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1. Teil Einfithrung

A. Einleitung

Die flichendeckende Einfiihrung von Computersystemen in Unternehmen, aus-
gehend von der digitalen Revolution Ende des 20. Jahrhunderts, ist nahezu abge-
schlossen. Ein wirtschaftlich relevantes Handeln ohne technische Unterstiitzung
ist inzwischen selbst fiir Kleinstbetriebe nicht mehr denkbar. Nicht nur in priva-
ten Lebensbereichen, sondern auch in der Arbeitswelt sind IT-Systeme allge-
genwartig und besitzen einen hohen Stellenwert. Die stetige technische Weiter-
entwicklung fiihrt dazu, dass sich die Arbeitsrealitit dndert. Das gilt sowohl fiir
den einzelnen Arbeitnehmer unter Einsatz technischer Systeme als auch bei stei-
gender Nachfrage fiir den IT-Bereich als Wirtschaftsbereich. Auf veridnderte Ge-
gebenheiten muss auch eine Anpassung rechtlicher Regeln folgen.

I. Interesse des Unternehmens als Leistungsempfinger

Die Einfiihrung der IT war zundchst ein schleichender Prozess innerhalb der
Unternehmen. Erste Computersysteme wurden genutzt, um eine elektronische
Datenverarbeitung vorzunehmen. Davon ausgehend dehnte sich die IT auf alle
Unternehmensbereiche aus und filihrte zu einer Vernetzung der Unternehmens-
teile. Die Vernetzung eines Unternehmens betraf anfangs in erster Linie die
Kommunikation der Belegschaft untereinander. Inzwischen ist der Fokus der
Unternehmen dariiber hinaus darauf gerichtet, nicht nur das Personal unterei-
nander zu vernetzen, sondern auch eine Vernetzung der Produktion voranzu-
treiben (Industrie 4.0).! Die gewiinschte Automatisierung der Produktion erfor-
dert die Einfithrung neuartiger technischer Systeme. Die Nachfrage nach diesen
Systemen ist am Markt dementsprechend grof3. Im Vordergrund steht insbeson-
dere der Austausch von Echtzeitdaten innerhalb der Produktion. Durch sog.

Die Politik hat den Handlungsbedarf in diesem Bereich erkannt, vgl. Griinbuch ,,Arbei-
ten 4.0“, Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales. Dadurch sollen technische Stan-
dards und rechtliche Rahmenbedingungen geschaffen werden. Siehe zum Arbeitsalltag
auch die Erfahrungsberichte bei Ddubler, SR 2016, 2, 5 ff.; Ders., AuR 2015, 325,
333f.



smart services soll ein antizipierendes Wirtschaften moglich gemacht® und die
Effizienz der Abldufe gesteigert werden. Das meint insbesondere eine Verbes-
serung der Qualitdt, eine Reduktion der Kosten und eine Ersparnis von Zeit.

Inzwischen haben Unternehmen iiber die Verarbeitung eigener, betriebsinterner
Daten zu Verwaltungszwecken hinaus, ein ausgeprigtes Interesse, fremde Da-
ten zu erfassen und zu verarbeiten, um so zukiinftige Entwicklungen vorherzu-
sehen (sog. Business Analytics/Intelligence).’* Die Auswertung externer (Kun-
den- )Daten kann zu Marketingzwecken genutzt werden, um auf diese Weise
den Absatz zu stiarken oder kann, durch eine angepasste, bedarfsorientierte Pro-
duktion, zu Kosteneinsparungen fithren. Die Verarbeitung grofer Datenmen-
gen, sog. Big Data, setzt eine umfassende IT-Architektur voraus. Es kann so-
wohl eine eigene errichtet als auch eine fremde I'T-Architektur genutzt werden.
Insbesondere das Einrichten einer Cloud ist fiir Unternehmen von Bedeutung.
Ein besserer Informationszugriff wird ermoglicht, * bestehende IT-Kompo-
nenten konnen effektiver genutzt werden. Die Verarbeitung groer Datenmen-
gen mit teils sensiblen Daten erhoht den Bedarf an I'T-Sicherheit in Unterneh-
men. Unsicherheiten in Bezug auf die Sicherheit der IT-Strukturen verhindern
die Implementierung neuartiger Systeme. Insbesondere die Verwendung von
Daten in der Cloud ist vom Vertrauen in die IT-Sicherheit abhingig.’ Die Zu-
nahme der Cyberkriminalitit fithrt zu einer steigenden Nachfrage nach Ab-
wehrstrukturen.®

Neben der Einfiihrung neuer Systeme hat auch die Sicherstellung der Funkti-
onsfahigkeit der bestehenden Systeme eine groBe Bedeutung. Unternehmen
miissen sowohl ihre Hard- als auch ithre Software auf dem neusten Stand halten.
In Bezug auf die technischen Geritschaften, die zum Betrieb der IT-Anwend-
ungen bendtigt werden, sind zum einen die Systemarchitektur (Server) und zum

Als smart (services) werden Serviceleistungen bezeichnet, die bereits erbracht werden,
wenn das Problem noch nicht aufgetreten ist.

Vgl. Liesegang, ITRB 2014, 108; Business Analytics ist ein Unterfall der Business Intel-
ligence. Wéhrend Business Intelligence die systematische Erfassung und Auswertung
von Daten meint, um so gegenwirtige Riickschliisse auf den Stand des Unternehmens
zu erhalten, ist die Business Analytics zukunftsgerichtet.

% Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 17.

3 Taeger, NJW 2013, 3698.

6 Taeger, NJW 2014, 3759, 3759; Ders., NJW 2013, 19, 24.



anderen die Ausstattung der einzelnen Arbeitsplitze von Bedeutung. ’ Neue Be-
standteile miissen mit dem bestehenden System zu einem einheitlichen IT-
System zusammengefiihrt werden. In der Unternehmenspraxis spielt gegeniiber
der Hardware jedoch die Software eine groBere Rolle, denn durch sie werden
die technischen Gerétschaften iiberhaupt téitig. Unter dem Begriff der Software
werden alle Programme, Daten und die dazugehdrigen Dokumentationen ge-
fasst, die das Tatigwerden ermdglichen.® Unternehmen nutzen standardisierte
Software, z.B. fiir die Verwaltung interner Daten, teilweise bendtigen sie aber
auch spezielle Software, die individuell fiir sie entwickelt wird.

