - 5 AZR 460/71 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB
Lehrer, Dozenten, Rn. 19.

36 Vgl BAG, 20.1.2010 - 5 AZR 106/09 — AP Nr. 120 zu § 611 BGB Abhingig-
keit, Rn. 19 ff.; BAG, 27.6.2017 - 9 AZR 851/16 - NZA 2017, 1463 Rn. 18 ff;
zur Notwendigkeit der Differenzierung zwischen Typusbegriff und Typisie-
rung Roloff; FS Preis, 2021, S. 1087, 1090 ff.

37 ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 55.
38 Schneider, Anm. zu BAG, 21.11.2017 - 9 AZR 117/17 - RdA 2018, 306, 308.
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d) Privatautonome Vertragsgestaltung der Parteien

Diskrepanzen zwischen der formalen Bezeichnung des
Vertragsverhiltnisses und der tatsichlichen Durchfiih-
rung desselben sind nicht selten. Je nach Erheblichkeit der
Abweichung kann sich die Frage ergeben, welcher
Bezeichnung im Einzelfall das grolere Gewicht zu verlei-
hen ist. § 611a Abs. 1 S. 6 BGB stellt insoweit klar: Zeigt
die tatsdchliche Durchfithrung des Vertragsverhiltnisses,
dass es sich um ein Arbeitsverhdltnis handelt, kommt es
auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an. Die Wertung des
§ 611a Abs. 1 S. 6 BGB ist maf3gebend, wenn das Rechts-
verhiltnis im Vertrag nicht als Arbeitsvertrag, sondern
etwa als Dienst- oder Werkvertrag bezeichnet wurde, der
Beschiftigte jedoch weisungsgebundene, fremdbestimmte
Titigkeiten verrichtet.”® In diesen Fillen sucht § 611a Abs. 1
S. 6 BGB zu verhindern, dass ein tatsidchlich bestehendes
Arbeitsverhdltnis durch Parteivereinbarung dem Gel-
tungsbereich des zwingenden Arbeitnehmerschutzrechts
entzogen wird.*’

§ 611a Abs. 1 S. 6 BGB fillt allerdings kein endgiiltiges
Urteil tiber die Frage der Disponibilitit; vielmehr zeigt die
Vorschrift gerade, dass es den Parteien grundsitzlich
moglich ist, tiber den Status zu disponieren, dies freilich
allein dann, wenn die gelebte Vertragsbeziehung mit der
Vertragsbezeichnung im Einklang steht. Génzlich anders
fallt demgegeniiber das Urteil tiber die Disponibilitét im
Sozialversicherungsrecht aus. Nach Auffassung der Recht-
sprechung des BSG ist es ausgeschlossen, dass iiber die
rechtliche Einordnung einer Tatigkeit allein die von den
Vertragsschlieflenden getroffenen Vereinbarungen ent-
scheiden. Die Sozialversicherung diene nicht nur der sozi-
alen Absicherung des Einzelnen, sondern gleichfalls dem
Schutz der Mitglieder der Sozialversicherungssysteme.*!
Eine freie Statuswahl ist ausgeschlossen; {iber den Status
entscheidet die Gesamtbetrachtung aller Umstédnde, nicht
dagegen die Willenserkldarungen der Betroffenen.

Das Arbeitsrecht kennzeichnet demgegeniiber der
Grundsatz der Vertragsfreiheit als Ausdruck der Privatau-
tonomie. Vor diesem Hintergrund zeichnet sich die
arbeitsgerichtliche Rechtsprechung nicht durch eine ver-
gleichbare Strenge aus, sondern anerkennt im Einzelfall
die Moglichkeit der Vertragsschlieenden, iiber den Sta-
tus des Arbeitnehmers zu disponieren. So stellt das BAG
fest, der Vorrang der praktischen Handhabung der Ver-
tragsbeziehungen vor der formalen Vertragstypenwahl
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durch die Parteien bedeute nicht, dass die Entscheidung
der Parteien fiir eine bestimmte Art von Vertrag irrelevant
wire. Koénne die vertraglich vereinbarte Tatigkeit typolo-
gisch sowohl in einem Arbeitsverhiltnis als auch selbst-
stindig erbracht werden, sei die Entscheidung der Ver-
tragsparteien fiir einen bestimmten Vertragstypus im
Rahmen der bei jeder Statusbeurteilung erforderlichen
Gesamtabwégung aller Umstinde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen.*? Spreche sodann die tatsichliche Hand-
habung nicht zwingend fiir ein Arbeitsverhaltnis, miissen
die Parteien sich am gewidhlten Vertragstypus festhalten
lassen, es sei denn, beide oder jedenfalls eine von ihnen
wire(n) im Geschiftsverkehr ginzlich unerfahren.*?

Der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung ist beizu-
pflichten, soweit die Vertragsbezeichnung ein Kriterium
darstellt, das innerhalb der Gesamtabwégung (§ 611a Abs.
1 S. 5 BGB) fiir oder gegen den Arbeitnehmerstatus spre-
chen kann. Zudem ist nicht zu verkennen, dass die kon-
krete Bezeichnung Ausdruck von Vertragsfreiheit und
Privatautonomie ist. Dennoch muss die zuldssige Ent-
scheidung der Parteien {iber den Status im Arbeitsrecht
der Ausnahmefall bleiben, damit unzulissige Dispositio-
nen iiber den zwingenden Arbeitnehmerschutz vermieden
werden. Im Besonderen gilt es daher zweierlei zu beach-
ten. Zum einen ist die Bezeichnung des Vertragsverhalt-
nisses selten Ergebnis fairer Verhandlungen »auf Augen-
hohe«.** Im Regelfall entscheidet die wirtschaftlich
starkere Partei {iber Bezeichnung und Status, namentlich
dann, wenn Bezeichnung und Bedingungen des Vertrags-
verhiltnisses vorformuliert sind. In diesen Fillen kann

39 Ist die Vertragsbeziehung demgegeniiber als Arbeitsverhiltnis bezeichnet,
bleibt es bei der getroffenen Einordnung, selbst wenn beispielsweise der Ar-
beitgeber sein Weisungsrecht (iiber lingere Zeit) nicht ausiibt, BAG,
12.9.1996 - 5 AZR 1066/94 — AP Nr. 1 zu § 611 BGB Freier Mitarbeiter;
BAG, 25.1.2007 - 5 AZB 49/06 — AP Nr. 1 zu § 16 SGB II; Reinecke, NZA-RR
2016, 393, 398.

40 S. nur Reinecke, NZA-RR 2016, 393, 398.

41 BSG,4.6.2019-B12R11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. - SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(unter A.IL3)

42 BAG,9.6.2010 - 5 AZR 332/09 - NZA 2010, 877, Rn. 19; BAG, 27.6.2017 - 9
AZR 851/16 - NZA 2017, 1463, Rn. 24.

43 BAG, 12.9.1996 - 5 AZR 104/95 - NZA 1997, 600, 602; BAG, 15.2.2012 - 10
AZR 111/11 - AP Nr. 122 zu § 611 BGB Abhéngigkeit, Rn. 17; Reinecke,
NZA-RR 2016, 393, 399; Reinfelder, RdA 2016, 87, 88.

44  Reinecke, NZA-RR 2016, 393, 399 (»Aufler im Bereich des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks sind keine Falle echter Wahlmaéglichkeit des zur Arbeit
Verpflichteten hinsichtlich des »Status« bekannt geworden.«).
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von einer freien Disposition {iber den Status keine Rede
sein. Fragwiirdig ist zum anderen, dass die arbeitsgericht-
liche Rechtsprechung die privatautonome Gestaltungsfrei-
heit grundsitzlich nur dann betont, wenn die Rechtsfin-
dung von der Typusbildung bestimmt ist und von
vornherein gegen den Arbeitnehmerstatus votiert wird.*’
Es muss Bedenken hervorrufen, dass auf diese Weise der
Vorrang der tatsachlichen Durchfiihrung des Vertragsver-
héltnisses in sein Gegenteil verkehrt wird und die Abbe-
dingung des Arbeitnehmerstatus droht.*® Der Status hat
sich nicht nach den Wiinschen und Vorstellungen der
Beteiligten, sondern danach zu richten, wie die Rechtsbe-
ziehung nach ihrem Geschiftsinhalt objektiv einzuordnen
ist.”” Dies gilt erst recht, wenn der Vertrag nicht ausgehan-
delt, sondern vorformuliert wurde,* nur ein freier Dienst-
vertrag angeboten worden® oder der Vertragspartner ins-
gesamt als sozial schutzbediirftig anzusehen ist.”® Dies
bedeutet: Problematisch ist nicht, dass der privatautonom
gewidhlten Vertragsbezeichnung innerhalb der Gesamt-
schau nach § 611a Abs. 1 S. 5 BGB Bedeutung beigemes-
sen wird. Problematisch ist, dass die weitere Frage, ob und
inwieweit die Vertragsbezeichnung iiberhaupt dem bei-
derseitigen Parteiwillen entspricht,5 ! dann in den Hinter-
grund gedringt wird, wenn aufgrund einer vorweggenom-
menen Zuordnung das Vertragsverhéltnis von vornherein
als freies Dienstverhiltnis eingeordnet wird.”> Mit Recht
mag hier befiirchtet werden, dass die gesetzlichen Kriteri-
en des § 611a Abs. 1 BGB durch eine eigenstidndige Typo-
logie unterlaufen werden. Um dies zu vermeiden, bedarf es
einer strengen Orientierung an den Tatbestandsmerkma-
len des § 611a Abs. 1 BGB und eine im Regelfall geringe
Gewichtung der Vertragsbezeichnung innerhalb der
Gesamtabwigung gemafd § 611a Abs. 1 S. 5 BGB.

lll. Unionsrechtliche Perspektive

Prigend fiir die Auslegung des nationalen Arbeitnehmer-
begriffs ist das unionsrechtliche Begriffsverstdndnis. Zahl-
reiche Regelungen des Unionsrechts kniipfen an den
Arbeitnehmerbegrift an und lassen der begrifflichen Aus-
legung seitens des EuGH erhebliches Gewicht zukommen.

1. Ausgangslage

Der EuGH sichert die Wahrung des Rechts durch Ausfiil-
lung auslegungsbediirftiger Rechtsbegriffe (Art. 19 Abs. 1
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S.2 EUV). Die entsprechende Kompetenz kommt dem EuGH
nur unter bestimmten Voraussetzungen zu. Entscheidend
fiir die Befugnis zur Auslegung des Rechts, namentlich des
Arbeitnehmerbegriffs, ist, dass kein vorrangiges Begriffs-
verstindnis aufgrund der Regelungskompetenz der Mit-
gliedstaaten existiert und keine primér- oder sekundér-
rechtliche Begriffsbestimmung gegeben ist.”®

Das unionsrechtliche Verstdndnis des Arbeitnehmers
ist im Unterschied zum nationalen Recht von dem Dualis-
mus unselbststindiger und selbststdndiger Erwerbstitig-

t;54

keit geprigt;” die betreffende Person wird entweder als

Arbeitnehmer oder Selbststindiger eingeordnet, der Sta-
tus der arbeitnehmerdhnlichen Person ist der unions-
rechtlichen Rechtsprechung nicht bekannt. Freilich ist in
der Rechtsprechung des EuGH die Tendenz zur Ausdeh-
nung des europdischen Arbeitsrechts auf wirtschaftlich
abhidngige Personen erkennbar; nach nationalem Begriffs-
verstandnis arbeitnehmerdhnliche Personen werden auf
unionsrechtlicher Ebene als schutzbediirftige Personen-

gruppe wahrgenommen und nicht selten als Arbeitneh-

mer eingeordnet.”

45 BAG, 27.6.2017 - 9 AZR 851/16 - NZA 2017, 1463, Rn. 19; BAG, 9.6.2010
-5AZR 332/09 - NZA 2010, 877, Rn. 18; BAG, 11.8.2015 - 9 AZR 98/14 -
NZA-RR 2016, 288, Rn. 19; BAG, 20.10.2015 - 9 AZR 525/14 - NZA 2016,
254, Rn. 23; BAG, 27.6.2017 - 9 AZR 851/16 - NZA 2017, 1463, Rn. 15;
BAG, 27.6.2017 - 9 AZR 852/16 - BeckRS 2017, 128539, Rn. 16; BAG,
17.10.2017 - 9 AZR 792/16 - BeckRS 2017, 140191, Rn. 14; anders BAG,
12.9.1996 - 5 AZR 104/95 - NZA 1997, 600, 601.

46 Vgl. BAG, 22.3.2005 - 5 AZB 21/94 - NZA 1995, 823, 832, Rn. 139; kritisch
daher ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 45, 55; Reinecke, NZA-RR 2016,
393, 399; Reinfelder, RAA 2016, 87, 88; Wank, AuR 2017, 140, 150.

47 BAG, 30.10.1991 - 7 ABR 19/91 - NZA 1992, 407, 408, Rn. 14; BAG,
12.9.1996 - 5 AZR 104/95 - NZA 1997, 600, 602, Rn. 41; BAG, 22.3.2005 - 5
AZB 21/94 - NZA 1995, 823, 832, Rn. 139.

48 BAG, 12.9.1996 - 5 AZR 104/95 - NZA 1997, 600, 602, Rn. 41; BAG,
15.2.2012 - 10 AZR 111/11 — AP Nr. 122 zu § 611 Abhéngigkeit, Rn. 17;
Reinecke, NZA-RR 2016, 393, 399; Reinfelder, RAA 2016, 87, 88.

49 BAG, 14.2.1974 - 5 AZR 298/73 — AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhidngigkeit;
Reinecke NZA-RR 2016, 393, 399; Reinfelder, RAA 2016, 87, 88.

50 Wank, AuR 2017, 140, 150.

51 Vgl. BAG, 14.2.1974 - 5 AZR 298/73 - AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhingig-
keit.

52 Anders der 7. Senat, BAG, 30.10.1991 - 7 ABR 19/91 - NZA 1992, 407, 408,
Rn. 14 und BAG, 13.11.1991 - 7 AZR 31/91 - NZA 1992, 1125, Rn. 25, der
sich bei der Annahme des freien Dienstverhiltnisses einer Lehrkraft nicht
von der typologischen Methode leiten lief3.

53 EuGH, 14.10.2010 - C-428/09 - BeckRS 2010, 91197 (Union syndicale
Solidaires Isére); EuGH, 7.4.2011 - C-519/09 - BeckRS 2013, 87054
(May); Henssler/Pant, RAA 2019, 321, 325; Temming, SR 2016, 158 f;
Temming, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Ar-
beitsrecht, 5. Aufl., Minchen 2022 (im Folgenden: MHdB ArbR), § 18
Rn. 51.

54 Rebhahn, EuZA 2012, 3, 4; MHdB ArbR-Temming (Fn. 53), § 18 Rn. 52.
55 MHdAB ArbR-Temming (Fn. 53), § 18 Rn. 52.
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2. Unionsautonomer Arbeitnehmerbegriff

Nicht existent ist ein einheitlicher Arbeitnehmerbegriff, der
fiir das gesamte Unionsrecht Geltung beansprucht. Ausge-
hend von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit hat der EuGH
allerdings einen unionsautonomen Arbeitnehmerbegrift
entwickelt. In der Grundsatzentscheidung Lawrie-Blum
stellt der EuGH fest, der Begriff des Arbeitnehmers im
Sinne des Art. 48 EWG-Vertrag (jetzt: Art. 45 AEUV) habe
eine gemeinschaftsrechtliche Bedeutung und sei anhand
objektiver Kriterien zu definieren, die das Arbeitsverhaltnis
mit Blick auf die Rechte und Pflichten der beteiligten Per-
sonen kennzeichnen. Das wesentliche Merkmal des
Arbeitsverhiltnisses bestehe darin, dass jemand wéhrend
einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Wei-
sung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine
Vergiitung erhilt.”®

Dem unionsautonomen Arbeitnehmerbegriff schreibt
der EuGH tiber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit hinaus eine
Leitbildfunktion zu. Zentrales Merkmal ist die Weisungs-
bindung, auf welche der EuGH, unter Bezugnahme auf die
Auslegung im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, bei
der Auslegung des Sekundérrechts rekurriert. Genannt sei-
en etwa die Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs nach der
RL 92/85/EWG™ oder der RL 2003/88/EG.”® Der EuGH
nimmt seine Kompetenz zur Auslegung selbst dann in
Anspruch, wenn das Sekundérrecht ausdriicklich auf das
Begriffsverstindnis der Mitgliedstaaten verweist.”
Ansatzpunkt ist in diesen Féllen regelmaflig, jedenfalls aus
Sicht des EuGH, die Vermeidung der rechtsmissbrauchli-
chen Ausgrenzung bestimmter Arbeitnehmergruppen.®
Mag diese Ausdehnung des Begriffsverstindnisses im Ein-
zelfall zu Gunsten der Arbeitnehmer auf der einen Seite
noch auf Verstdndnis stoflen, bleibt auf der anderen Seite
die Auffassung des EuGH von den Grenzen seiner Kom-
petenzen duflerst fraglich. Als Beispiel sei allein die Aus-
legung von § 2 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung zur Befris-
tungsrichtlinie 1999/70/EG angefiihrt. Ungeachtet des
darin enthaltenen Verweises auf das begriftliche Verstand-
nis des jeweiligen Mitgliedstaats, fithrt der EuGH in sei-
nen Entscheidungen unter anderem aus, die Bestimmun-
gen der Rahmenvereinbarung seien »auf befristete
Arbeitsvertrage anwendbar, die mit Behorden oder ande-
ren Stellen des ffentlichen Sektors geschlossen werden«®!
— ein Verstandnis, dass gerade dem auf Grundlage eines
privatrechtlichen Vertrags beschiftigten Arbeitnehmer
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diametral entgegensteht. Nicht von ungefahr wird daher
treffend im Rahmen von § 2 Nr. 1 der Rahmenvereinba-
rung von einem »semi-autonomen« Arbeitnehmerbegrift
gesprochen.®?

3. Auswirkungen auf das nationale Begriffsver-
standnis

Die in der Lawrie-Blum-Formel verankerten Merkmale
des unionsautonomen Arbeitnehmerbegriffs stimmen mit
den Wesensmerkmalen des § 611a BGB tiberein. In bei-
den Fallen ist es fir den Arbeitnehmer kennzeichnend,
dass er seine Arbeitsleistung entgeltlich und »wéhrend
einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen
Weisung« leistet. Die personliche Abhingigkeit, ausge-
driickt in der Weisungsbindung, ist fiir den europiischen
Arbeitnehmerbegriff ebenso priagend wie fiir das natio-
nale Begriffsverstindnis nach § 611a Abs. 1 S. 1-3 BGB.
»Klassische« Arbeitnehmer, deren Arbeitstitigkeit von
Weisungen zeitlicher, értlicher und inhaltlicher Art gelei-
tet wird, sind Arbeitnehmer im Sinne des nationalen wie
des Unionsrechts.

Der gemeinsame Ausgangspunkt darf freilich nicht die
Diskrepanzen zwischen europiischem und nationalem
Verstdndnis ibersehen lassen. Zum einen ist es nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht, wie nach nationalem
Verstindnis, erforderlich, dass der Arbeitnehmer seine
Leistungen auf Grundlage eines privatrechtlichen Ver-
trags erbringt. Aus unionsrechtlicher Sicht ist es somit
nicht ausgeschlossen, insbesondere auch Beamten die
Vorziige (nicht nur) der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
zukommen zu lassen; der EuGH hebt vielmehr hervor, es
sei ohne Bedeutung, ob ein Arbeitnehmer als Arbeiter,
Angestellter oder Beamter beschaftigt werde oder ob sein
Beschaftigungsverhiltnis o6ffentlichem oder privatem

56 EuGH, 3.7.1986 — C-66/85 — BeckRS 2004, 73510 (Lawrie-Blum).

57 EuGH, 11.11.2010 - C-232/09 - AP Nr. 13 zu EWG-Richtlinie Nr. 92/85
(Danosa).

58 EuGH, 3.5.2012 - C-143/85 - BeckRS 2004, 71659 (Neidel).

59 Sagan, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., Koln
2019, § 1 Rn. 1.108a ff. mwN.

60 So ausdriicklich EuGH, 1.3.2012 - C-393/10 - NZA 2012, 313, 315 (O’Bri-
en); EuGH, 18.1.2007 — C-385/05 — NZA 2007, 193 (CGT).

61 EuGH, 22.12.2010 - C-444/09, 456/09 - BeckRS 2010, 91501 (Gaviero Ga-
viero); aulerdem EuGH, 13.9.2007 - C-307/05 - BeckRS 2007, 70653 (del
Cerro Alonso); EuGH, 9.2.2012 - C-556/11 - BeckRS 2012, 80821 (Lorenzo
Martinez).

62 Preis/Sagan-Brose (Fn. 59), § 13 Rn. 13.22.
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Recht unterliege.*> Zum anderen sind diese Unterschiede
bereits im Begriff der Weisungsbindung selbst verankert.**
So gehen das europiische wie nationale Verstindnis
davon aus, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber unter-
geordnet ist. Wahrend sich die Unterordnung aber nach
§ 611a Abs. 1S.2 und S. 3 BGB in der Weisungsbindung
in fachlicher, zeitlicher und ortlicher Hinsicht ausdriickt,
kann aus Sicht des EuGH gleichfalls die faktische Wei-
sungsbindung fiir die Bejahung der Arbeitnehmereigen-
schaft, beispielsweise bei Fremdgeschiftsfithrern einer
GmbH, ausreichend sein, wenn hierdurch eine Unterord-
nung folgen kann. Danach kann sich etwa ein Mitglied
der Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft auf
den zwingenden Arbeitnehmerschutz berufen, wenn auf-
grund der gegebenen Bedingungen der Bestellung, der
Befugnisse und Aufgaben nicht ausgeschlossen werden
konne, dass sich die betroffene Person in einem Unterord-
nungsverhdltnis gegeniiber der betreffenden Gesellschaft
befinde.%®

IV. Ausgewahlte Problemfelder der
Praxis

Nahezu jede Titigkeit kann sowohl in einem Arbeitsver-
hiltnis als auch auf Grundlage eines sonstigen Vertrags-
verhiltnisses erbracht werden. Die Statuszuordnung
bedingt daher im Arbeits- wie Sozialversicherungsrecht
zweierlei: Die positive Feststellung der Arbeitnehmerei-
genschaft bzw. Beschiftigung auf der einen Seite, die nega-
tive Abgrenzung zu anderen Tétigkeitsformen, die keines
vergleichbaren Schutzes bediirfen, auf der anderen Seite.
Viele Tiétigkeiten lassen sich eindeutig einordnen; »klassi-
sche« Arbeitstitigkeiten, die sich durch eine wesentliche
Weisungsbindung in zeitlicher, értlicher und inhaltlicher
Hinsicht auszeichnen, sind gleichermafen Arbeitsleistung
auf Grundlage eines Arbeitsvertrags (§ 611a Abs. 1 BGB)
wie Beschiftigung (§ 7 Abs. 1 SGB IV). Vielfiltig sind
allerdings in gleicher Weise diejenigen Titigkeiten, die
sich einer eindeutigen Zuordnung insgesamt oder im Ein-
zelfall entziehen. Erschwerend kommt hinzu, dass die Sta-
tuszuordnung nach arbeits-, sozialversicherungs- und
unionsrechtlichem Verstdndnis eine andere sein kann.
Nachfolgend seien nur zwei Beispiele aufgezeigt, die stell-
vertretend fiir diese Diskrepanzen stehen.
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1. GmbH-Geschaftsfiihrer

Die Beurteilung der rechtlichen Stellung eines GmbH-
Geschiftsfithrers bedarf zundchst der grundsitzlichen
Differenzierung zwischen dem gesellschaftsrechtlichen
Organisationsakt, der iiber Bestellung und Widerruf der
Bestellung (§ 38 Abs. 1 GmbHG) des Geschiftsfiihrers
entscheidet, und dem zugrunde liegenden Anstellungs-
vertrag. Die Frage der Statuszuordnung ist auf den Anstel-
lungsvertrag zwischen Geschiftsfiihrung und GmbH
bezogen, bei dem es sich grundsitzlich um einen schuld-
rechtlichen gegenseitigen Vertrag handelt.®®

Nach Auffassung der arbeitsgerichtlichen Rechtspre-
chung ist das Vertragsverhiltnis eines Fremdgeschaftsfiih-
rers oder Gesellschafter-Geschiftsfithrers regelméafiig als
freies Dienstverhaltnis (§ 611 BGB), nicht dagegen als
Arbeitsverhiltnis (§ 611a BGB) zu qualifizieren.” Die
Einordnung als Arbeitsverhiltnis sei zwar nicht ausge-
schlossen; insbesondere stehe der Status als Représentati-
onsorgan der Gesellschaft einer arbeitsrechtlichen Wei-

8 Im

sungsabhingigkeit nicht zwingend entgegen.®
Ubrigen ist selbst bei Annahme eines Dienstverhaltnisses
ein gewisses Mafy an Weisungsbindung und -befugnis
nicht ausgeschlossen. Fiir die Annahme der Arbeitneh-
mereigenschaft miisste allerdings die Weisungsbindung so
stark ausgeprdgt sein, dass sie die Qualifizierung des
Anstellungsverhaltnisses als Arbeitsverhiltnis rechtfertigt.
Erforderlich ist auch insoweit stets eine Betrachtung des
Einzelfalls und eine Riickbesinnung auf die Kriterien zur
Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft,®” wie sie als Tat-
bestandsmerkmale in § 611a Abs. 1 BGB normiert sind.

Vor diesem Hintergrund kann nur im Ausnahmefall die

63 EuGH, 7.4.2011 - C-519/09 - BeckRS 2013, 87054 Rn. 24 (May); EuGH,
3.5.2012 - C-337/10 — AP Nr. 8 zu Richtlinie 2003/88/EG (Neidel), Rn. 25.

64 MHAB ArbR-Temming (Fn. 53), § 18 Rn. 56.

65 EuGH, 11.11.2010 - C-232/09 - AP Nr. 13 zu EWG-Richtlinie 92/85 (Da-
nosa), Rn. 47; EuGH, 9.7.2015 - C-229/14 — AP Richtlinie Nr. 6 zu 98/59/
EG (Balkaya), Rn. 37 ff.

66 BAG, 16.9.1998 - 5 AZR 181/97 - AP Nr. 56 zu § 611 BGB Direktionsrecht;
BAG, 26.5.1999 - 5 AZR 664/98 — AP Nr. 10 zu § 35 GmbHG (unter IIL.1).

67 BAG,26.5.1999 - 5 AZR 664/98 — AP Nr. 10 zu § 35 GmbHG; BAG, 21.1.2019
-9 AZB23/18 - AP Nr. 75 zu § 5 ArbGG 1979; BAG, 8.2.2022 - 9 AZB 40/21
— AP Nr. 76 zu § 5 ArbGG 1979; ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 88.

68 BAG, 6.5.1999 - 5 AZB 22/98 - AP Nr. 46 zu § 5 ArbGG 1979; BAG,
26.5.1999 - 5 AZR 664/98 — AP Nr. 10 zu § 35 GmbHG (unter IIL.1).

69 BAG, 26.5.1999 - 5 AZR 664/98 — AP Nr. 10 zu § 35 GmbHG (unter IIL.2).
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Annahme eines Arbeitsverhéltnisses in Betracht kom-
men. Vorausgesetzt ist, dass die Gesellschaft eine iiber ihr
gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht hinausgehende
Weisungsbefugnis auch beziiglich der Umstinde hat,
unter denen der Geschiftsfithrer seine Leistung zu erbrin-
gen hat. Die Gesellschaft miisste dem Geschiftsfithrer
auch arbeitsbegleitende und verfahrensorientierte Wei-
sungen erteilen und auf diese Weise die konkreten Moda-
litdten seiner Leistungserbringung bestimmen kénnen.”
Eine solche Art der Weisungsbindung, die eine personli-
che Abhingigkeit im Sinne von § 611a Abs. 1 BGB zur
Folge hat, haben die Arbeitsgerichte bei (Fremd)
Geschiftsfithrern regelmifig verneint.”!