Neben Einzelleistungen, wie der Verschaffung von Hardware oder der Uberlas-
sung von Software, nehmen Unternehmen, weitergehende Leistungen, wie z.B.
die Beratung, Installation, Anpassung, durch den Anbieter der Einzelleistung
oder einen Dienstleister in Anspruch.’ Es handelt sich dann um eine sog. Sys-
temintegration. Dariiber hinaus libernehmen externe Dienstleister die wichtige
Weiterbildung der Mitarbeiter, insbesondere ihre Schulung in Bezug auf be-
stimmte Anwendungen.'®

Fiir Dienstleistungsunternehmen steht nicht wie bei Industrieunternehmen eine
Digitalisierung und Automatisierung der Produktion im Vordergrund, sondern
die Funktionsfdahigkeit der internen und externen Kommunikation iiber infor-
mationstechnische Systeme. Die Allgegenwirtigkeit der IT in Unternehmen,
die zu vielen Arbeitserleichterungen fiihrt, hat auch zur Folge, dass Abhéingig-
keiten entstehen. Storungen oder Ausfille konnen gravierende Auswirkungen
haben, der Ausfall des Systems kann die Arbeit des Unternehmens vollstindig
lahm legen. Aus diesem Grund hat die Instandhaltung der IT-Systeme durch
Wartung und Pflege fiir Unternehmen eine iibergeordnete Bedeutung. Die Pfle-
ge der Hardware erfolgt durch Instandhaltungs- und Wartungsmaflnahmen. In
Bezug auf Software spielt als IT-Service die Softwaremodernisierung eine gro-

7 Briutigam/Kiichler, Teil 1, Rn. 24.

Vereinfachte Definition nach Lassmann, Wirtschaftsinformatik, S. 127. Eine allgemein-

giiltige Definition von Software existiert nicht. Siehe zur Abgrenzung Software/Com-

puterprogramm: Leupold/Glossner/von dem Bussche/Schelinski, Teil 1, Rn. 2 ff.

% In der IT-Beratung sind 42 % der Leistenden Externe, EY-Studie, S. 9.

10 Giinther/Béglmiiller, NZA 2015, 1025, 1031; Kaiser/Kozica/Bonss, Industrie Manage-
ment 3/2012, 79, 81.



Be Rolle.!! Eine Pflege der Standardsoftware erfolgt vor allem durch sog. up-
dates/upgrades,'? durch die neue Programmstinde iibertragen oder Modifikati-
onen der Software vorgenommen werden. Daneben werden Pflegedienstleis-
tungen (/7-Services) angeboten, die sich auch auf Individualsoftware beziehen
und sich mit Stérungen der Software beschéftigen.

Unternehmen gehen dazu iiber, die Betreuung der IT-Systeme auszulagern und
IT-Dienstleister damit zu beauftragen.'* Anders als die Beschaffung oder eine
einmalige Storungsbeseitigung konnen Pflegedienstleistungen {iber einen lén-
geren Zeitraum erfolgen. Neben der Pflege einzelner Komponenten kann sich
eine solche auch als sog. Vollpflege!'* auf das gesamte IT-System beziehen.
Dies ist dann der Fall, wenn das Kundenunternehmen selbst iiber keine eigene
IT-Abteilung verfiigt. Die Brisanz einer Auslagerung der IT-Betreuung besteht
darin, dass die IT fiir Unternehmen zunehmend so wichtig geworden ist, dass
die IT-Betreuung dauerhaft besetzt sein muss.'’ Eine jederzeitige Fehlerbehe-
bung muss gewdihrleistet sein.

Ein funktionierendes IT-System kostet viel. Unternehmen versuchen die Kosten
aus Griinden der Wirtschaftlichkeit mdglichst gering zu halten. Aufgrund der
Abhingigkeit von einem funktionierenden System sind Einsparpotentiale ge-
ring. Das gilt umso mehr, als dass aufgrund der hohen Nachfrage am Markt
qualifiziertes Personal schwer zu finden ist. Unternehmen miissen ihre Arbeits-
bedingungen so anpassen, dass sie fiir hochqualifizierte Fachkrifte attraktiv
sind. Fachkrifte fordern mehr Flexibilitit in Bezug auf Arbeitsort und Arbeits-
zeit. Unternehmen reagieren darauf u.a. mit flexiblen Arbeitszeitmodellen.'®

' Tiinendonk-Studie 2014, S. 14.

12 Der Unterschied zwischen Update und Upgrade besteht in der Erheblichkeit der Verinde-
rung. Updates beinhalten geringfiigige funktionale Verénderungen der Software, Upgra-
des hingegen mehr als nur geringfligige Verbesserungen, Intveen, ITRB 2012, 93, 94.

13 Bréautigam/Kiichler, Teil 1, Rn. 47.

14 Hoeren, IT-Recht, S. 322 ., 333 f.

15 Parallelen zu Leistungserbringung im Rundfunk werden deutlich. Die Rechtsprechung
hat hervorgehoben, dass im Rundfunkbereich die Aktualitit der Inhalte eine entschei-
dende Rolle spielt, BAG v. 7.5.1980, AP Nr. 35 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit. Ahnlich
wie eine Nachrichtenanstalt von der Aktualitdt der eigenen Beitridge abhéngig ist, sind
Unternehmen heutzutage von der Funktionsfahigkeit der IT abhédngig. Durch die weit-
reichende Vernetzung im Unternehmen miissen Fehler schnell behoben werden.

16 Scheytt, Mitbestimmung 12/2015, 10, 12.



Dariiber hinaus erdffnet die IT Zugang zu sensiblen Daten des Unternehmens.
Kosteneinsparungen in diesen Bereichen konnen zu Sicherheitsliicken flihren.

II. Freelancer als Anbieter der Leistung

Die hohe Nachfrage nach IT-Leistungen zeigt sich daran, dass fast eine Million
der Erwerbstitigen im IT-Bereich beschiftigt sind.!” Sie sind entweder in den IT-
Abteilungen der Unternehmen, bei spezialisierten IT-Dienstleistern oder (eher
selten) bei Leiharbeitsfirmen festangestellt.!® Ein GroBteil agiert selbststéindig
am Markt.

Unternehmen greifen auf externe I'T-Dienstleister zurlick, wenn IT-spezifische
Leistungen intern nicht erbracht werden konnen, zum Beispiel weil den ange-
stellten IT-Fachkriften das Know-how fehlt.!” Das ist oftmals der Fall, wenn es
sich nicht um Pflegeleistungen, sondern um komplexere Projekte handelt. Dar-
tiber hinaus sind in einer Reihe von Unternehmen auch keine eigenen IT-
Abteilungen vorhanden. Hat vormals eine IT-Abteilung bestanden und wurde
diese ausgelagert, liegt ein sog. Outsourcing vor. Der Abbau der Arbeitsplitze
kann sachlich begriindet sein, z.B. wenn Tétigkeitsfelder festangestellter 1T-
Fachkrifte wie interner Programmierer entfallen, weil Standardprogramme
eingekauft wurden. Die dauerhafte Beschiftigung eines Programmierers lohnt
sich fiir Unternehmen nicht. Spezielle Individualsoftware wird in Einzelféllen
dann von auflen eingekauft. Fillt der Bedarf nach einer Leistung im Betrieb
nicht gdnzlich weg, wie z.B. die alltdgliche Betreuung und Pflege der Systeme,
werden diese Arbeitspliatze aber dennoch abgebaut, handelt es sich um reine
Kostenersparnis. Durch die rasante technische Entwicklung konnen Leistungen

17" Nach dem Branchenverband sind 990.000 Beschiiftigte im IT-Bereich tiitig, BITKOM, Pres-
semitteilung v. 20.10.2014, abrufbar unter: https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/
Beschaeftigungsrekord-in-der-IT-Branche.html (Stand: 18.11.2016). Die Bundesagentur fiir
Arbeit geht von 887.000 Beschiftigten aus, BA, IT-Fachleute, S. 5 mit Bezug auf den Mikro-
zensus 2014.

Die Zahl sozialversicherungspflichtig Beschéftigter steigt derzeit auch bei qualifizierten
Dienstleistungen, BA, Arbeits- und Ausbildungsmarkt, S. 48.

Das fehlende Know-how der eigenen IT-Mitarbeiter kann zu internen Komplikationen
und insbesondere zur Entstehung einer sog. Schatten-IT fiihren. IT-spezifische Frage-
stellungen werden dann durch die Mitarbeiter der einzelnen Abteilungen selbst bewél-
tigt, ohne dass sie sich an die IT-Abteilung des Unternehmens wenden. Das Vertrauen
in die Unternehmens-IT ist verloren gegangen, S6bbing/Limbacher, ITRB 2013, 110.
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vor allem im Ausland kostengiinstiger angeboten werden.? Das Bereithalten
bzw. eine Spezialisierung von eigenem Personal fiir bestimmte Bereiche ist
dann fiir Unternehmen gegeniiber dem Einkauf der Leistung zu teuer. Auch IT-
Dienstleister, die ein flaichendeckendes Angebot nicht gewihrleisten konnen,
miissen auf Externe, oftmals spezialisierte Freelancer, zuriickgreifen.?!

Die IT-Branche bietet sich fiir eine Tatigkeit als Freelancer an.?? Freelancer
sind Selbststindige, die ohne eigene Mitarbeiter titig werden (sog. Solo-
Selbststindige).?* Selbststéindigkeit bedeutet, dass man eigenstindig auf dem
Markt agiert und selbst in der Lage ist, ein ausreichendes Einkommen zu erzie-
len. Anders als ein Unternehmen, das aus mehreren Personen besteht, ist der
Freelancer allein auf seine eigenen Fidhigkeiten angewiesen. Eine Solo-
Selbststidndigkeit setzt eine hohe Qualifikation in dem jeweiligen Gebiet — oder
zumindest ein Alleinstellungsmerkmal — voraus.?*

Die Fahigkeit, auf dem Markt als Selbststdndiger bestehen zu konnen, wird mit
dem Begriff der Employability beschrieben.?> Employability meint die ,,indivi-
duelle Fihigkeit, (neue) Anforderungen des Arbeitsmarktes zu erfiillen, dass ei-
ne Arbeitsstelle gehalten oder eine neue Beschdftigung aufgenommen werden

20 Auch Pflegeleistungen erfordern keine Anwesenheit der IT-Servicekrifte vor Ort. Eine

Konzentration der Service-Krifte am Hauptstandort ist moglich. Die Betreuung der ein-
zelnen Standorte erfolgt dann iiber eine Fernwartung. IT-Angestellte an einzelnen
Standorten werden entlassen, vgl. LAG Hamm v. 10.3.2011, BeckRS 2011, 71772.
2L Zumkeller, BB-Kommentar zu LAG Baden-Wiirttemberg v. 1.8.2013, BB 2013, 2809,
2816.
222014 lag die Zahl der freiberuflichen IT-Experten bei ca. 90 000 Personen, vgl. BA, IT-
Fachleute, S. 8; Liinendonk-Studie 2015, S. 5, 9. 78 % aller Selbstindigen im IT-Bereich
sind solo-selbststandig, DIW, Wochenbericht 7/2013, S. 9, 15. Zwischen 2000 und 2009
kam es fast zu einer Verdopplung der Anzahl der solo-selbststéindigen IT-Kréfte (39.600 zu
69.700). Auch derzeit zeigt die Anzahl der IT-Kréfte ein starkes Wachstum. Zwar sind bei
Plattformen wie z.B. Xing oder freelance.net iiber 1 Millionen freiberufliche Experten re-
gistriert, hierbei handelt sich aber nicht ausschlieflich um aktive Mitglieder. Inzwischen ar-
beiten bereits %5 der Unternehmen mit IT-Freelancern zusammen, Kaiser/Kozica/Bonss, In-
dustrie Management 3/2012, 79, 79 mit Verweis auf den Hays-Report.
Der Begriff des ,,Freelancer* ist historisch begriindet. Er bezieht sich auf Ritter im Mit-
telalter, die ihre Lanze (lance), ihre Kampfeskraft, verschiedenen Herren zur Verfligung
stellten, die sie selbst frei (free) auswiéhlten, Becker, Employability, S. 11 f.
Je hoher die erworbene Qualifikation durch einen Bildungsabschluss ist, desto bewuss-
ter wird die Selbststindigkeit gewéhlt, Mai/Marder-Puch, Selbststindigkeit, S. 493.
25 Dazu Becker, Employability, S. 6 ff.
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‘26 Um Unternehmen mit ithrem Wissen einen Mehrwert zu bieten, miis-

kann
sen Freelancer fachlich immer auf der Hohe sein. Aktuelle Entwicklungen miis-
sen vorhergesehen und verstanden werden. Dementsprechend besteht auch ein
hoher Weiterbildungsdruck fiir Fachkrifte.?” Neben fachlicher Qualifikation
muss der Freelancer aber auch die Organisation seiner Tatigkeit selbst verant-
worten. Er untersteht keinem Arbeitgeber, der durch ein Direktionsrecht Arbeit
zuweisen konnte. Der Freelancer muss selbst neue Auftridge akquirieren. Er al-
lein triigt die Verantwortung fiir ein langfristiges berufliches Uberleben.?® Feh-
lendes organisatorisches Talent kann das Aus fiir einen — auch hochqualifizier-

ten — Freelancer bedeuten.

Das Ziel dieser hochqualifizierten Freelancer ist es, durch ihre Leistung eine
moglichst hohe Vergiitung zu erzielen und den Arbeitsalltag selbst zu bestim-
men. Das meint zum einen die Organisation konkreter Einsdtze, zum anderen
aber auch die Entscheidung ob und in welchem Umfang Auftriage iiberhaupt
angenommen werden. Die Position qualifizierter Freelancer verbessert sich
durch Fachkriaftemangel und zunehmendes Outsourcing. Der Wissensvorsprung
eines Freelancers ldsst sich dann teuer vermarkten.

Eine echte Selbststindigkeit setzt eine bewusste Entscheidung dazu voraus und
1st regelmiBig mit organisatorischem Mehraufwand gegeniiber einer Festanstel-
lung verbunden. Solo-Selbststindigkeit aus einer Notlage heraus, z.B. um einer
drohenden Arbeitslosigkeit zu entgehen,? fiihrt selten zu langfristigem Erfolg.
Die Problematik spiegelt sich maB3geblich in den Fillen der sog. Neuen Selbst-
stindigkeit wieder.’® Die Begrifflichkeit umfasst Fille, in denen Titigkeiten,
die bislang von festangestellten Arbeitnehmern ausgeiibt wurden, neuerdings
aber outgesourct und nun aufgrund eines freien Dienst-/Werkvertrages erbracht

26 Flink-Studie, S. 14.

2T Kaiser/Kozica/Bonss, Industrie Management 3/2012, 79, 81; nach wie vor aktuell: AG

Kéln v. 3.3.1993, NZA-RR 1993, 1207, 1208.