Die arbeitsrechtliche GmbH-
Geschiftsfithrers unterscheidet sich sowohl von der

Einordnung des

Rechtsprechung der Sozialgerichte als auch derjenigen des
EuGH. Die sozialgerichtliche Rechtsprechung greift
zundchst - wie bei allen Abgrenzungsfragen - bei der Ein-
ordnung des Geschaftsfithrers einer GmbH auf die Maf3-
stabe zuriick, die allgemein bei der Statusfeststellung
herangezogen werden.”? Ob ein Beschiftigungsverhiltnis
vorliege, richte sich bei einem GmbH-Geschiftsfithrer in
erster Linie danach, ob dieser nach der ihm zukommen-
den, sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden
Rechtsmacht ihm nicht genehme Weisungen verhindern
oder Beschliisse beeinflussen konne, die sein Anstellungs-

verhiltnis betreffen.”®

Unter Beriicksichtigung dieser
Grundsitze nimmt die Rechtsprechung bei Fremdge-
schiftsfiihrern regelmaf3ig eine Beschiftigung im Sinne
von § 7 Abs. 1 SGB IV an; die Geschiftsfiihrer seien kraft
Gesetzes dem Weisungsrecht der Gesellschafterversamm-
lung unterworfen und in eine fremde Arbeitsorganisation

t.”4 Bei Gesellschafter-Geschaftsfithrern wer-

eingeglieder
den der Umfang der Kapitalbeteiligung und das Ausmafy
des sich daraus ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft
als wesentliches Merkmal bei der Abgrenzung von abhin-
giger Beschiftigung und selbststindiger Tatigkeit angese-
hen; entsprechende Befugnisse sind insbesondere bei
Gesellschaftern anzunehmen, die mindestens 50 % der
Gesellschaftsanteile halten. Dann, aber auch nur dann,
wenn eine entsprechende prozentuale Beteiligung gege-
ben ist oder andere Faktoren die Rechtsmacht des Gesell-
schafters begriinden, ist die Tétigkeit des Gesellschat-
ter-Geschiftsfiihrers als selbststandig einzuordnen.”® Ein
Geschiftsfiihrer, der nicht tiber diese Beteiligung verfiige,
sei demgegeniiber grundsitzlich als abhéngig beschaftigt
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anzusehen; nur ausnahmsweise konne mithin eine selbst-
standige Beschiftigung angenommen werden, wenn ihm
nach dem Gesellschaftsvertrag eine umfassende, die
gesamte Unternehmenstétigkeit erfassende Sperrminori-
tit eingeraumt sei.”®

Auswirkungen auf die arbeitsrechtliche Statuszuord-
nung zeitigt das unionsrechtliche Begriffsverstandnis. Der
EuGH hat gerade an der Einordnung von (Fremd-)
Geschiftsfithrern gezeigt, dass die Weisungsbindung im
Sinne des Unionsrechts weiter gefasst sein kann als es
nach dem nationalen Begriffsverstindnis der Fall ist. Ent-
scheidend ist eine Weisungsbefugnis, die eine Unterord-
nung des Geschiftsfiihrers zur Folge hat, welche sich auch
in der jederzeitigen Entlassungsbefugnis zeigen kann.”’
Die Rechtsprechung des EuGH kann zu einer mafigeben-
den Einschrankung der nationalen Rechtsprechung fiih-
ren.”® Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist maf-
geblich, wenn eine unionsrechtliche Regelung angewandt
und in nationales Recht richtlinienkonform umgesetzt
oder ausgelegt werden muss; er beeinflusst nationales
Recht somit immer dort, wo unionsrechtliche Vorgaben
fiir die Regelungsmaterie existieren.”” Angesichts dessen,
dass der EuGH seine Kompetenzen zur Auslegung des

70 BAG, 26.5.1999 - 5 AZR 664/98 - AP Nr. 10 zu § 35 GmbHG; BAG,
24.11.2005 - 2 AZR 614/04 — AP Nr. 19 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit; BAG,
11.6.2020 - 2 AZR 374/19 - AP Nr. 79 zu § 622 BGB; BAG, 21.1.2019 - 9
AZR 23/18 - AP Nr. 75 zu § 5 ArbGG 1979; BAG, 27.4.2021 - 2 AZR 540/20
— AP Nr. 23 zu § 23 KSchG 1969, Rn. 20; BAG, 8.2.2022 - 9 AZB 40/21 - AP
Nr. 76 zu § 5 ArbGG 1979.

71 BAG, 26.5.1999 - 5 AZR 664/98 - AP Nr. 10 zu § 35 GmbHG; BAG,
24.11.2005 - 2 AZR 614/04 — AP Nr. 19 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit; BAG,
11.6.2020 - 2 AZR 374/19 - AP Nr. 79 zu § 622 BGB; BAG, 21.1.2019 - 9 AZR
23/18 - AP Nr. 75 zu § 5 ArbGG 1979; BAG, 27.4.2021 - 2 AZR 540/20 - AP
Nr. 23 zu § 23 KSchG 1969, Rn. 20; BAG, 8.2.2022 - 9 AZB 40/21 - AP Nr. 76
zu § 5 ArbGG 1979.

72 BSG, 29.7.2015 - B 12 KR 23/13 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 24 (unter 2); BSG,
11.11.2015 - B 12 KR 10/14 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 28 (unter 1.a); BSG,
14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 35 (unter 2).

73 BSG, 14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 35 (unter 2); BSG,
7.7.2020 -B12R 17/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 49 (unter 1); BSG, 28.6.2022 - B
12 R 4/20 R - BeckRS 2022, 18627, Rn. 17.

74 BSG, 8.7.2020 - B 12 R 2/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr. 52 (unter 1); BSG,
23.2.2021 - B 12 R 18/18 R - DStR 2021, 2477, Rn. 15; BSG, 29.3.2022 - B
12 R 2/20 R - NZS 2022, 821, Rn. 32 f.

75 BSG, 28.6.2022 - B 12 R 4/20 R - BeckRS 2022, 18627, Rn. 18.
76 Ebd.

77 EuGH, 11.11.2010 - C-232/09 — AP Nr. 13 zu EWG-Richtlinie 92/85 (Da-
nosa); EuGH, 9.7.2015 - C-229/14 - AP Nr. 6 zu Richtlinie 98/59/EG (Bal-
kaya), Rn. 37 ff;; ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 95.

78 MHdAB ArbR-Temming (Fn. 53), § 22 Rn. 13.

79 BAG, 27.4.2021 - 2 AZR 540/20 - AP Nr. 53 zu § 23 KSchG 1969; BAG,
8.2.2022 - 9 AZB 40/21 - AP Nr. 76 zu § 6 ArbGG 1979.
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Arbeitnehmerbegriffs stetig ausweitet und das unions-
rechtliche Begriffsverstindnis selbst dann etabliert, wenn
eine Richtlinie klar auf das Begriffsverstindnis und die
Gepflogenheiten des nationalen Rechts verweist, ist es in
immer weiteren Bereichen nicht ausgeschlossen, dass eine
nach nationalem Recht nicht als Arbeitnehmer eingeord-
nete Person als Arbeitnehmer im Sinne des Unionsrechts
eingestuft wird und das nationale Recht richtlinienkon-
form auf diese Person zu erstrecken ist. Die arbeitsgericht-
liche Rechtsprechung, die (Fremd)Geschiftsfithrer im
Unterschied zum EuGH grundsitzlich nicht als Arbeit-
nehmer ansieht, kann daher im Wesentlichen nur in fol-
genden Bereichen Bestand haben. Zum einen im Anwen-
dungsbereich des nationalen, autonomen Arbeitsrechts,
beispielsweise bei der Frage des Zugangs zu den Gerichten
fiir Arbeitssachen und der Abgrenzung der Zustandig-
keitsbereiche der nationalen Gerichte.** Zum anderen
dann, wenn sich nach der Betrachtung im Einzelfall ergibt,
dass der betroffene Geschiftsfithrer weder nach nationa-
lem Recht als weisungsgebunden (zeitlich, ortlich, inhalt-
lich) noch nach unionsrechtlichem Verstindnis als unter-
geordnet (beurteilt nach den Bedingungen der Bestellung
und Abberufung, der Art der iibertragenen Aufgaben,
dem Rahmen, in dem Aufgaben ausgefiihrt werden sowie
nach dem Umfang der Befugnisse und der Kontrolle
innerhalb der Gesellschaft)®! angesehen werden kann.

2. (Honorar)Arzte
a) Allgemein

Die Statusbestimmung von Personen, die é&rztliche
Arbeitsleistungen erbringen, bedarf in der Praxis der
Abgrenzung im Einzelfall.®? Die Arbeitsleistungen kon-
nen sowohl auf Grundlage eines Arbeits- als auch eines
Dienstverhiltnisses erbracht werden. Bei der Statusfest-
stellung nach den gesetzlichen Merkmalen des § 611a
Abs. 1 BGB ist die Annahme einer personlichen Abhéngigkeit
regelmiflig nicht eindeutig. Die &rztliche Tétigkeit zahlt
zu den sog. Diensten hoherer Art, welche sich durch einen
geringeren Grad an Weisungsabhéngigkeit auszeichnen.
Die Durchfiithrung érztlicher Tédtigkeiten ist ob der not-
wendigen Fertigkeiten und Kenntnisse mit einem hohen
Maf3 an Weisungsfreiheit in fachlicher Hinsicht verbun-
den; eine Weisungsbindung ist in der Regel vor allem mit
Blick auf Ort und zeitliche Lage der Arbeitsleistung gege-
ben (§ 611a Abs. 1 S.2 BGB).%
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In der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung werden
Arzte in Abhingigkeit vom Umfang der Weisungsabhin-
gigkeit regelmaflig als Arbeitnehmer im Sinne von § 611a
Abs. 1 BGB qualifiziert. Dies gilt beispielsweise fiir das
Beschiftigungsverhiltnis des Chefarztes eines Kranken-
hauses oder der Abteilung eines Krankenhauses; dieser
koénne, obwohl er bei der Behandlung von Patienten zur
eigenverantwortlichen und weisungsfreien Leistung
befugt sei, als Arbeitnehmer angesehen werden. Die aus
Griinden der Standesethik notwendige Weisungsfreiheit
des Chefarztes bei Ausiibung seiner &rztlichen Tatigkeit
steht somit der Annahme eines abhdngigen Angestellten-
verhaltnisses nicht entgegen, wenn der Chefarzt dennoch
im Wesentlichen weisungsgebunden und/oder fremdbe-
stimmt ist. Eine solche Weisungsbedingung kann sich
etwa durch eine fehlende zeitliche Flexibilitit ergeben, der
ganzlichen Bindung der Arbeitsleistung an das Kranken-
haus, aus der Einhaltung der Dienstordnung und organi-
satorischen Strukturen, wie Dienstplanen und Sprechzei-
ten, sowie aus der Bindung an die vorhandene
Infrastruktur betreffend Operations- und Behandlungs-

riume, drztliches und nichtirztliches Personal

Die glei-
chen Grundsitze vertritt die arbeitsgerichtliche Recht-
sprechung beispielsweise bei der Statusbestimmung eines
arztlichen Direktors.®

Die Statusbestimmung bleibt dennoch eine Frage des
Einzelfalls. Je mehr neben die fachliche eine sonstige Wei-
sungsfreiheit tritt, je mehr die Weisungsbindung aufgeho-
ben wird, desto weniger kann von einer persénlichen
Abhingigkeit im Sinne von § 611a Abs. 1 S. 1 BGB die
Rede sein. Dies triftt namentlich auf die Erbringung arzt-
licher Leistungen zu, welche auflerhalb einer Einbindung
in die Strukturen eines Krankenhauses oder Klinikums
erbracht werden. Vor diesem Hintergrund ist beispiels-
weise die Arbeitnehmereigenschaft eines Not- und Bereit-
schaftsdienst leistenden Arztes verneint worden, der
allenfalls gering in eine betriebliche Ablaufgestaltung

80 BAG, 8.2.2022 - 9 AZB 40/21 — AP Nr. 76 zu § 5 ArbGG 1979; MHdB Ar-
bR-Temming (Fn. 53), § 22 Rn. 11.

81 EuGH, 11.11.2010 - C-232/09 - AP Nr. 13 zu EWG-Richtlinie 92/85 (Da-
nosa), Rn. 47; EuGH, 9.7.2015 - C-229/14 — AP Nr. 6 zu Richtlinie 98/59/
EG (Balkaya), Rn. 37 ff.

82 Zu den unterschiedlichen Auspragungen érztlicher Leistungen im Zusam-
menhang mit § 611a BGB Katzenmeier, FS Preis, 2021, S. 571.

83 BAG, 27.7.1961 - 2 AZR 255/60 - NJW 1961, 2085; Deinert, RAA 2017, 65, 66.
84 BAG,27.7.1961 - 2 AZR 255/60 - NJW 1961, 2085, 2086.
85 BAG,22.11.2016 - 9 AZB 41/16 — AP Nr. 105 zu § 2 ArbGG 1979, Rn. 19.
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eingebunden gewesen ist, weil die Erbringung der Bereit-
schaftsdienste in zeitlicher Hinsicht nach den Wiinschen
des Arztes ausgestaltet war und die drztlichen Leistungen
nicht in persona erbracht werden mussten.®® In gleicher
Weise ist der Arbeitnehmerstatus eines Rettungsarztes
verneint worden, weil auf der einen Seite eine fachliche
Weisungsfreiheit vorlag und auf der anderen Seite keine
Umsténde hinzutraten, die einen solchen Grad der per-
sonlichen Abhingigkeit erreichten, dass der Status eines
Arbeitnehmers nach Maf3gabe von § 611a Abs. 1 BGB

anzunehmen war.?’

b) Im Besonderen: Honorararzte

Nach den gleichen Maf3staben verfihrt die arbeitsgericht-
liche Rechtsprechung grundsitzlich bei der Statusfeststel-
lung von Honorarérzten, mithin von (Fach)Arzten, die im
stationdren und/oder ambulanten Bereich eines Kranken-
hauses arztliche Leistungen fiir den Krankenhaustréager
erbringen, ohne bei diesem angestellt oder als Belegarzt
oder Konsiliararzt titig zu sein.®® Die Arbeit als Honorar-
arzt kann sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhailtnisses
als auch eines Dienstverhiltnisses erbracht werden.®® Ent-
scheidend sind im jeweiligen Einzelfall die vertragliche
Ausgestaltung und die tatsdchliche Durchfithrung des
Vertragsverhiltnisses.