Becker, Employability, S. 5.

2% Brenke, DIW Wochenbericht 7/2013, S. 3, 10.

39 Dazu ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 98 f.; Wank, DB 1992, 90 ff.; Boemke, ZfA 1998, 285
ff.; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 248. Die Kriterien, die sich auf du3ere Umstédnde
beziehen (z.B. Anzahl der Auftraggeber), sind entstanden, als die Neue Selbststindig-
keit Verbreitung gefunden hat, vgl. Kreuder, AuR 1996, 386, 386. Damals waren diese
Kriterien dafiir sinnbildlich. Aber auch das Bild der Neuen Selbststdndigen hat sich ge-
andert.
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werden.’! Handelt es sich um den denselben Leistenden, ist dieser auf seinem
vorherigen Arbeitsplatz tdtig, nur dass er nicht mehr Arbeitnehmer des Leis-
tungsempfangers ist. Das arbeitsrechtliche Sicherheitsnetz entfillt fiir diesen —
in der Regel geringqualifizierten — Freelancer, ohne dass er die Vorteile einer
Selbststandigkeit, wie z.B. die Gewinnmaximierung durch eigenstindiges Auf-
treten am Markt, genieft.

B. IT-spezifische Besonderheiten der
Leistungserbringung

Fiir eine rechtliche Einordnung sind nicht nur die Interessen der Beteiligten von
Bedeutung, sondern auch die Eigenarten der zu erbringenden Leistung. Beson-
derheiten im IT-Bereich ergeben sich vor allem daraus, dass eine Leistungser-
bringung in vielen Féllen ortsungebunden moglich ist und dass sich die Projek-
tabwicklung im IT-Bereich von anderen Projekten, z.B. im Baubereich, unter-
scheidet.

I. Ortsungebundenheit durch Netzwerkstrukturen

Die Fixierung der Arbeit auf den rdumlichen Betrieb wird durch Netz-
werkstrukturen gelockert. Die rdumliche Betriebsstitte als Mittelpunkt (mecha-
nisch-handwerklicher) Arbeit riickt zunehmend in den Hintergrund. Technische
Neuerungen ermoglichen es, jederzeit von beinahe iiberall auf Ressourcen des
Unternehmens zuriickzugreifen. In vielen Bereichen kann der Ort der Erbrin-
gung der Arbeitsleistung frei gewéhlt werden. Das wirkt sich auf das Arbeits-
umfeld der Beschiftigten aus. Unternehmen bieten ihren Beschéftigten die Ar-
beit im sog. homeoffice an.’?> Neben flexiblen Arbeitsorten sind zunehmend
auch flexible Arbeitszeiten mdglich, wenn ein zeitlich unbegrenzter Netzwerk-

zugang besteht.*?

U Uffmann, ZfA 2013, 1, 13.

32 In Deutschland besteht diesbeziiglich noch Regulierungsbedarf, Meyer, Mitbestimmung
12/2015, 23 f. In den Niederlanden gibt es bereits gesetzliche Regelungen, Walser, AuR
2016, 338 ff.

Die Vernetzung fiihrt zu einer stdndigen Erreichbarkeit, die Einfiihrung eines homeoffice
erschwert die Trennung von Beruflichem und Privatem, Ddubler, SR 2014, 45, 59.
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Auswirkungen haben die Netzwerkstrukturen auch auf die Art der Bereitstel-
lung von IT-Dienstleistungen. Software kann {iber einen korperlichen Datentra-
ger libertragen, um dann von eigenen Mitarbeitern installiert zu werden oder sie
wird vor Ort von Mitarbeitern des Dienstleisters implementiert. Neben diesen
althergebrachten Formen der Ubertragung und Implementierung erfolgt die Be-
reitstellung von Software zunehmend iliber Netzwerke, wie z.B. das Internet.
Eine physische Anwesenheit des IT-Dienstleisters ist nicht erforderlich. Eine
Bereitstellung von IT-Dienstleistungen iiber Netzwerke erfolgt liber eine spezi-
elle IT-Architektur, dem sog. Cloud Computing.** Die Software wird nicht auf
die Rechner im Unternehmen {ibertragen, sondern steht zum Abruf auf dem
Server des IT-Anbieters bereit.’> Hat das Unternehmen ein Abonnement iiber
die Nutzung mit dem Anbieter abgeschlossen, wird ihm der Zugriff auf die
Software ermdglicht.>® Das Kundenunternehmen, der Anwender, spart sich so
eigene IT-Strukturen.’” Werden stark standardisierte Softwarelosungen iiber
diese Netzwerke angeboten und dem Anwender die Anwendungen somit virtu-
ell zur Verfiigung gestellt, handelt es sich um sog. Software as a Service
(SaaS).*® Viele Unternechmen nutzen eine standardisierte Installation, die dann
folglich auch fiir eine Vielzahl von Kundenunternehmen geeignet sein muss.*”
Im Rahmen eines Application Service Providing (ASP) ist auch eine individuel-
lere Anpassung der Software nach den speziellen Bediirfnissen des Unterneh-
mens moglich.*

Netzwerke ermoglichen also nicht nur einen Zugriff des IT-Dienstleisters auf
die IT-Systeme des Unternehmens, sondern auch umgekehrt einen Zugriff des
Unternehmens auf Software, die ein IT-Dienstleister bereitstellt. Es erfolgt
nicht nur die Bereitstellung von Software iliber solche Netzwerke, sondern es

3% Leupold/Glossner/Stégmiiller, Teil 4, Rn. 1; Hilber/Weiss, Teil 1 A, Rn. 1. Zu den ver-
schiedenen Ausprigungen des Cloud-Computing, siche Brautigam/7Thalhofer, Teil 14,
Rn. 12 ff.

35 Marly, Softwarerecht, Teil 4, Rn. 1116; Hilber/Schorer, Teil 1 C, Rn. 25.

36 Sobbing, ITRB 2015, 147.

37 Zu weiteren Vorteilen siehe: Marly, Softwarerecht, Teil 4, Rn. 1116; Briutigam/Briutigam/
Thalhofer, Teil 14, Rn. 11; Hoeren, IT-Recht, S. 338; Roth-Neuschild, ITRB 2012, 67.

38 Briutigam/Bréiutigam/Thalhofer, Teil 14, Rn. 14; Roth-Neuschild, ITRB 2012, 67.

39 Briutigam/Grapentin, Teil 3, Rn. 2.

40 Briutigam/Grapentin, Teil 3, Rn. 2; Taeger, NJW 2013, 19, 21; Roth-Neuschild, ITRB
2012, 67, 68.



werden auch Serviceleistungen auf diese Weise angeboten. Das fiihrt dazu, dass
das IT-System des Unternehmens ohne physische Anwesenheit einer Fachkraft
gepflegt und instand gehalten werden kann.

II. Besonderheiten der Projektabwicklung

Es gibt verschiedene Modelle der Projektabwicklung. Klassische Modelle, wie
z.B. das sog. Wasserfallmodell*!, sind durch einen klaren Aufbau strukturiert,
der sich auch in anderen Bereichen so wiederfindet. Es wird nach drei Phasen
unterschieden.

Das I'T-Projekt beginnt mit der Plan-Phase. Vor Beginn der Arbeit wird detail-
liert festgelegt, was geschuldet wird. Dies wird zumeist in einem Service Level
Agreement (SLA) festgehalten. Es wird ein umfassendes Pflichtenheft angelegt,
aus dem sich die einzelnen Leistungspflichten des Auftragnehmers ergeben. Im
Laufe des Projektes kann dieses Pflichtenheft durch sog. change requests noch
abgedndert und angepasst werden. Das Vorliegen einer Plan-Phase ist fiir den
Auftraggeber attraktiv, da er die Moglichkeit einer umfassenden Steuerung hat.
Er kann im Vorfeld die gewiinschte Leistung definieren. Der Auftraggeber be-
stimmt Anfangs- und Endpunkt des Projektes.

An die Planungsphase schliet sich die Build-Phase an. In dieser Phase erfolgt
die Erbringung der eigentlichen Leistung. Die Software wird nach den Wiin-
schen des Kunden individuell erstellt oder es wird Standardsoftware tiberlas-
sen. Die neue Software wird dann in das bestehende IT-System implementiert.
Besonders wichtig ist in dieser Phase die Dokumentation, insbesondere des
Quellcodes.*” Wird im Laufe des Prozesses erkennbar, dass Anderungen vorge-
nommen werden miissen oder der urspriingliche Plan in der Form nicht einge-
halten werden kann, konnen Verdnderungen nur iiber das sog. Change Request
erfolgen.* Durch dieses Verfahren entstehen Mehrkosten fiir den Auftragge-

41 Sébbing, ITRB 2014, 214, 215; weitere Modelle sind z.B. das sog. V-Modell oder das
V-Modell XT, vgl. Fuchs/Meierhéfer/Morsbach/Pahlow, MMR 2012, 427, 428.

42 Schneider, ITRB 2010, 18, 21.

43 Sobbing, ITRB 2014, 214, 215.
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ber,** wenn z.B. eine vorab getroffene Festpreisvereinbarung nicht eingehalten
werden kann.®

Ist die Software erfolgreich entwickelt und in das System des Unternehmens
eingebunden, folgt die Run-Phase. Der Provider kann in dieser Zeit Leistungen
anbieten, die sich auf den Betrieb der Software bezichen. Hierbei handelt es
sich zumeist um Pflegeleistungen. Oftmals libernimmt der Dienstleister, der be-
reits den Kunden in der Plan- und Build-Phase betreut hat, auch die Betreuung
in der Run-Phase. Durch die Planung und die Implementierung des Projektes
erhofft sich der Anbieter, eine hohe Bindung zum Kundenunternehmen aufzu-
bauen, um auch bei zukiinftigen Projekten erster Ansprechpartner zu sein. Da-
neben kommt es auch vor, dass die Betreuung wiahrend der Run-Phase outge-
sourct wird und Dritte mit der Pflege der Software und Wartung der Hardware
betraut werden.

Neben dem klassischen Modell haben sich zunehmend neue Vorgehensweisen
fiir IT-Projekte (sog. agile Projektentwicklung) etabliert.*® Dies hat verschiede-
ne Griinde. IT-Projekte werden zunehmend komplexer. Dies fithrt dazu, dass im
Vorfeld der Ablauf und der konkrete Ausgang des Projektes nicht vorausgesagt
werden konnen. Die Vorgehensweise nach klassischen Modellen fiihrte in der
Vergangenheit dazu, dass IT-Projekte eine hohe Fehleranfilligkeit aufwiesen.
Dies hatte zur Folge, dass die IT-Projekte insgesamt scheiterten bzw. dass ein
erhohter Anderungsbedarf im Laufe des Projektes entstand.*’ Da diese Verin-
derungen zu Beginn des Projektes noch nicht sichtbar waren, konnten sie in der
Leistungsbeschreibung nicht entsprechend erfasst werden.*® Umstrukturierun-
gen des Projektes durch sog. change request-Verfahren fiihrten zu einem erheb-
lichen Kostenanstieg des Projektes.* Um im Rahmen des Projektes flexibler
auf Verdnderungen eingehen zu konnen und somit Kosten einzusparen, wurden
agile Projektmethoden entwickelt.

4 S6bbing, ITRB 2014, 214, 215; Koch, ITRB 2010, 114, 116.

4 Sobbing, ITRB 2014, 214, 215.

4 Vgl. Schneider, ITRB 2010, 18 m.w.N.; S6bbing, ITRB 2014, 214; Fuchs/Meierhdfer/
Morsbach/Pahlow, MMR 2012, 427 ff.

47 Frank, CR 2011, 138.

48 Sobbing, ITRB 2014, 214, 215.

4 Redeker, IT-Recht, S. 100.
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Agile Projektentwicklung ist durch eine dynamische Herangehensweise ge-
pragt. Das unterscheidet moderne Modelle, wie z.B. das bekannteste Modell
Scrum,®® von der sehr statischen, linear verlaufenden Abwicklung nach klassi-
schen Modellen. Neuartige Modelle werden als ,,spiralformig” bezeichnet.’!
Dies soll deutlich machen, dass die geschuldete Leistung erst wéhrend des Pro-
jektes durch einen Austausch von Auftraggeber und Auftragnehmer entsteht.
Als wesentliches Element der agilen Projektentwicklung wird aus diesem

Grund die Beweglichkeit der Projektziele genannt.>?

Eine ausgiebige, das gesamte Projekt umfassende Planungsphase, wie bei klas-
sischen Vorgehensweisen, entfdllt. Zu Beginn der Zusammenarbeit zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer wird der Vertragsgegenstand, die zu erbrin-
gende Leistung, nur abstrakt, rudimentér beschrieben und in sog. User Stories
festgehalten.>® Anders als bei klassischen Vorgehensweisen liegt oftmals kein
umfassendes Pflichtenheft vor. Die konkrete Planung selbst ist nicht vorgela-
gert, sondern erfolgt als Teil der eigentlichen Leistung wihrend des Projektes.>
Die Projektabwicklung erfolgt inkrementell mit kurzfristigen Zwischenzielen.
Durch diese einzelnen Entwicklungsschritte soll erreicht werden, dass Proble-
me direkt effizient behoben werden konnen bzw. dass das Projekt ohne grof3e
Kostenverdnderungen flexibel nach den Wiinschen des Auftraggebers abgewi-
ckelt werden kann.>® Diese Flexibilitit fiihrt zu erfolgreichen Ergebnissen, lisst

S0 S6bbing, ITRB 2014, 214, 215; Heise/Friedl, NZA 2015, 129. Siehe weitere Modelle bei
Brautigam/Kiichler, Teil 1, Rn. 15 ff.; Schneider, ITRB 2010, 18; Fuchs/Meierhdfer/
Morsbach/Pahlow, MMR 2012, 427, 428.

St Schneider, ITRB 2010, 18, 20: ,,eine Art Spirale®, ,,spiralfdrmiger Prozess*.