Im Regelfall werden Honorarérzte von der arbeitsge-
richtlichen Rechtsprechung nicht als Arbeitnehmer einge-
ordnet; anerkannt und hervorgehoben wird die Méglich-
keit, dass die Tétigkeit eines (Fach)Arztes in einem
Krankenhaus grundsitzlich auch selbststandig auf Honorar-
basis erbracht werden kann.”® Zuletzt hatte das LAG
Diisseldorf’! einen Arzt, der auf Honorarbasis und auf
Grundlage eines »Honorararztvertrags« beschiftigt war,
nicht als Arbeitnehmer im Sinne von § 611a Abs. 1 BGB
angesehen. Nach der vertraglichen Vereinbarung sollte
der betreffende Arzt seinem Auftraggeber weder zeitlich,
ortlich noch inhaltlich weisungsunterworfen sein. Das
LAG Diisseldorf stellte im Vergleich von vertraglicher
Vereinbarung und praktischer Durchfithrung keine Dis-
krepanz fest, welche tatsichlich fiir eine personliche
Abhidngigkeit des Arztes sprechen konnte. Vielmehr sei
nach Wirdigung der Gesamtumstinde davon auszuge-
hen, dass die drztliche Tatigkeit nicht weisungsgebunden
und fremdbestimmt in personlicher Abhingigkeit
erbracht wurde, der Arzt auf Basis des freiwillig abge-
schlossenen Vertrags als Honorararzt in einem freien
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Dienstverhiltnis (§ 611 BGB) titig gewesen sei und sich
an dieser auch von ihm getroffenen Vertragstypenwahl
festhalten lassen miisse. Im Prozess waren iiberdies keine
hinreichenden Tatsachen vorgetragen worden, die aus der
Vertragsabwicklung auf einen anderen als den vertraglich
vereinbarten Geschéftsinhalt und damit auf das Vorliegen
eines Arbeitsverhiltnisses hitten schlielen lassen konnen.”
Eine ortliche Weisungsbindung, ausgedriickt dadurch,
»dass die drztlichen Leistungen in einem Klinikbetrieb in
den Rdumen der Klinik zu erbringen sind, zudem an den
Patienten dieser Klinik und unter Nutzung der dort zur
Verfiigung gestellten Gerite und in Zusammenarbeit mit
dem iibrigen dort beschiftigten Personal, liege in der
Natur der Sache einer solchen honorarérztlichen Tatigkeit
und konne kein Indiz von Gewicht fiir eine Eingliederung
in den Klinikbetrieb gleich einem Arbeitnehmer sein.”®
Das BSG hat in jiingerer Vergangenheit mehrere klar-
stellende Entscheidungen iiber den Status von Honorar-
arzten getroffen. Nach Auffassung des BSG war die
Erbringung arztlicher Leistungen im Rahmen eines
Honorararztvertrags als abhéngige Beschiftigung anzuse-
hen. Das BSG betont einleitend die Grundsétze der Sta-
tuszuordnung: die Abgrenzung zwischen Beschiftigung
und Selbststandigkeit erfolge nicht abstrakt fiir bestimmte
Berufs- und Tétigkeitsbilder, sondern stets nach den kon-
kreten Umstdnden des individuellen Einzelfalls. Nicht
maf3gebend seien gleichfalls die Qualifikation seitens der
Arbeitsgerichte oder der Vereinbarungen der Vertrags-
schlieBenden.”* Entscheidend seien Weisungsbindung
oder Eingliederung. So konne die Beschiftigung des
Honorararztes ihr Geprége unter anderem von der Ord-
nung des Betriebs erhalten, in deren Dienst die Arbeit

86 LAG Rheinland-Pfalz, 28.6.2011 - 11 Ta 123/11, juris.
87 LAG Hamm, 6.9.2007 - 8 Sa 802/07, juris.

88 Zum Begriff BGH, 16.10.2014 - III ZR 85/14 - NJW 2015, 1375, Rn. 14;
BGH, 10.1.2019 - IIT ZR 325/17 - NJW 2019, 1519, Rn. 13; BSG, 4.6.2019
-B12R11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. - SozR 4-2400 § 7 Nr. 42 (unter A.IL.1).

89 LAG Hessen, 30.11.2015 - 16 Sa 583/15 — BeckRS 2016, 66432; LAG Diis-
seldorf, 6.2.2018 - 3 Sa 632/17 — BeckRS 2018, 13925, Rn. 30.

90 LAG Hamm, 7.2.2011 - 2 Ta 505/10 - BeckRS 2011, 69654; LAG Hessen,
14.1.2013 - 16 Sa 1213/12 - BeckRS 2013, 67368; LAG Hessen, 30.11.2015
- 16 Sa 583/15 - BeckRS 2016, 66432, Rn. 17.

91 LAG Diisseldorf, 6.2.2018 - 3 Sa 632/17 - BeckRS 2018, 13925.
92 LAG Diisseldorf, 6.2.2018 - 3 Sa 632/17 - BeckRS 2018, 13925, Rn. 34.

93 LAG Diisseldorf, 6.2.2018 - 3 Sa 632/17 - BeckRS 2018, 13925, Rn. 35; so
auch LAG Hessen, 14.1.2013 - 16 Sa 1213/12 - BeckRS 2013, 67368.

94 BSG,4.6.2019-B12R11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. - SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(unter A.I1.2.3).
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verrichtet wird. Die Bindung an Arbeitsort und Arbeits-
zeit sowie die Eingliederung in die betrieblichen Ablaufe
des Krankenhauses konnten auf eine abhéngige Beschéf-
tigung schlieflen lassen.”> Obwohl nur als Indiz bei der
Statuszuordnung zu beriicksichtigen, hat das BSG beson-
ders die Bedeutung der regulatorischen Rahmenbedin-
gungen herausgestellt, namentlich den Versorgungsauf-
trag eines Krankenhauses sowie die Regelungen iiber die
Erbringung und Vergiitung von Krankenhausleistungen,
zur Qualitdtssicherung im Krankenhaus und zum Patien-
tenschutz; der regulatorische Rahmen bringe im Regelfall
die Eingliederung érztlichen Krankenhauspersonals, auch
von Honorarérzten, in die Organisations- und Weisungs-
struktur des Krankenhauses mit sich.*®

Die abweichende Beurteilung in der sozialgerichtli-
chen Rechtsprechung mag Einfluss auf die arbeitsgericht-
liche Statusbestimmung zeitigen. Zwingend ist dies nicht.
Das BSG selbst grenzt sich nachdriicklich von der Recht-
sprechung der Arbeitsgerichte ab. Ein Blick auf die Ent-
scheidungsgriinde offenbart freilich den Gleichlauf der
Kriterien von Weisungsbindung und Fremdbestimmung
bzw. Eingliederung, wenn diese auch unterschiedlich
gewichtet werden. Das BSG hat der Integration in die
Abléufe des Krankenhauses héheres Gewicht beigemessen
als die Arbeitsgerichte. Wihrend nach Auffassung des
BSG die Eingliederung der Honorarérzte diese festange-
stellten Arzten vergleichbar erscheinen lisst, wird in der
Arbeitsgerichtsbarkeit demgegeniiber darauf verwiesen,
dass diese Eingliederung in der Natur der Sache liege und
etwa auch Belegirzte grundsitzlich keine Arbeitnehmer
seien, obwohl auch sie Einrichtungen eines Krankenhau-
ses nutzen und mit anderen Mitarbeitern des Kranken-
hauses zusammenarbeiten.”” Die unterschiedliche
Gewichtung der Kriterien fithrt nunmehr allerdings zu
einer Diskrepanz des arbeits- und sozialversicherungs-
rechtlichen Verstindnisses des Statusbeurteilung. Dabei
bleiben die Entscheidungen beider Gerichtsbarkeiten
nicht ohne Kritik. So ldsst sich einerseits die Rechtspre-
chung des BSG von Tendenzen leiten, die weniger von der
Gesamtabwigung zum Zwecke der Statuszuordnung
gepragt sind, sondern vielmehr rechtspolitische Aspekte
wie Versorgungsauftrag oder die Verhinderung von Sta-
tussegmentierungen der Krankenhausirzteschaft in den
Vordergrund riicken.”® Andererseits verweist das BSG
darauf, die arbeitsgerichtliche Entscheidungspraxis beru-
he im Wesentlichen darauf, dass der privatautonomen
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Entscheidung der Vertragsparteien im Arbeitsrecht
besondere Bedeutung beigemessen werde.”” Die grund-
satzliche Moglichkeit privatautonomer Vertragsgestaltung
pragt zwar zweifelsohne das Arbeits-, nicht das Sozialver-
sicherungsrecht, doch ist die Wahl der Vertragsbezeich-
nung regelmiflig nicht ausschlaggebend fiir die Statusbe-
stimmung (vgl. tiberdies § 611a Abs. 1 S. 6 BGB). Die
Vertragsgestaltung vermag demnach grundsétzlich nicht
die Diskrepanzen zwischen arbeits- und sozialgerichtli-
cher Statusbestimmung zu rechtfertigen. Nicht zu verken-
nen ist freilich, dass die arbeitsgerichtliche Rechtspre-
chung zur Statusbestimmung bei Honorarérzten von einer
vorweggenommenen Zuordnung gezeichnet ist. So betont
das LAG Disseldorf, der Vorrang der tatsidchlichen
Durchfithrung vor der formalen Vertragstypenwahl
bedeute nicht, dass die Entscheidung der Parteien fiir eine
bestimmte Art von Vertrag irrelevant wére. Sofern die tat-
sichliche Handhabung nicht zwingend fiir ein Arbeitsver-
hiltnis spreche, miissten die Parteien sich in der Regel am
gewihlten Vertragstypus festhalten lassen.!'”® Bedenken
muss diese Sichtweise insofern hervorrufen, als den ver-
traglichen Vereinbarungen gerade dann ein hoherer Wert
zugeschrieben wird, wenn das Vertragsverhiltnis (wie
beim Honorararzt) bereits einleitend als Dienstverhaltnis
eingeordnet worden ist.

Nicht auszuschlieflen ist daher, dass sich die Positionen
von arbeits- und sozialgerichtlicher Rechtsprechung
anndhern, wenn eine Riickbesinnung auf den eigentlichen
Fokus der Abwagung nach Maf3gabe von § 611a BGB bzw.
§ 7 Abs. 1 SGB IV erfolgt. Einen ersten Ansatz hierzu mag
aus arbeitsrechtlicher Sicht eine aktuelle Entscheidung des
LAG Koln'"! bieten, welches iiber die Arbeitnehmereigen-
schaft eines »freiberuflich« angestellten Praxisvertreters
zu befinden hatte. Das LAG hebt auf der einen Seite die
grundsitzliche Einordnung des Honorararztvertrags als
selbststandige T4tigkeit hervor, gelangt sodann aber unter

95 BSG,4.6.2019-B12R 11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. — SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(unter A.II1.3.d).

96 BSG, 4.6.2019 -B12R 11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. - SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(unter A.IIL.3.c).

97 LAG, 14.1.2013 - 16 Sa 1213/12 - BeckRS 2013, 67368.

98 BSG,4.6.2019-B12R 11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. - SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(unter A.II1.3.c); Greiner, NZS 2019, 761, 768.

99 BSG,4.6.2019-B12R11/18 R, B 12 R 5/19 R ua. — SozR 4-2400 § 7 Nr. 42
(unter A.IL3).

100 LAG Diisseldorf, 6.2.2018 - 3 Sa 632/17 — BeckRS 2018, 13925, Rn. 30.
101 LAG Kéln, 6.5.2022 - 9 Ta 18/22 - BeckRS 2022, 11446.
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Gesamtabwigung aller fiir und gegen die personliche
Abhingigkeit sprechenden Griinde zu einer Einordnung
des betreffenden Arztes als Arbeitnehmer.

V. New Work

1. Digitale Arbeitswelt und Plattformékonomie

Der Umgang mit den »neuen« Arbeitsformen der digitalen
Arbeitswelt stellt die Statuszuordnung vor veranderte Her-
ausforderungen. Die klassischen Kriterien, welche sich als
Tatbestandsmerkmale in § 611a Abs. 1 BGB und als
Anhaltspunkte in § 7 Abs. 1 SGB IV finden, vermdgen die
neuen Arbeitsformen nicht ohne weiteres zu erfassen und
erfordern eine einzelfallabhéngige Betrachtung im Umgang
mit der digitalen Arbeitswelt und der Nutzung von Plattform-
okonomie als Geschiftsgrundlage. Die Statusbestimmung
hat sich dennoch nach den Tatbestandsmerkmalen des
§ 611a Abs. 1 BGB auszurichten.'” Die vielfiltigen Erschei-
nungsformen digitaler Arbeit konnen und sollen hier nicht
abgebildet werden. Der Fokus soll auf dem Phénomen
Crowdwork liegen, auf der Bestimmung des Status von
Crowdworkern, welcher in jiingerer Zeit Gegenstand einer
ersten Entscheidung des BAG gewesen ist.

2. Im Besonderen: Crowdwork
a) Erscheinungsformen

Unter Crowdworking ist allgemein die Vergabe von Arbei-
ten an einen (unbestimmten) Personenkreis (die Crowd)
zu verstehen. Die Auftrage bzw. Aufgaben werden auf
einer Internetplattform eingestellt und den Auftragneh-
mern (Crowdworkern) die Chance gegeben, die Aufgaben
allein oder im Team zu erledigen. Zu unterscheiden sind
verschiedene Formen von Crowdworking. Beim internen
Crowdworking richtet ein Arbeitgeber die Auftrige tiber
die Plattform an die eigenen Arbeitnehmer. Beim exter-
nen Crowdworking werden die Arbeitsauftrige tiber den
Plattformbetreiber an nicht unternehmensangehorige
Personen vergeben. Die weitere Unterscheidung zwischen
direktem und indirektem Crowdworking kniipft beim
externen Crowdworking an die Frage an, zwischen wel-
chen Beteiligten ein Vertragsverhltnis zustande kommt.
Beim direkten Crowdworking entsteht das Vertragsver-
héltnis unmittelbar zwischen Crowdworker und Auftrag-
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geber, die Plattform fungiert nur als Vermittler; beim indi-
rekten Crowdworking entstehen die vertraglichen
Beziehungen dagegen zwischen Crowdworker und Platt-
formbetreiber.

Internes Crowdworking zieht regelmifig keine status-
rechtlichen Probleme nach sich. Es handelt sich nur um
eine spezifische digitale Form der Arbeitsvergabe im
Zusammenhang mit einem bestehenden Arbeitsverhalt-
nis; die Beschiftigten bleiben Arbeitnehmer.'® Im Mittel-
punkt der diffizilen Statusbestimmung steht das externe
Crowdworking.

b) Kritisierter Paukenschlag

Der Status des Crowdworkers ist lange Zeit nicht Gegen-
stand arbeitsgerichtlicher Entscheidungen gewesen.'®*
Die Statusfrage beschiftigte die Literatur, nicht die Recht-
sprechung. Mit der Entscheidung des BAG'® haben sich
die Vorzeichen gedndert.

Dem Urteil des 9. Senats lag ein Fall des externen
Crowdworking zugrunde. Die Beklagte ist ein sog. »Crowd-
sourcing-Unternehmen, das unter anderem die Kontrolle
der Prdsentation von Markenprodukten im Einzelhandel
anbietet. Sie betreibt eine Online-Plattform, uber die sie
Auftrage ihrer Kunden, in eine Vielzahl einzelner
Kleinstauftrage (»Mikrojobs«) zergliedert, an die Auftrag-
nehmer vermittelt, die fiir sie entgeltlich die Kontrollen
durchfiihren. Der Kldger war fiir die Beklagte als Crowd-
worker titig. Eine Verpflichtung zur Annahme von Auftra-
gen bestand fiir den Kldger vertraglich nicht. Die entspre-
chende App der Beklagten enthielt allerdings folgendes
Levelsystem: Je mehr Auftrige durch die Crowdworker
angenommen und erledigt werden, desto hohere Level kén-
nen diese erreichen. Jedes hohere Level beinhaltet wieder-
um die Chance zur gleichzeitigen Annahme weiterer Auf-
trage und damit von héheren Einnahmen. Nach Auffassung
des BAG war der Klédger als Arbeitnehmer im Sinne von
§ 61la Abs. 1 BGB einzuordnen. Die kontinuierliche
Durchfiihrung einer Vielzahl von Mikrojobs auf der
Grundlage einer mit dem Betreiber getroffenen Rahmen-
vereinbarung konne im Rahmen der Gesamtbetrachtung

102 Vgl. nur Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.) Arbeitsrecht Kom-
mentar, 10. Aufl,, K6ln 2022 (im Folgenden: HWK), § 611a BGB Rn. 116a.

103 S. nur Schubert, RdA 2018, 200, 202.

104 Im Wesentlichen: LAG Hessen, 14.2.2019 - 10 Ta 350/18 - NZA-RR 2019,
505; LAG Miinchen, 4.12.2019 - 10 Ta 350/18 - NZA 2020, 316.

105 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhidngigkeit.
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(§ 611a Abs. 1 S. 5 BGB) zur Annahme eines Arbeitsver-
héltnisses fithren, wenn der Crowdworker zur persénlichen
Leistungserbringung verpflichtet ist, die geschuldete Titig-
keit jhrer Eigenart nach einfach gelagert und ihre Durch-
fithrung inhaltlich vorgegeben ist sowie die Auftragsverga-
be und die konkrete Nutzung der Online-Plattform im
Sinne einer Fremdbestimmung durch den Plattformbetrei-
ber gelenkt wird.'® Unter Zugrundelegung dieser Kriterien
gelangte der 9. Senat zu der Auffassung, dass der Kléger die
ihm erteilten Auftrige in personlicher Abhédngigkeit im
Rahmen eines einheitlichen, die verschiedenen Mikrojobs
umfassenden Arbeitsverhiltnisses durchgefiihrt habe.'"”

Das Urteil des 9. Senats ist auf ein ebenso lautes wie
geteiltes Echo gestof3en. Nicht der Kritik kann allerdings
zunichst der Ansatz des BAG unterliegen. Der 9. Senat
nimmt die Legaldefinition des § 611a Abs. 1 BGB und die
normierten Tatbestandsmerkmale als Ausgangspunkt
einer umfassenden Erorterung und der anschlieflenden
Subsumtion des Sachverhalts.'” Die konkrete Bewertung
einzelner Aspekte der vertraglichen Vereinbarung sowie
der tatsdchlichen Durchfithrung derselben mag ggf. nicht
in jedem Punkt in Génze zu iiberzeugen, doch handelt es
sich letztendlich um eine Beurteilung und Gewichtung
der einzelnen Merkmale des § 611a Abs. 1 BGB im kon-
kreten Einzelfall.

Die eigentliche Kritik muss sich an der Annahme einer
Verpflichtung zur Arbeitsleistung entziinden. Die vertrag-
liche Vereinbarung zwischen dem Plattformbetreiber und
dem Crowdworker begriindete selbst keine Leistungs-
pflicht, keine Verpflichtung zur Annahme von Auftragen.
Die Entscheidung der Vorinstanz prigte dabei die Annah-
me, aus einer Rahmenvereinbarung konne kein Arbeits-
verhiltnis hervorgehen, weil es an einer Leistungspflicht
des Beschiftigten fehle.'” Nach Auffassung des BAG
sprach es demgegeniiber nicht allein fiir ein Arbeitsver-
haltnis, dass die Zusammenarbeit {iber die Plattform so
gesteuert werde, dass der Auftragnehmer seine Tatigkeit
weisungsgebunden im Sinne von § 611a Abs. 1 BGB
gestalten miisse.!'” Auch vermoge die tatsichliche Durch-
fithrung der Mikrojobs durch den Crowdworker auf der
Grundlage einer mit dem Plattformbetreiber getroffenen
Rahmenvereinbarung ergeben, dass die rechtliche Bezie-
hung als Arbeitsverhiltnis zu qualifizieren sei.''!

Fraglich muss an diesem Punkt zum einen sein, ob ein
Arbeitsverhiltnis tiberhaupt existieren kann, wenn die
Arbeitspflicht nicht Gegenstand des Vertragsverhéltnisses
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geworden ist, problematisch zum anderen, ob sich eine
Verpflichtung zur Arbeitsleistung wirksam aus sonstigen
Aspekten auflerhalb des vertraglich Vereinbarten,
namentlich aus der tatsdchlichen Durchfithrung ergeben
kann.'!? Dass die Arbeitspflicht existentieller Bestandteil
des Arbeitsverhiltnisses ist, ergibt sich bereits aus der
Definition in § 611a Abs. 1 BGB, wonach der Arbeitneh-
mer »zur Leistung [...] verpflichtet« wird.'”®> Dies besagt
freilich noch nicht, dass der Ausschluss der Leistungs-
pflicht oder die fehlende Vereinbarung derselben zwin-
gend die Annahme eines (Arbeits)Verhiltnisses aus-
schlief3t. Eine solche Disposition tiber einen wesentlichen
Bestandteil des Arbeitsverhiltnisses wiirde den Vertrags-
parteien, besser: der tiberlegenen Vertragspartei die Mog-
lichkeit der Disposition iiber das zwingende Arbeitsrecht
verleihen,''* was bereits mit § 611a Abs. 1 S. 6 BGB kaum
in Einklang zu bringen wire. Die Orientierung an der tat-
sachlichen Durchfithrung des Vertrags dient in diesem
Zusammenhang als Umgehungsverbot, welches der will-
kiirlichen Ausschaltung des zwingenden Arbeitnehmer-
schutzrechts entgegenwirkt.''>

Steht demnach das Fehlen einer vertraglichen Leis-
tungspflicht der Annahme eines Arbeitsverhdltnisses
nicht zwingend entgegen (sofern sodann noch die person-
liche Abhidngigkeit hinzutritt), bleibt die Frage, ob sich
eine Verpflichtung zur Arbeitsleistung und eine entspre-
chende Erwartung tiber den konkreten Mikrojob hinaus-
gehend aus der tatsdchlichen Vertragsdurchfithrung erge-
ben kann. Eine solche Erwartung der kontinuierlichen
Arbeitsleistung kann beispielsweise dadurch begriindet
werden, dass die fehlende Ubernahme von Auftrigen in
sanktioniert wird. Bei

einer bestimmten Form

106 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhangigkeit,
Rn. 45, 48.

107 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 — AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhéngigkeit.

108 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhangigkeit,
Rn. 30 ., Rn. 41 ., Rn. 45 .

109 LAG Miinchen, 4.12.2019 - 10 Ta 350/18 - NZS 2020, 316.

110 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhangigkeit,
Rn. 48.

111 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

112 Kritisch mit Blick auf die fehlende Arbeitspflicht Sittard/Pant, jM 2021, 416,
418 ff.; HWK-Thiising (Fn. 102), § 611a BGB Rn. 47; Thiising/Hiitter-Brungs,
NZA-RR 2021, 231; Wisskirchen/Haupt, RAA 2021, 355, 358 f.

113 Siehe nur Thiising/Hiitter-Brungs, NZA-RR 2021, 231, 233.
114 Vgl. Waltermann, NJW 2022, 1129, 1130 f.

115 Deinert, Anm. zu BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 — AP Nr. 132 zu § 611
BGB Abhingigkeit; Junker, JZ 2021, 519, 520 f.; Schwarze, RdA 2020, 38 ff.
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Crowdworkern kann eine solche Sanktion beispielsweise
in dem Verlust von Vorteilen oder der SchlieSung des
Accounts liegen.!'® Der 9. Senat hat die Annahme einer
Leistungspflicht an den »Gamification-Part« der seitens
des Plattformbetreibers zur Verfiigung gestellten App
gekntipft. Die Organisationsstruktur seitens des Platt-
formbetreibers sei darauf gerichtet, dass die Crowdworker
kontinuierlich Mikrojobs annehmen und erledigen. Dem
einzelnen, befristeten Mikrojob aber komme kein wesent-
licher Wert zu. Erst ein mit der Anzahl durchgefiihrter
Auftrige erhohtes Level im Bewertungssystem ermdogliche
es den Crowdworkern, gleichzeitig mehrere Auftrige
anzunehmen, um diese auf einer Route zu erledigen und
damit faktisch einen hoheren Stundenlohn zu erzielen.
Diese Anreizfunktion werde, so das BAG, bewusst einge-
setzt, um den Crowdworker zu veranlassen, in dem Bezirk
seines gewohnlichen Aufenthaltsorts kontinuierlich Kon-
trolltatigkeiten zu erledigen. Der Plattformbetreiber spre-
che mit der Inaussichtstellung von Erfahrungspunkten
und den damit verbundenen Vorteilen den »Spieltrieb«
der Crowdworker an, um sie zu einer regelmifligen
Beschiftigung zu bewegen. Das Ergebnis sei eine mit einer
Verpflichtung zur Ubernahme von Arbeitsaufgaben ver-
gleichbare tatsichliche Wirkung.'"”

Diese Auffassung kann nicht génzlich ohne Kritik
bleiben. Nicht in Frage steht freilich, dass der Gamifi-
cation-Part zur Motivation der Crowdworker zur kon-
stanten Ubernahme von Auftrigen eingesetzt wird.
Nicht in Frage steht gleichfalls, dass sich die Erledigung
der Mikrojobs erst dann rentiert, wenn diese in groflem
Umfang verfiigbar sind. Nicht ohne Zweifel aber bleibt,
ob dieses tatsdchliche Anreizsystem als »Minus« zur
vertraglichen Vereinbarung eine Arbeitspflicht wirk-
sam zu begriinden vermag. Zu beachten ist, dass im
konkreten Fall die Crowdworker weder im Level wieder
herabgestuft werden, sobald sie ihr tibliches Aktivitats-
niveau nicht mehr erreichen, noch vertraglich ein Aus-
schluss oder eine SchlieBung des Accounts aufgrund
von Inaktivitdt vorgesehen ist. Die Sanktionen stellen
sich mithin dergestalt dar, dass bei einer fehlenden
Auftragsannahme die Crowdworker zwar keine hohe-
ren Erwerbschancen erhalten, aber keine negativen
Konsequenzen wie eine Herabstufung drohen. Ob
hierin eine mit einer Rechtspflicht zur Arbeitsleistung
vergleichbare Drucksituation angenommen werden
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kann, muss bezweifelt werden, vor allem dann, wenn
eine solche »Sanktion« mit den typischen arbeitsrecht-
lichen Sanktionen im Falle einer Verweigerung der
Arbeitsleistung (Abmahnung, Kiindigung) verglichen
wird. Das Anreizsystem mag zwar ein Indiz fiir eine
Arbeitspflicht bieten, doch bewirkt nicht jede »Sankti-
on« mittelbar eine Arbeitspflicht.!'®

Die Entscheidung des BAG kann aus gutem Grunde
als Paukenschlag bezeichnet werden. Nicht allein die
bislang fehlende Befassung der Arbeitsgerichte mit der
statusrechtlichen Einordnung von Crowdworkern
zeichnet das Urteil des BAG aus. Uberdies war in der
Literatur bislang vorwiegend die Tendenz zu verzeich-
nen, Crowdworker als Selbststindige, vielleicht noch
als arbeitnehmerdhnliche Personen, nicht aber als
Arbeitnehmer zu qualifizieren.'” Das Vorliegen eines
Arbeitsverhiltnisses wurde allenfalls in Ausnahmefal-
len angenommen, etwa im Falle eines direkten Crowd-
workings, sofern dem Auftraggeber gegeniiber dem
Crowdworker die Befugnis konkreter Arbeitsanweisun-
gen zukommt und der Crowdworker nicht frei iiber
Annahme und Ablehnung von Arbeitsauftrigen ent-
scheiden kann.'?® Die wenigen zu verzeichnenden
arbeitsgerichtlichen Entscheidungen verneinten gleich-
falls die Arbeitnehmereigenschaft der Crowdworker.'!
Die Entscheidung des BAG vermag vor diesem Hinter-
grund die Tendenz erkennen lassen, die Annahme
eines Arbeitsverhiltnisses nicht auszuschlieffen. Die
Konstruktion einer Arbeitspflicht unterlag im vorlie-
genden Fall zwar durchaus der Kritik, nicht aber die
Anwendung der Kriterien des § 611a Abs. 1 BGB, wel-
che den Status eines Arbeitnehmers auch dem Crowd-
worker zusprechen konnen.

116 Schubert, RAA 2018, 200.

117 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 — AP Nr. 132 zu § 611 BGB Abhingigkeit,
Rn. 50.