2 Lapp, ITRB 2010, 69, 70.

33 User Stories gibt es vor allem beim Xtreme Programming und Scrum, Schneider, ITRB
2010, 18, 20; Heise/Friedl, NZA 2015, 129, 131.

% Redeker, IT-Recht, Rn. 311c; S6bbing, ITRB 2014, 214, 215, 217; Schuhmann, ZfBR

2012, 13.

Redeker, IT-Recht, S. 99; Im Rahmen der Vorgehensweise Scrum werden diese Zwi-

schenziele {iber sog. sprints erreicht, Heise/Friedl, NZA 2015, 129, 131; Sobbing, ITRB

2014, 214, 216.

56 Lapp, ITRB 2010, 69, 69; Bischof, ITRB 2014, 117, 117; zu beachten ist jedoch, dass
eine Kostenersparnis nur erreicht werden kann, wenn die einzelnen Schritte gut geplant
sind und keine weitreichenden Verdnderungen nach den Sprints notwendig werden.
Umfassende Anderungswiinsche, die womdglich zu einer Umschreibung des Codes fiih-
ren, wiirden der gewlinschten Kostenersparnis zuwider laufen; darauf hinweisend Koch,
ITRB 2010, 114, 114.

55
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aber die Dokumentation des Projektes weitgehend entfallen.’” In der Praxis ist
es daher eher Aufgabe des Besteller/Auftraggebers, eine eigene Dokumentation
vorzunehmen.®

Erfolgt eine Leistungsbeschreibung nicht zu Beginn, sondern ergibt sie sich im
Laufe des Prozesses, fiihrt dies verstidrkt zu Mitwirkungshandlungen des Auf-
traggebers® und somit zu einem verstirkten Zusammenwirken der Beteilig-
ten.*In der IT-Branche haben sich stirker als in anderen Branchen Projektab-
wicklungen durchgesetzt, die auf eine stirkere Zusammenarbeit von Auftrag-
nehmer und Auftraggeber abzielen.®! Je komplexer die Projekte werden, umso
wichtiger wird die Zusammenarbeit zwischen den Beteiligten.® Vor allem die
Entwicklung von Softwareldsungen erfolgt zunehmend gemeinschaftlich.®

Die Zusammenarbeit erfordert eine erhohte Kommunikation und ist durch ge-
genseitiges Feedback gepriagt. Um stdndige Riickmeldungen gewihrleisten zu
konnen, wird der Auftragnehmer oftmals vor Ort beim Auftraggeber titig, sog.
on-site-customer.%* Prigendes Merkmal moderner Vorgehensweisen ist, dass
die Projektabwicklung in Teams erfolgt. Diese setzen sich aus Freelancern,
Mitarbeitern eines Dienstleisters und/oder Mitarbeitern des Auftraggebers zu-
sammen.® Ein solch gemischtes Team findet sich z.B. bei Scrum in Form des
Entwicklungsteams.%® Dieses erbringt die eigentliche Leistung, indem es die
einzelnen Arbeitsschritte ausfiihrt.

57 Bischof, ITRB 2014, 117, 118; Koch, ITRB 2010, 114, 114; vgl. dazu auch Schwaber/
Sutherland u.a. (,,Manifesto for Agile Software Development®, abrufbar unter:
http://agilemanifesto.org/, Stand: 18.11.2016), die den Grundsatz ,,Working software
over comprehensive documentation* aufgestellt haben.

38 Schneider, ITRB 2010, 18, 22; der neben der Alternative einer Onlinedokumentation
den Unternehmen dazu rit, ein eigenes Handbuch zu schreiben.

3 Lapp, ITRB 2010, 69, 70.

0 Bischof, ITRB 2014, 117, 118.

" Das dies auch in Industriebereichen verstirkt vorkommt, machen Baeck/Winzer (NZA
2015, 269, 260) deutlich, in dem sie von einer Abwicklung ,,Hand-in-Hand* sprechen.

2 Baeck/Winzer, NZA 2015, 269, 270.

6 Lejeune, ITRB 2012 84.

%4 Koch, ITRB 2010, 114, 115, 118, der sogar von agilen Projektmethoden abrit, wenn ein
Einsatz beim Kunden nicht moglich ist, Koch, ITRB 2010, 114, 119.

5 Heise/Friedl, NZA 2015, 129, 130.

6 Heise/Friedl, NZA 2015, 129, 130 f.
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Es ist davon auszugehen, dass gemischte Teams produktiver arbeiten.®” Dies
setzt allerdings eine erfolgreiche Steuerung der Teams durch eine Lenkungs-
form voraus, sog. Governance.®® Die Rollen innerhalb des Projektes miissen
klar verteilt werden und in regelmiBig stattfindenden Meetings die einzelne
Projektabschnitte, die sog. sprints, festgelegt und nachbearbeitet werden.®® Eine
wesentliche Rolle bei Scrum spielen neben dem Entwicklungsteam noch der
Scrum Master, eine Art Fiihrungskraft im Entwicklungsteam, und der Product
Owner, der fir die strategische Produktentwicklung zustindig ist’® und zumeist
auf Seiten des Auftraggebers steht.”! Die Abwicklung des Projektes erfolgt also
unter enger Beteiligung beider Parteien.

Nicht nur bei der Programmierung von Software, sondern auch bei der Losung
anderer IT-Probleme spielt die Zusammenarbeit zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer zunehmend eine groBere Rolle.”? Unternehmen schlieBen mit
IT-Dienstleistern (Freelancern, Softwarehdusern) Kooperationsvertrige ab.”
Eine enge Zusammenarbeit zwischen dem Dienstleister und den Mitarbeitern
des Unternechmens hat fiir Unternehmen den positiven Nebeneffekt, dass ein
Know-how-Transfer genutzt werden kann.”* Unternehmen profitieren vom ex-
ternen Wissen. Dadurch konnen sie technische Trends erkennen und daraus In-
novationen fiir ihre Geschéftsfelder schaffen.” Die voranschreitende technische
Entwicklung flihrt dazu, dass die Belegschaft sich in einem verdnderten digita-
len Umfeld zurechtfinden muss. Eine notwendige Weiterbildung kann durch
Externe erfolgen. Diese konnen, als sog. boundary spanner’®, festangestellten
Mitarbeitern des Auftraggebers helfen, neue Wissensbereiche zu erarbeiten.

67" Flink-Projekt, S. 27; gleichzeitig wird darauf hingewiesen, dass durch Externe der Leis-

tungsdruck steigt und sich der Konkurrenzdruck in negativer Weise unter den Beschéf-
tigten erhoht.

68 Sobbing, ITRB 2014, 214, 215 f.; Schuhmann, ZfBR 2012, 9, 13 (,,Relational Govern-
ance®).

6 Sobbing, ITRB 2014, 214, 216.

0 Sé6bbing, ITRB 2014, 214, 216.

V' Heise/Friedl, NZA 2015, 129, 130.

2 Lejeune, ITRB 2012, 89, 89; Kaiser/Kozica/Bonss, Industrie Management, 3/2012, 79,
82; Baeck/Winzer, NZA 2015, 269, 260.