118 Schubert, RdA 2018, 200.

119 HWK-Thiising (Fn. 102), § 611a BGB Rn. 116a; Waltermann, FS Preis, 2021,
S. 1449, 452 m. ausf. N.

120 Lingemann/Otte, NZA 2015, 1042, 1045; Schubert, RAA 2018, 200, 204.

121 LAG Hessen, 14.2.2019 - 10 Ta 350/18 - NZA-RR 2019, 505 (Einordnung
eines Reisebusfahrers als selbststindig); LAG Miinchen, 4.12.2019 - 10 Ta
350/18 - NZA 2020, 316 (Verneinung der Arbeitnehmereigenschaft).
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VI. Fazit und Ausblick

Dem Begriff des Arbeitnehmers im Sinne von § 611a
Abs. 1 BGB und seinem Verhaltnis zum Begriff der Beschifti-
gung nach Maflgabe von § 7 Abs. 1 SGB IV wird seit lan-

122 es ist zu erwarten, dass

gem Aufmerksamkeit gezollt;
der Thematik die Aufmerksamkeit auch weiterhin erhal-
ten bleibt. Das Verhiltnis der beiden Begrifflichkeiten
scheint weiterhin nicht abschliefSend geklért. Der Blick
auf die arbeits- wie sozialversicherungsrechtliche Status-
feststellung zeigt jedoch bereits den fehlenden Gleich-
klang der Statusbestimmung, beispielhaft bei der Einord-
nung von GmbH-Geschiftsfithrern oder Honorarérzten.
Unbeantwortet mag die Frage bleiben, ob sich die Diffe-
renzierung zwischen Arbeitnehmern und Beschéftigen als
dogmatisch erforderlich erweist oder ob eine einheitliche
Auslegung anzustreben ist. Die Rechtsprechung hat sich
insoweit allerdings klar positioniert. Die Arbeitsgerichte
heben hervor, die sozialversicherungsrechtliche Einord-
nung konne keine Aussage iiber den Status als Arbeitneh-
mer treffen, die Sozialgerichte bekennen sich gleichfalls

116 | www.soziales-recht.eu

deutlich zu einer Loslosung des Begriffs der Beschaftigung
von der arbeitsrechtlichen Einordnung. Die Forderung
nach einer insoweit herzustellenden Einheit der Rechts-
ordnung,'® die einen Gleichlauf des arbeits- und sozial-
versicherungsrechtlichen Schutzes zur Folge hitte,'* ist
zwar nachvollziehbar und aus Griinden der Rechtssicher-
heit verstandlich. Das gerade von der Rechtsprechung
gelebte unterschiedliche Begriffsverstidndnis zeigt jedoch
deutlich, dass von einem jeweils autonomen Begriffsver-
stindnis auszugehen ist, welches einen Gleichlauf von
arbeits- und sozialrechtlichem Status weder notwendig
noch gewollt erscheinen ldsst.

122 Brose, FS Preis, 2021, S. 119; Preis, NZA 2000, 914; ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a
BGB Rn. 16 f,; Seiter, FS zum 25-jahrigen Bestehen des BSG, 1979, S. 515;
Stoffels, FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 911; Waltermann, S Preis, 2021, S.
1449.

123 Kritisch Brose, FS Preis, 2021, S. 119, 126 ff.
124 Dazu ErfK-Preis (Fn. 3), § 611a BGB Rn. 16 f.
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Geschichte und Zukunft der
Betriebsverfassung

Wolfgang Daubler/Michael Kittner, mit einem Anhang zur
Entwicklung in Osterreich von Josef Cerny, 2022, Bund
Verlag, Frankfurt aM., 768 S., ISBN 978-3-7663-7273-4,
58,00

Die Historiographie als Wissenschaft kann, wie bis vor
einigen Jahrzehnten {iiblich, als Geschichte von Herr-
schenden, Kriegen, Epochen und Dynastien erzdhlt wer-
den. Oder aber, und das ist wohl ein Verdienst auch der
68er Bewegung,' als Geschichte von unten, mit Fokus auf
die Vermégenslosen (deren einziges »Kapital« bekannt-
lich ihre Arbeitskraft ist).” So auch im vorliegenden Werk,
mit Blick auf die durch Liberalismus und Klassenjustiz
von »Hausherren, Industriellen und Couponschneidern —
und deren »Uberbau« — Unterdriickten. Die von Politik,
Kirche und Militar gestiitzte »Herr im Haus«-Mentalitit
war es auch, die von den Mitbestimmungsanfingen in
Gestalt »ziinftiger« Gesellenvereinigungen und knapp-
schaftlicher Bruderladen im Spatmittelalter bis zur Katas-
trophe des Jahres 1933 und dem Neubeginn ab 1945 zen-
traler Hemmschuh jeglicher Mitbestimmung blieb.

Weil in der Erstauflage des Werks (2020; 624 Seiten
Umfang) die in weiten Teilen® sehr dhnliche, oft parallel
verlaufende Entwicklung des Osterreichischen Betriebs-
verfassungsrechts nur in einer einzigen Fufinote Erwih-
nung fand — was von Josef Cerny in seinem ausfiihrlichen
Rezensionsaufsatz in der 6st. DRAA* mit Verwunderung
aufgenommen worden war - haben die Autoren, Prof. em.
Michael Kittner (verfasste den 1. Teil, von den Anfingen
bis 1945) und Prof. Wolfgang Ddubler (2. Teil, ab 1945),
fir die hier vorliegende, tiberarbeitete und erweiterte
Zweitauflage sogleich diesen Rezensenten und ausgewie-
senen Experten zur Co-Autorenschaft fiir einen Oster-
reich-Teil eingeladen. Cerny, ehemaliger Direktor der

S sowie

Arbeiterkammer Wien und Bundesarbeitskammer
Honorarprofessor der Paris-Lodron-Universitét Salzburg,
verantwortet nun den 3. Teil des vorliegenden Werks. Er
beschreibt die historische Entwicklung, die Wesensmerk-
male und die Perspektiven der dsterreichischen Arbeits-
verfassung — und schlief3t den Osterreich-Teil mit einem

Pladoyer fiir die Sozialpartnerschaft ab (s. unten 7.).
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Rezensionsaufsatz

Die Perspektiven des Rechts innerbetrieblicher sowie
unternehmens- und konzerninterner Arbeitsbeziehungen
sollen, neben einem knappen Rechtsvergleich Deutsch-
land-Osterreich, im Folgenden im Zentrum stehen. Denn
diese umfassende und hochaktuelle Monografie - so wird
etwa der DGB-Entwurf zum BetrVG vom Frithjahr 2022
auf S. 641 ff. erldutert — behandelt nicht nur die Geschich-
te der (Rechts-)Politik der Arbeitsbeziehungen. Sie ist tief-
schiirfende und fesselnde Geschichtsschreibung von den
Werkbdnken und Bureaus der Arbeitnehmer:innenbewe-
gung ausgehend - und dann zur Frage der Zukunftsfahig-
keit® der Betriebsverfassung hinfiihrend. Wie schon
Reichold in dieser Zeitschrift (SR 6/2020, S. 231 ft.) zur 1.
Auflage treffend meinte: »Es ist also weit mehr als eine
Sozial- und Wirkungsgeschichte der betrieblichen Mitbe-
stimmung, die hier erzdhlt wird. Es geht auch um die
Zukunftsfihigkeit der Betriebsverfassung — kann man dazu
etwas aus der Vergangenheit lernen?«

I. Haufig »parallele« Entwicklungen von
1840 bis 1932

Osterreich, und insbesondere Wien verdankt seinem
nordwestlich gelegenen Nachbarstaat nicht nur Beethoven
(*1770, Bonn), sondern auch Metternich (¥*1773 Koblenz).
Im politisch rigiden und von »franzdsischer« Revolutions-
paranoia gepragten Vormarz war Fiirst Klemens Metternich
im »Deutschen Bund« der Staatsmann der politischen

1 Auf »die 68er Generation« oder »Bewegung« wird iibrigens an mehreren
Stellen des Buchs Bezug genommen, etwa beim Weg zum BetrVG 1972 (S.
435) oder bei »Verselbstandigungstendenzen von BRg, die sich an gewerk-
schaftsnahe Rechtsanwaltskanzleien - von 68ern gegriindet - vermehrt
werden wiirden (S. 523).

2 Siehe zB. www.geschichtevonunten.de/01_sek-lit/theorie/unruh-geschichte-gew.htm
(13.3.2023).

3 Jedenfalls ab dem Vormirz, mit den Forderungen des Gsterreichischen Ju-
risten und Politikers Perthaler beginnend (s. gegenstandlich S. 65 ff.).

4 Cerny, Geschichte der Betriebsverfassung - eine rechtsvergleichende Buch-
besprechung, 6DRdA 2020, 426 ft., 428.

5  Eingerichtet durch das Bundesgesetz iiber die Kammern fiir Arbeiter und
Angestellte (Wirkungsbereiche je Bundesland, daher 9 Kammern) und die
Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte (Arbeiterkammergesetz —
AKG), BGBI. Nr. 626/1991 sowie »nahtlos« durch sein Vorgangergesetz von
1920 bis 1934 und von April 1945 bis 31.12.1991, das » Arbeiterkammerge-
setz 1920«, StGBI. 1920/100.

6 Im zweiten Teil des Werks von Déubler auf rund 75 Seiten erortert.
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Reaktion, indem er seinen Polizey-, Bespitzelungs- und
Zensurapparat von Wien aus betrieb. »Geradezu obsessiv
wurden alle Tendenzen demokratischer Umwilzungen
bekdampft« (im Buch auf S. 61 f. fiir Deutschland und S.
659 f. Osterreich betreffend beschrieben). Preufien, Bay-
ern, Osterreich und weiteren Gliedstaaten des Deutschen
Bunds war offenbar das Selbstverstindnis eines zusam-
mengehorenden Rechtsraums immanent: Zur Zeit des
eingangs erwihnten Alois Perthaler’ waren zeitnah sowohl
in Preuflen (Preufisches Regulativ 1839 nach dem Vorbild
des britischen Moral an Health Act 1802) als auch im Kai-
sertum Osterreich (Osterreichisches Hofkanzleidekret 1842
nach gleichem Vorbild) Arbeitszeit- und Arbeitsschutz-
normen in Geltung gesetzt worden.® Allerdings, schon die
Betitelung der beiden Rechtsakte deutet kulturelle Unter-
schiede an: militarisch-knappe Zweckbezeichnung im
Norden, barock-ausschmiickende Gonnerhaftigkeit im
Stidosten.

Auch im volkswirtschaftlichen Ausschuss der Paulskir-
che in Frankfurt/Main war zwischen Mai 1848 und Feb-
ruar 1849 noch deutsch-6sterreichisch tiber Fabrikaus-
schiisse und »Fabrikrite« (intendiert: Genehmigung von
Fabrik-Ordnungen, Genehmigung der Arbeitszeit, Fest-
setzung von Krankenunterstiitzungskassen, Vertretung
bei der Kreis-Gewerbekammer) beraten worden; diese
scheiterten bekanntlich. Doch mit beginnender Ara der
»Restauration« (in Osterreich; bis 1867 bzw. bis zur Ver-
einsrechts-Liberalisierung 1871) bzw. der preuf8isch-deut-
schen Reichsgriindung (ebenfalls bis 1871) samt »Deut-
schen Bruderkrieg« von 1866° war es mit der gemeinsamen
Entwicklung von Gewerkschafts- und Arbeitnehmer:in-
nenrechten auch schon wieder vorbei. Dennoch, die
rechtlichen Fortschritte hinsichtlich Arbeitsschutz und
Arbeitnehmermitsprache blieben in beiden Staaten
duflerst dhnlich, wie im ersten Monografieteil bei Kittner
auf den S. 78 ff. und im dritten bei Cerny unter 661 ff.
nachzulesen ist.

Wie gesagt recht dhnlich, im »inneren« Befriedungs-
versuch aber dann doch different, verliefen die Entwick-
lungslinien in den beiden Staaten von Zeit der »Lésung
der Arbeiterfrage« in den 1870er- und 1880er-Jahren bis
zur Mitte des ersten Weltkriegs (»Burgfrieden« im Deut-
schen Reich [127 1], III. Teilnovelle des ABGB [individu-
alarbeitsrechtliche  »Beruhigungslegistik<]'® in  der
K&K-Monarchie, beide 1916). Die SPD und die in ihr
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organisierten Gewerkschafter stimmten Anfang August
1914 mit 96:14 Stimmen fiir die Kriegskredite (S. 128); in
der Folge ihres nochmaligen »Umfallens« in Gestalt der
Zustimmung zum »Hilfsdienstgesetz« wurde die Reichs-
tagsfraktion der Sozialdemokraten 1916/17 férmlich zer-
rissen, indem sich USPD und Spartakus-Bund (spitere
KPD) abspalteten (s. § 13 IV: Desintegration der Linken:
Parteispaltung und Fraktionierung in den Gewerkschaften).

Die Rechtsentwicklungen der »entscheidenden« Jahre
1918-1920 unterscheiden sich dann doch einigermaflen,
unter anderem weil die Kommunistische Partei im Oster-
reich der 1. Republik, dh. vom 12. November 1918 bis zur
Etablierung und Proklamation des Austrofaschistischen
Stindestaats 1933/34, deutlich weniger Bedeutung hatte
als in Deutschland, wo eine von Kriegsanleihen-Begeiste-
rung und Hilfsdienstgesetz-Zustimmung korrumpierte
SPD als politischer Arm der meisten Gewerkschaften ab
1917 drastisch an Riickhalt in der Arbeiterschaft einbiif3te;
die Dichotomie Sozialdemokratie-Kommunismus gab es
in Osterreichs 1. Republik jedenfalls nicht in dieser Hérte
wechselseitig vernichtender Verurteilungen und Verfol-
gungen.'! Kittner zeigt im weiteren Verlauf die Entwick-
lungslinien am Ende der Monarchie und am Beginn der
Weimarer Republik rund um die Entstehung des BRG
1920 in bemerkenswerter Tiefe und Quellengenauigkeit
auf. Aber auch die zahlreichen Riickschritte, vom geschei-
terten Regierungsentwurf eines Arbeiterkammergesetzes
(1908) bis zur faktischen Auflerkraftsetzung des Betriebs-
rategesetzes 1920 durch die nationalsozialistische Dikta-
tur (Betriebsrdte in der Endphase: Kommunistische Revo-
und NS
Betriebszellen-Organisation/NSBO) im kurzen Zeitraum

lutiondre ~ Gewerkschaftsopposition-RGO

7 S.Fn.3.
8  Lischnigg, Arbeitsrecht, Wien 2017, S. 47.
9  Siehe https://de.wikipedia.org/wiki/Deutscher_Krieg (13.3.2022).

10 Bis hin zur Verleihung des Berufstitels »Professor« an Gymnasiallehrer,
anstatt Entgelterhohungen fiir diese Beamtengruppe vorzunehmen, denn
das erschien in der Kriegswirtschaft als nicht leistbar. Von 1916 bis heute
ist dieser Titel, der als Amtstitel pragmatisierten Lehrern an hoheren
Schulen vorbehalten war, Bestandteil der Rechtsordnung, seit 2006 fithren
auch Vertragslehrer an héheren Schulen den »Professor« als Verwen-
dungsbezeichnung.

11 Was wohl auf eine »andere Sozialdemokratie« mit dem starken marxisti-
schen Fliigel der SDAP - Vorgéngerin der SPO - zuriickzufiihren ist, und
untrennbar mit dem Begriff » Austromarxismus« (deutliche Programmun-
terschiede zum Bolschewismus) und dem Politiker Otto Bauer (im Buch auf
S. 688 f. erwihnt) verbunden ist.
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1930 bis 1933 werden eindrucksvoll auf mehr als 150 Sei-
ten dargestellt. Zuriick zu den »bedingten Erfolgen« am
Beginn der Republik: Das liest sich zB. auf S. 153 wie folgt:
»Die  Ereignisse um die Entstehung des BRG
[10. November 1918 - 4. Februar 1920] sind ein getreulich
reprisentativer Ausschnitt der Geburtswehen der Weimarer
Republik im Ganzen.« Der Rite-Artikel der Weimarer
Reichsverfassung (Art. 165 WRYV) sollte sich als »Bruch-
stelle« erweisen; das Gesamtprogramm einer Réteverfas-
sung war nur punktuell durch das BRG 1920 verwirklicht,
weshalb es »in der Luft hing«, zumal die verfassungsrecht-
lich vorgesehenen Organe Reichswirtschaftsrat und
Bezirkswirtschaftsrite nie eingerichtet wurden (S. 187).

Ein knapp gehaltenes Kapitel zur Parallelitit Deutsch-
land-Osterreich findet sich am Ende der Darstellung der
BRG-Genese - die Alpenrepublik hatte in Gestalt des
Gewerkschafters und Sozialministers Ferdinand Hanusch
(»Hanusch-Ara« 1919-1923) einen energischen Betreiber
von BRG, Kollektivvertrags- und Einigungsimtergesetz
sowie Arbeiterkammergesetz. Hier wird nicht verhehlt,
dass der zustindige Ministerialbeamte und spitere
BRG-Kommentator Georg Flatow davon sprach, das am
15. Mai 1919 von der Konstituierenden Nationalver-
sammlung der Republik Deutsch-Osterreich (ab 1.
Dezember 1920: Republik Osterreich) beschlossene 6BRG
sei fiir das am 4. Februar 1920 vom Reichstag verabschie-
dete dBRG »in vielem vorbildlich« gewesen.'?

Il. Der ungeklarte Schock 1933

Spannend wie eine »Babylon Berlin«-Folge liest sich die
Zeit von 1930 bis 1934 (S. 266-293), in der zB. mit dem
Gesetz iliber Betriebsvertretungen vom 4. April 1933 die
Reichstagsmehrheit (NSDAP) Betriebsratswahlen hinaus-
schob, und so bestehende - iiberwiegend sozialdemokra-
tisch orientierte — Belegschaftsvertretungsorgane bis
Anfang 1934 in Sicherheit wiegen konnte. »Die Reaktion
der Gewerkschaften auf dies[es] Gesetz war von peinlicher
Begriffsstutzigkeit. Der ADBG begriifSte es mit heute
gespenstisch anmutender Naivitit [...]J« (S. 281).

Am 15. April 1933 gab der ADGB einen Aufruf an die
Gewerkschaftsmitglieder aus, in dem die Erhebung des 1.
Mai zum »deutschen Volksfeiertag« begriifit wurde: »Der
deutsche Arbeiter soll am 1. Mai standesbewufSt demonst-
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rieren, soll ein vollberechtigtes Mitglied der deutschen
Volksgemeinschaft werden.« Am Morgen des 2. Mai 1933
wurden die Gewerkschaften gewaltsam zerschlagen,
Gewerkschaftshduser von SA- und SS-Ménnern besetzt,
fast alle hauptamtlichen Funktionidre in »Schutzhaft«
genommen oder in Konzentrationslager verschleppt, die
Gewerkschaftsverwaltungen binnen weniger Monate in
die Deutsche Arbeitsfront (DAF) eingegliedert.
Naturgemaf3 kann auch das vorliegende Buch mit Blick
auf Betriebsrite- und Gewerkschaften-Entwicklung nicht
erklaren, warum ein nicht unbedeutender Teil der Arbei-
terschaft sich der NSDAP zuwandte. Der Terror der
Machthaber und die endgtiltige Diktatur-Errichtung nach
dem Reichstagsbrand wird einerseits auf den Seiten 277-
284 punktuell dargestellt. Bemerkenswert ist dennoch,
dass es »eine nahezu komplette Wihlerwanderung« (S. 280
f.; bei den DAGB-Delegiertenwahlen 1933 im Vergleich
zu 1931) von den Kommunisten (RGO) zu den National-
sozialisten (NSBO) gab. Die tabellarische Darstellung der
Fraktionenverdnderungen (It. Gewerkschaftszeitung
1933) auf S. 280 ist geradezu schockierend: Von 1931 auf
1933 schrumpfte die RGO von 29,4 % auf 9,2 %, die NSBO
wuchs in diesen zwei Jahren um das 7,5-fache! Inwieweit
Stalins Terrorpolitik und die seiner den »Holodomor,
also den sog. »Kulaken«-Genozid 1931-33 (insbesondere
in der Ukrainischen S.S.R.) ausfithrenden rechten Hand
Kaganowitsch" damit zu tun hat, ist kaum erforscht. In
Osterreich hatte jedenfalls der den austrofaschistischen
Standestaat unterstiitzende katholische Kardinal Innitzer,
von einem aus der Sowjetunion nach Wien zuriickgereis-
ten Techniker und Fotografen'* iiber den Hunger-Geno-
zid informiert,'® ab 1932/33 zu Hilfeleistungen fiir die
Ukraine aufgerufen. Die rund 10 Millionen Hungertoten
bzw. -ermordeten des 1. Fiinfjahresplans der UdSSR diirf-
ten also auch in Mitteleuropa bekannt geworden sein.

12 Vgl. mwN. Cerny, 6DRdA 2020, 428.
13 Siehe https://de.wikipedia.org/wiki/Lasar_Moissejewitsch_Kaganowitsch (13.3.2023).

14 Alexander Wienerberger versandte heimlich (per Diplomatenpost) ab 1932
Fotos von Verhungernden aus der Region Charkow nach Wien und auch
nach Deutschland, s. https://www.wienerzeitung.at/nachrichten/wissen/geschich-
te/2162349-Hungerterror-gegen-die-Ukraine.html (13.3.2023) sowie den Wikipe-
dia-Eintrag zu diesem Zeitzeugen.

15  https://www.katholisch.at/aktuelles/127709/nur-innitzer-protestierte-gegen-hunger-
tod-von-millionen (13.3.2023); s. auch https://de.wikipedia.org/wiki/Theodor_Innit-
zer (13.3.2023).
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Ganz allgemein diirfte die Harte der Auseinanderset-
zungen zwischen den politischen »Lagern« in den beiden
jungen Republiken unterschiedlich gewesen sein. In
Osterreich trotz Justizpalast-Brand (1927), Austrofaschis-
mus von Mirz 1933 (ab 1. Mai 1934 klerikal-faschistischer
»Standestaat«) bis zum »Anschluss« am 12. Marz 1938
und relativ kurzem Biirgerkrieg (Februar 1934; va. in
Wien, Linz, Bruck a.d.Mur/ Kapfenberg)16 mit Sicherheit
ein »bissl«'” weniger unerbittlich als in der Weimarer
Republik. Ein méglicher Grund dafiir wurde schon oben
(va. in Fn. 11) mit dem »austromarxistischen« und ten-
denziell Bolschewismus-kritischen Fliigel der SDAP ange-
deutet. Wie auch immer, die beiden Staaten blieben und
bleiben, von der dunklen »Ostmark«-Phase 1938-1945
abgesehen, »verfreundete Nachbarn«'® mit weitgehend
angeglichenem Recht der innerbetrieblichen Arbeitsbe-
ziehungen bis heute.

lll. Die »DGB-Niederlage« 1952

Von Wolfgang Déubler wird der 2. Teil, die Zeit vom Neu-
anfang 1945 (eigentlich ab 18. November 1944, als in einer
Steinkohle-Zeche bei Aachen mit wohlwollender Beglei-
tung der alliierten Befreiungsmacht der erste »Nach-
kriegs-BR« seine Funktion aufnahm - ein Vorweihnachts-
wunder gewissermaflen) bis zur Gegenwart sowie die
perspektivische Einschitzung dieser kollektiven Arbeits-
rechtsordnung beschrieben. Und das einschlieflich Uber-
legungen zu Randbelegschaften-Vertretungsoptionen,
Globalisierungs- und Klimawandel-Herausforderungen,
Attacken durch den Arbeitgeber, Verselbstindigungs-, dh.
Gewerkschaftsentfremdungs-Tendenzen und dhnlichem.

Die ersten Besatzungsjahre bis 1951, vor allem jene bis
zum Grundgesetz vom Mai 1949, waren durch eine »ver-
landerte«, also foderale Betriebsverfassung geprigt, wobei
va. die Hessische Gesetzgebung als vorbildlich dargestellt
wird. Weil ab 1948 der Marshallplan umgesetzt wurde,
und nicht der Morgenthau-Plan, kann der 2. Teil der vor-
liegenden Monografie von einer an das BRG 1920 ankniip-
fenden umfassend-diversen Arbeitsverfassung berichten,
mit Montanmitbestimmung und Industrie-Realititen als
»Motoren« des Mitbestimmungsfortschritts; die »VEB-
Ordnungen« der DDR werden ebenfalls behandelt.
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Mit Entstehen der Bundesrepublik kam es vor dem Hin-
tergrund des »groffen gewerkschaftlichen Defizits: Pro-
grammatik ohne Basis« (S 23 des Werks) zum Ringen um
das BetrVG 1952, ad personam durch DGB-Vorsitzenden
Hans Bockler und Kanzler Konrad Adenauer gepragt.
Nach dem Abschluss der Debatten um das Montan-Mit-
bestimmungsrecht (10. April 1951) schaftte es der Letzt-
genannte im Riickenwind des Antikommunismus dem
Programm des DGB (Sozialisierung von Schliisselindus-
trien etc.) die Zdhne zu ziehen; der »rheinische Kapitalis-
mus« hatte weitgehend gesiegt, was von Ddubler auf den
Seiten 346 bis 409 detailreich erlautert wird. Die Aufwer-
tung der BR, insbesondere bei der Umsetzung von Tarif-
vertrdgen scheint noch der bedeutendste Fortschritt
(gegeniiber BRG 1920, Kontrollratsgesetz Nr. 22 und den
erwdhnten Léinder-Betriebsverfassungen) des BetrVG
1952 gewesen zu sein. Es blieb im Wesentlichen bis 1972
unverindert. Ubrigens, den von Déubler als »Niederlage«
beurteilten Gesetzgebungsprozess 1949-1952 wiirde sich
so mancher Fu8ballfan wiinschen;'® man kann es auch als
»ehrbares Unentschieden« sehen.

IV. Die Ara Brandt/Schmid, zunehmender
Neoliberalismus ab ca. 1985 und eine
»Reaktion« auf den Neoliberalismus:
Die Ara Schréder/Fischer

Die 68er-Bewegung bewirkte am Ende der Wirtschafts-
wunderzeit einen Kulturwandel, der sich im Wahler:in-

16 Anzenberger/Polaschek, Widerstand fiir eine Demokratie: 12. Februar 1934,
Graz 2010; ders., Februar 1934 Ursachen, Verlauf und Motive eines Auf-
stands, 2017, in: https://www.werneranzenberger.at/vortr%C3%Ad4ge-medien-
beitr%C3%A4ge (23.3.2023). Auf S. 689 des vorliegenden Buchs tiberblicksar-
tig dargestellt.

17 Dieses abschwichende Adverb (bayr.-6st. fir »bisschen«) wird, neben der
haufigen Verwendung von Diminuitiven, von manchen Linguist:innen und
Kulturanthropolog:innen im Sinne der »Bewusstsein durch Sprache«-Theo-
rie als zentrales (Selbst-)Bestimmungsmerkmal des homo austriacus ange-
sehen. Naher Muhr/Schrodt/ Wiesinger (Hrsg.), Osterreichisches Deutsch -
Linguistische, sozialpsychologische und sprachpolitische Aspekte einer
nationalen Variante des Deutschen, Wien 1995.

18 Matzner-Holzer, Verfreundete Nachbarn: Deutschland-Osterreich, Wien
2004.

9 Damit mochte der Verfasser ausdriicklich nicht auf Linderspiele Deutsch-
land-Osterreich Bezug nehmen.
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nenverhalten (1969), und leicht zeitverzogert auch in den
Mitbestimmungsanspriichen der Werktdtigen — auch sie
wollten mehr Demokratie wagen — niederschlug. Durch das
BetrVG 1972 wurde die Rechtsstellung der Betriebsrats-
mitglieder erheblich verbessert, technische Uberwa-
chungssysteme reguliert, die Besetzung des Wirtschafts-
Hénde des BR gelegt, die
Verbetrieblichung der Lohnpolitik weiterhin ausgeschlos-

ausschusses in die
sen (Absicherung der Gewerkschaften-Betdtigung) und
einiges mehr. Allerdings blieb es beim Betriebsfriedensge-
bot (ehem. § 49 BetrVG 1952, nachfolgend § 74 BetrVG
1972), weshalb Ddubler in Anlehnung an Cerny erniich-
tert konstatiert, dass es vergleichbare, die Mitbestimmung
hemmende »Friedensvorschreibungen« in Osterreich
nicht gibt, obwohl die Sozialpartnerschaft dort mittler-
weile sogar Verfassungsrang® erlangt hat; »Der Fort-
schritt ist eben eine Schnecke« sei 1972 ein gefliigeltes
Wort gewesen (vgl. S. 441 und S. 719 f). Wesentlich
Wirtschaftsdemokratie
nicht »gewagt«.