73 Siehe zur Ausgestaltung dieser Vertrige: Lejeune, ITRB 2012, 89 ff.

% Flink-Projekt, S. 32.

> Kaiser/Kozica/Bonss, Industrie Management 3/2012, 79.

6 Kaiser/Kozica/Bonss, Industrie Management 3/2012, 79, 80.
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Auch nach Ende des Einsatzes des Dienstleisters kann das so gewonnene Wis-
sen flir andere Projekte genutzt werden.”’

C. Problemaufriss

Die Abhingigkeit der Unternehmen von einer funktionsfahigen IT fiihrt dazu,
dass die Instandhaltung und Erweiterung der IT hohe Kosten verursacht. Ein
erfolgreiches Unternechmen muss wirtschaftlich handeln; es versucht, den Ge-
winn zu maximieren. Dies kann durch eine Reduktion von Kosten erfolgen.

Kosten konnen durch eine Modifizierung der Leistung eingespart werden. Ein-
gekaufte Leistungen konnen je nach Kostendruck verdndert werden, indem z.B.
der Umfang der Leistung verringert wird oder Abschldge bei der Qualitét hin-
genommen werden. Ist dies aufgrund der iiberragenden Bedeutung einer funk-
tionierenden IT keine Option fiir die Unternehmen, wird versucht, Kosten
durch eine Modifizierung der Rechtsbeziehung zum Leistungserbringer einzu-
sparen. Die Interessen des Unternehmens konnen an dieser Stelle mit den Inte-
ressen der Leistungserbringer kollidieren. Je hoher die Qualifikation des Leis-
tenden ist und je anspruchsvoller die zu erbringende Leistung, desto weniger
Spielraum hat das Unternehmen mangels Angeboten auf dem Markt, Kosten zu
reduzieren. Die hohe Qualifikation ermdglicht es dem Freelancer dann, eigen-
stindig die Leistung zu seinem Preis zu erbringen. Die Bedingungen einer Zu-
sammenarbeit durch die Ausgestaltung der Rechtsbeziehung kann der Freelan-
cer — nicht das Unternehmen — vorgeben. Erfordert die zu erbringende Leistung
eine geringere Qualifikation und ist deshalb das Angebot der Arbeitskréfte am
Markt groBer, hat das Unternehmen einen groBeren Spielraum, die Ausgestal-
tung der Rechtsbeziehung zu diktieren. Das Arbeitsverhiltnis als ,,normale"
Grundlage der dauerhaften Erbringung von Dienstleistungen ist zu teuer: die
Lohnzahlungspflicht bleibt auch im Falle fehlender Beschéftigungsmoglichkeit
bestehen (§ 615 BGB). Dariiber hinaus machen vor allem Tariflohne und die
Regelungen zum Kiindigungsschutz das Normalarbeitsverhéltnis teuer. Soll der
Leistungserbringer aber dennoch fiir das Unternehmen tétig werden, beauftra-
gen diese den Leistenden als Selbststindigen direkt oder schalten eine Zwi-
schenperson ein.

"7 Flink-Projekt, S. 32.
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Bei einer direkten Beauftragung eines Freelancers besteht die latente Gefahr,
dass eine sog. Scheinselbststindigkeit vorliegt und das bestehende Arbeitsver-
hiltnis durch die tatsdchliche Durchfiihrung des Rechtsverhiltnisses zwischen
den Beteiligten offen gelegt wird. Hierbei handelt es sich um kein neues Prob-
lem. Es ist besonders in Bereichen geringer Qualifikation bekannt. Aber auch in
Bereichen, die grundsitzlich eine hohere Qualifikation voraussetzen, treten Fille
auf.”® Auch im IT-Bereich ist die Basis schlechtqualifizierter Solo-Selbststéndiger
gewachsen. Problematisch sind vor allem die Einsdtze, bei denen Leistende dazu
angehalten werden, als Selbststindige aufzutreten.”

Unternehmen reagieren darauf, indem sie versuchen, die Zwei-Personen-
Konstellation zu vermeiden. Durch die Einbindung eines Dritten kommt es zu
einer Drei-Personen-Konstellation.®® Dieser Dritte kann in der Praxis ein auf
IT-Dienstleistungen spezialisierter Dienstleister, ein Personaldienstleister oder
eine sonstige Zwischenperson sein. Dieses Vorgehen gewinnt aktuell durch die
Offenlegung der Vertragsstrukturen bei der Fluggesellschaft Ryanair an Bri-
sanz.®! Es zeigt, dass dieses Vorgehen nicht nur im IT-Bereich, sondern auch in
anderen Wirtschaftsbereichen auftritt. Die Installation einer Drei-Personen-
Konstellation, nur um Rechte der Leistenden zu umgehen, erscheint rechts-
missbrauchlich in Bezug auf die Rechte der Beteiligten und des Staates. Wird,
nach im Vorfeld geschlossenen (freien) Vertragen, eine Drei-Personen-
Konstellation gewédhlt und der Leistende wie ein Selbststindiger behandelt,
stellt sich die Frage, wie die Rechtsbeziehungen zu bewerten sind, wenn die

t82

tatsdchliche Durchfiihrung abweicht.®~ Die Gerichte beschéftigt diese Frage,

8 Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes hat sich in der Vergangenheit insbe-

sondere in Bezug auf Orchestermitglieder und Rundfunkmitarbeiter mit der Problematik

beschéftigt, vgl. BAG v. 26.11.1975, AP Nr. 19 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit; BAG v.

21.9.1977, AP Nr. 24 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit; v. 15.3.1978, AP Nr. 26 zu § 611

BGB — Abhingigkeit; v. 20.7.1994, NZA 1995, 161 ft.; v. 11.3.1998, NZA 1998, 705

ff.; v. 14.3.2007, NZA-RR 2007, 424 ff.

11. Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen des Gesetzes zur Bekdmpfung

der illegalen Beschéftigung, BT-Drs. 16/13768, S. 21.

Diese Entwicklung ist nicht neu und auch bereits bei Orchestermitgliedern vorgekom-

men, vgl. Sachverhalt BAG v. 26.11.1975, AP Nr. 19 zu § 611 BGB — Abhédngigkeit.

81 Ott/Wellmann, ,,Seltsames Firmengeflecht um Ryanair", Siiddeutsche.de v. 18.7.2016.

82 Getreu der Rechtsprechung des BAG nach der ,, nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz
eine Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des AUG“ (st. Rspr., BAG v. 3.12.1997,
NZA 1998, 876 ff.), kann es sich auch um eine andere Konstellation handeln. Es handelt

79

80
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wenn vermeintlich freie Mitarbeiter z.B. Kiindigungsschutz geltend machen.3
Hochstrichterliche Rechtsprechung gibt es fiir den IT-Bereich bislang wenig.
Dies hingt damit zusammen, dass problematische Verfahren durch einen Ver-
gleich, also durch eine Einigung durch die Zahlung von Geld, eingestellt wer-

den.’