»mehr« wurde  offenbar

Auf die neokonservative bzw. neoliberale Wende ab
ca. 1980 musste ebenso wie auf die Wiedervereinigung
rechtspolitisch reagiert werden, wovon § 31 und § 2 des
Buchs handeln. Weil es zum oben unter 2. erwdhnten
Kapitel »Desintegration der Linken« passt, sei auf das
rot-griine Intermezzo zwischen den langen Regierungs-
phasen Kohl und Merkel Bezug genommen. Ob das, was
Schroder, Fischer und Co. in diesen vier Jahren zusam-
menbrachten, »linke« Politik war, sollen Hartz-IV-Emp-
fangerinnen oder Kleinrentner beurteilen; von Wien aus
betrachtet konnte frau/man nur den Kopf schiitteln.?!
Nun sind die Renten-, Sozialhilfe- und Arbeitslosengeld-
reformen dieser Regierung zwar das sichtbarste Menete-
kel ihres Unvermoégens, die Wirksamkeit der Betriebsver-
fassung samt untrennbar damit verbundener Tarifgeltung
und »Tariftreue« (vgl. zum BetrVG 1952 oben 4.: Tarif-
vertrags-Umsetzung durch BR als Haupterfolg des
BetrVG), sowie der dramatische Mitgliederriickgang des
DGB ab dem Jahr 2001?? sind zusitzliche Kollateralscha-
den! So verwundert es nicht, dass es immer mehr Betriebe
ohne Betriebsrat (und ohne Tarifbindung) sowie Verselb-
stindigungstendenzen gegeniiber Gewerkschaften gibt,
was in den §$ 34 und 37 des Buchs ausfiihrlich abgehan-
delt wird.
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V. Neue Herausforderungen Digitalisie-
rung/Globalisierung/Klimawandel:
Betriebsratemodernisierungsgesetz
2021 und DGB-Entwurf 2022

Der Abschnitt »Herausforderungen und Zukunftspers-
pektiven« wird mit Uberlegungen zur kollektiv-arbeits-
rechtlichen Erfassung und somit Schutz-Erstreckung auf
Randbelegschaften (befristet Beschiftigte, Leiharbeitneh-
mer, Soloselbstindige, abhingige Werkvertragsnehmer)
eingeleitet. Denn sie alle arbeiten im Ergebnis wenn schon
nicht fiir den gleichen Betrieb, so doch fiir das arbeitsor-
ganisatorisch gleichgeschaltete Betriebsgelainde oder
Unternehmen im materiellen Sinn (575-582).

Umwelt- und Klimaschutz als Aufgabe fiir den BR wird
zwiespiltig gesehen, ebenso wie diesbeziigliche Weiterbil-
dungs-Mitwirkung (die als »nicht geeignet« beziiglich
betroffener AN aufgefasst werden konnte) und Produkti-
onsveranderungs-Mitbestimmung. Dédubler favorisiert hier
tarifvertragliche Losungen gegentiber der Betriebsebene,
was im Hinblick auf die Dimensionen diesbeziiglicher Pro-
duktionsumstellungen (Automobilindustrie und weitere
durch die »Decarbonisierung« betroffene Produktions-
und Dienstleistungszweige) mehr als verstandlich ist.

Der DGB-Entwurf einer umfassenden BetrVG-Novel-
lierung wird in 11 Bereiche gegliedert dargestellt: Erfas-
sung von Betrieben ohne BR, Randbelegschaften, Verbes-
serung von »innerbetrieblichen« Gewerkschaftsrechten,
Mobile Arbeit und Datenschutz, Erleichterungen der
Betriebsratsarbeit, Einigungsstelle-Zustidndigkeit auch fiir
den Interessenausgleich und etliches mehr.

Ein va. die Forschungen und Arbeiten von Hermann
Kotthoff abhandelndes Kapitel » Differenzierte Realitatc,
in dem die seit Mitte der 1970-er von ihm entwickelten
sechs grundlegenden Betriebsrats(mitglieder)typen und

20 Art. 120a Abs. 2 Bundes-Verfassungsgesetz/B-VG 1920; in Kraft seit 2008,
siehe § 45 des bespr. Werks.

21 Abgesehen von Hartz IV ui.: Die Riester-Rente ist gescheitert; ca. +70 % bis
+110 % hoheres Altersvorsorge- und Versorgungs-Niveau mittlerweile; na-
her Tiirk/Woss, Was machen wir Osis besser?, in: Arbeit&Wirtschaft-Blog
2017,  https://www.arbeit-wirtschaft.at/archiv-posts/was-machen-wir-oesis-besser/
(13.3.2023).

22 Siehe oben 2. und Fn. 11.
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ihre unterschiedlichen Arbeits-, Verhandlungs- und
Durchsetzungsprobleme samt differenten Gewerk-
schaftsbeziehungen dargestellt werden, findet sich in
diesem Abschnitt ebenfalls — und liest sich duflerst
»lebendig«.

VI. Im Vergleich: Osterreichs 3-Saulen-
Modell (3. Teil von Josef Cerny)

Als Arbeiterkimmerer interessiert den Rezensenten
naturgemaf die ab 1877 von der SPD (im Besonderen die
Abgeordneten Bebel und Fritzsche) beantragte Einfithrung
gemischter Kammern, in deren Folge ab 1911 ein Paradig-
menwechsel eintrat: Getrennte Gewerbekammern und
Arbeiterkammern wurden im Sinne der »Linie« der
»freien Gewerkschaften« gefordert; s. S. 123 f. Diese letzt-
lich gescheiterte Entwicklung eines Kammerwesens in
Deutschland - als 3. Sdule der AN-Interessenvertretung
neben Gewerkschaft und BR —, um Arbeit und Kapital an
einen quasi »behordlich geordneten« Verhandlungstisch
zu bringen, wurde namlich in Osterreich ab 1920/21 rea-
lisiert, wie auf den Seiten 680 fI. detail- und kenntnisreich
dargestellt wird.

Weltweit gibt es Vergleichbares nur in Luxemburg; die
beiden »foderalen« Arbeiterkammern des Saarlands und
Bremens sind in Aufgabenumfang, Grofle und Budget
nicht mit den neun 6sterreichischen Bundeslédnder-Arbei-
terkammern sowie der Bundesarbeitskammer vergleich-
bar, wo rund 2000 Nationalokonom:innen, Betriebs-
wirt:innen, Politolog:innen und Jurist:innen samt
Administration das »back office« der Osterreichischen
Gewerkschaftsbewegung bilden. Es werden in diesem
»office« oder think-tank zB. makrookonomische Grundla-
gen fiir Kollektivvertragsverhandlungen ausgearbeitet,
Konsumentenschutz-Verfahren (Verbandsklage-Legiti-
mation) oder gemeinsam mit der jeweiligen Fachgewerk-
schaft des OGB arbeits- und sozialrechtliche Musterver-
fahren gefiihrt; in zahlreichen Gremien, Aufsichtsriten,
beratenden Organen, in Steuerungskomitees der 6ffentli-
chen Verwaltung, der Selbstverwaltung (Arbeitsmarktser-
vice, Sozialversicherungstrager etc.) des Kartell- oder
Wirtschaftslenkungsrechts sind » Arbeiterkdmmerer« Ver-
treter und Stimme der von ihnen pflicht-vertretenen
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Arbeitnehmer:innen und der Fachgewerkschaften
des OGB. Cerny weist auch auf § 6 des AKG (Urfassung
1920, nun AKG 1992) hin: Die Zusammenarbeit mit den
Gewerkschaften ist bundesgesetzlich vorgeschrieben (was
sich nach manchen Meinungen derzeit mit der DSGVO
spief3t...). Das »Sich gegenseitig nicht ins Gehege Kom-
men« bedarf neben klaren Aufgabenteilungen (Kollektiv-
vertragspolitik-Grundlagenforschung etc.) des perma-
nenten  personlichen  Austauschs,  geschickter
Aufgabenkoordinierung sowie eines gewissen Mafles an
(typisch osterreichischer?) Kompromissfahigkeit. Dass
Osterreichs Gewerkschaft(en) trotz oder wegen den
Arbeiterkammern keinen Bedeutungsverlust hinnehmen
miissen, wurde oben (4.) kurz skizziert.

Von mindestens ebenso grofler praktischer Bedeutung
wie dieses 1920 verabschiedete Gesetz tiber die »Backof-
fice-Selbstverwaltung« der Arbeitnehmer:innen und der
Gewerkschaften ist natiirlich jene rechtspolitische Ent-
wicklung, die zum BRG 1919 und zum Kollektivvertrags-
gesetz 1920 fithrte. Sie wird im Kapitel § 44 vor dem Hin-
tergrund der Leistungen mafigeblicher Sozialreformer der
»Ara Hanusch« dargestellt. Vieles lief mit Deutschland
parallel, aber es lief dann doch ein klein wenig (wesens-

maflig?) anders, siehe auch oben 1.

VII. tu felix Austria... practica Sozialpart-
nerschaft!

Das letzte Kapitel (§ 46) dieser Monografie dreier Arbeits-
rechtsprofessoren, die wie die beiden Rechtsentwicklun-
gen eine ebenso »parallele« Phase wissenschaftlichen Wir-
kens von Mitte der 1960er-Jahre bis zur Gegenwart (!)
aufweisen, ist Reformbedarf und Zukunftsperspektiven
aus osterreichischer Sicht gewidmet. Aufgrund der Ahn-
lichkeit der Rechtsordnungen (grofie Ausnahme: kein ver-
gleichbares »allgemeines« Kiindigungsschutzrecht in
Osterreich) verwundert es nicht, dass viele Grundsatzge-
danken des aktuellen DGB-Entwurfs auch vom OGB ver-
treten und mit Forderungen verkniipft werden: Digitali-
sierung, Klimawandel, Energiekrise, Globalisierung - die
Herausforderungen an die Akteure der Arbeitsbeziehun-
gen sind gewaltig, sie werden auf den letzten Seiten des
Werks noch einmal punktuell referiert.
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Unmittelbar vor dem letzten Kapitel stellt Cerny -
wohl, weil das wie der Durchsetzungsmechanismen min-
destens so entscheidend ist wie das was an Forderungen
(an die Idee von »Gerechtigkeit durch Verfahren« sei
erinnert) — ein Osterreichisches Spezifikum vor: Die sich
ab April 1945% geformte »Sozialpartnerschaft dsterreichi-
scher Pragung« mit vier zentralen Akteuren: Gewerk-
schaft, Wirtschaftskammer, Landwirtschaftskammer,
Arbeiterkammer. In den Fufinoten der Seiten 719 ff. fin-
den sich lesenswerte Quellen zu den Mechanismen und
Realititen des » Austrokorporatismus«.

Das Buch wird mit zwei Zitaten beendet und »abge-
rundet«, namlich einerseits mit einem Statement des
US-Nationalokonomen und Nobelpreistrigers Josef Stig-
litz (jene angeblich »unausweichlichen« [unsichtbaren]
Marktkrifte, die Chancengerechtigkeit, Mitbestimmung
und Solidaritit hindern, »diese Marktkrdifte werden von
der Politik gestaltet, von den Regeln und den Rechtsvor-
schriften, die wir uns als Gesellschaft geben«). Und anderer-
seits — womit wir wieder bei Uberlegungen zu kulturellen,
sprachlichen, aber va. historischen Unterschieden trotz
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vieler Gemeinsamkeiten beider Staaten wéren — mit der
Osterreichischen Sozialpartnererklirung vom November
1992:** »Sozialpartnerschaft ist gekennzeichnet durch eine
besondere Art der Gesprichs- und Verhandlungskultur und
durch die Bereitschaft der beteiligten Verbinde, Kompro-
misse nach auflen und innen durchzustehen und [...] mit-
telfristige gemeinsame Ziele und gesamtgesellschaftliche
Interessen zu vertreten.«

Mag.iur. Hannes Schneller, Arbeiterkammer Wien/
Bundesarbeitskammer (Abt. Sozialpolitik)
sowie Institut fr Aufsichtsrat-Mitbestimmung von OGB und AK

23 Fast legendenhaft wird die Kooperations- und Kompromissbereitschaft der
ehemals verfeindeten Lager mit dem »Geist der [KZ-] Lagerstrafie« erzahlt
und begriindet: Sowohl Konservative als auch Sozialdemokraten und Austro-
marxisten hatten von 1938-45 idhnliche Schicksale zu gewirtigen und
schworen sich anlisslich der Befreiung Ostosterreichs Mitte April 1945 »nie
wieder Biirgerkrieg und politischer Arbeitskampf wie in der 1. Republik! «

24 Abkommen »Sozialpartnerschaft neu« aus 1992 (https://www.arbeiterkammer.
at/index.html) (13.3.2023). Im Volltext als pdf-Format unter https://www.sozial-
partner.at/wp-content/uploads/2015/08/Abkommen1992.pdf (13.3.2023).
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Abhandlungen

Lesch | Korrigendum zur Abhandlung Hagen Lesch

Korrigendum zur Abhandlung

Hagen Lesch: »Mindestlohn, Mindestlohnanpassung
und Tarifautonomie: Eine institutionen6konomische
Perspektive, in SR 2023, 50-60

Im ersten Absatz auf S. 59 in der linken Spalte sind einige Zahlen nicht aktualisiert
worden, wodurch sich Unstimmigkeiten zum Ubrigen Text ergeben haben.

Mit der Erhohung des Mindestlohns auf 12 € je Stunde
steigt der »Kaitz-Index« aktuell auf etwa 92 % des Living
Wage.! Da der Living Wage wiederum 60 % des Median-
lohns ausmacht, entsprechen 92 % des Living Wage gut
55 % des Medianlohns der Vollzeitbeschiftigten. Die
politische Anpassung des Mindestlohns hat also dazu
gefiihrt, den Mindestlohn zu einem Living Wage zu
transformieren. Damit wird Deutschland im internatio-
nalen Vergleich vom »Nachziigler« zum »Vorreiter»
angemessener Mindestlohne in Europa®. Da die nichste
Anpassung des Mindestlohns durch die Mindestlohn-
kommission laut § 9 Abs. 1 MiLoG bis zum 30. Juni 2023

Der Absatz hétte wie folgt lauten missen:

mit Wirkung zum 1. Januar 2024 zu beschlieflen ist, bleibt
der Mindestlohn bis Ende 2023 unverindert. Da sich der
Medianlohn aber erhéhen wird, dirfte der »Kaitz-Index«
bis Ende 2023 um mehr als 2 Prozentpunkte auf knapp
53 % sinken.’

1 Bei dieser Schatzung wurde ein Living Wage in Hohe von 13,00 € zum Zeit-
punkt der Mindestlohnanpassung im Oktober 2022 angenommen.

2 Liibker/Schulten, WSI-Mitteilungen 2022, 148.

3 Beidieser Schiatzung wurde fiir Ende 2023 von einem Living Wage in Hohe
von 13,71 € je Stunde ausgegangen.

Vorschau in einer der nichsten Ausgaben von »Soziales Recht« werden Sie voraussichtlich lesen:

Abhandlungen

Adam Sagan: Tarifautonomie unter Druck

Daniel Klocke: Die Reichweite des
Beseitigungsanspruchs bei § 87 BetrVG
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Rezensionen

von Adamovich/Zernikov (Hrsg.), Philosophical and
Sociological Reflections on Labour Law in Times of
Crisis (Armin Héland)

Kocher, Digital Work Platforms at the Interface of
Labour Law — Regulating Market Organisers und
Carinci/Dorssemont (Hrsg.), Platform Work in Europe —
Towards Harmonisation? (Johanna Wenckebach)
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