Wenn heute bereits ein Drittel der Freelancer nicht direkt, sondern iiber Dritte
vertraglich gebunden ist und die Leistung aber vor Ort bei einem Unternehmen
erbringt,® handelt es sich nicht notwendigerweise um rechtsmissbrauchliche
Einsédtze. In vielen Féllen ist eine Drei-Personen-Konstellation unproblematisch.
Interessant sind die Grenzfille, wenn z.B. die tatsdchliche Durchfiihrung — ohne
dass eine rechtsmissbrauchliche Intention vorliegt — in einen Graubereich ab-
rutscht.®® Unternehmen, die dies vermeiden wollen, miissen wissen, was zuléssig
ist. Es muss Rechtssicherheit in Bezug auf die rechtlichen Rahmenbedingungen
geschaffen werden.?” Das bedeutet, dass Gesetzesregelungen und die Rechtspre-

sich hierbei keineswegs nur um die klassische Problematik der Abgrenzung einer Arbeit-
nehmeriiberlassung von einem Werkvertrag. Dies wird oftmals unter dem Schlagwort
»Missbrauch von Werkvertragen* diskutiert. Hierbei ist aber unbestritten, dass der Leis-
tende in einem Arbeitsverhiltnis steht. Die Frage ist dann nur, wer der Arbeitgeber ist.
Die Frage nach dem Status kann sich aber z.B. auch stellen, wenn Leiharbeitnehmer ei-
nes Betriebes auf equal pay klagen und als vergleichbares Arbeitsentgelt eines ,,Stamm-
arbeitnehmers® das Honorar eines vermeintlichen Freelancers anfiihren, so ArbG Solin-
gen v. 20.2.2014, 1 Ca 161/13 lev, juris.

Vel. . Ermittlungsverfahren gegen Daimler eingestellt”, Karriere Spiegel v. 25.1.2016,
abrufbar unter: http://www.spiegel.de/karriere/scheinselbststaendigkeit-bei-daimler-staats
anwaltschaft-stellt-ermittlungen-ein-a-1073738.html (Stand 18.11.2016). Mehr Recht-
sprechung zu Freelancern gibt es vor den Sozialgerichten. Die ,,Abwendung® hochstrich-
terlicher Rechtsprechung ist dort nicht moglich, da Partei des Rechtsstreites der Staat als
Tréager der Sozialversicherung ist.

Liinendonk-Studie 2015, S. 39 mit ansteigender Tendenz; siehe auch Haag/Tiberius,
NZA 2004, 190, 192; Matzner/Stubenvoll, IT-FL, S. 197 ff.

8¢ Siehe Ulber/J. Ulber, Einl. D., Rn. 15, der darauf hinweist, dass die Leistungserbrin-
gung (- allerdings eines Arbeitnehmers -) unter Beteiligung von zwei Unternehmen ,,/a-
tent der Gefahr ausgesetzt ist, in die illegale Beschdftigung abzugleiten®.

Der Branchenverband B/ITKOM mahnt an, dass fiir den Einsatz von Freelancern mehr
Rechtssicherheit geschaffen werden muss, ,,Freelancer werden fiir Unternehmen wich-
tiger, BITKOM (abrufbar unter: https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/
Freelancer-werden-fuer-Unternehmen-wichtiger.html, Stand 18.11.2016); Heise/Friedl,
NZA 2015, 129. Es wird angefiihrt, dass die Rechtsunsicherheiten in Bezug auf die Ab-
grenzungskriterien einer Selbststidndigkeit dazu flihren, dass Selbststindige in die Ar-
beitnehmeriiberlassung gedringt werden, ,,Verhinderung von Scheinselbststindigkeit*,
Computerwoche v. 18.5.2015.
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http://www.spiegel.de/karriere/scheinselbststaendigkeit-bei-daimler-staats%E2%80%8Canwaltschaft%E2%80%8C-stellt-ermittlungen-ein-a-1073738.html
https://www.bitkom.org/%E2%80%8CPresse/%E2%80%8CPresse%E2%80%8Cinfor%E2%80%8Cma%E2%80%8Ction/%E2%80%8CFree%E2%80%8Clan%E2%80%8Ccer%E2%80%8C-%E2%80%8Cwerden-fuer-Unter%E2%80%8Cnehmen%E2%80%8C-wichtiger.html
https://www.bitkom.org/%E2%80%8CPresse/%E2%80%8CPresse%E2%80%8Cinfor%E2%80%8Cma%E2%80%8Ction/%E2%80%8CFree%E2%80%8Clan%E2%80%8Ccer%E2%80%8C-%E2%80%8Cwerden-fuer-Unter%E2%80%8Cnehmen%E2%80%8C-wichtiger.html

chung verdnderten Gegebenheiten durch technische Verdnderungen angepasst
werden. Eine unsichere Rechtslage fiihrt im Ergebnis auch zu Auftragsriickgin-
gen in Bezug auf unproblematische Einsétze von Freelancern.

Aus Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten ist es fiir Unternehmen am attraktivs-
ten, fiir Leistungen nur zu zahlen, wenn diese auch tatsdchlich gebraucht und
erbracht werden. Die Leistungserbringung erfolgt ,,auf Abruf". Die Verbreitung
der On-demand-economy erhilt somit auch Einzug in die Arbeitswelt. Dadurch
entstehen neue Formen der Zusammenarbeit in Form (virtueller) Projektarbeit
oder Crowdworking. Ermoglicht werden diese Formen der Zusammenarbeit
durch technische Systeme. Uber digitale Borsen erfolgt ein Zugriff auf die ge-
wiinschte Leistung zu jeder Zeit. Eine vertragliche Beziehung ist dann nur fiir
den begrenzten Zeitraum der Leistungserbringung gewiinscht. In diesen Féllen
verlagert sich das typische Beschiftigungsrisiko eines Arbeitgebers auf den
Leistenden. Die Sicherheit einer dauerhaften Beschéftigung und somit einer
Existenzgrundlage ist fiir den Leistenden nicht gewdéhrleistet. In diesem Fall
fiihren die technischen Verdnderungen nicht zu einer Verbesserung der wirt-
schaftlichen und sozialen Verhiltnisse der Leistenden. *® Die Legislative muss
darauf reagieren. Staatliche Regulierung steht aber vor der Herausforderung,
nicht nur dem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag effektiv nachzukommen,
sondern auch die Grenzen der Regulierung so zu wihlen, dass technische Ent-
wicklungen nicht in unverhiltnismifBiger Weise behindert werden.

D. Gang der Darstellung

In der Praxis erfolgt die Ordnung der Rechtsbeziehungen durch Vertrige. Zu-
nichst wird festgestellt, welche Vertragsarten abstrakt fiir eine Leistungserbrin-
gung in Betracht kommen. Es ist nach der Anzahl der Beteiligten zwischen
Zwei- und Drei-Personen-Modellen zu unterscheiden. In einem weiteren Schritt
wird untersucht, welche Vertrage aufgrund der dargestellten Interessen der be-
teiligten Personen in der IT-Praxis bevorzugt werden (2. Teil).®

88
89

Waltermann, Sozialrecht, Rn. 54.

Die Bezeichnung der Beteiligten dndert sich je nach rechtlicher Bewertung der Konstrukti-
on. Durch die wertneutrale Bezeichnung des Leistungserbringers als ,,Leistender* soll an-
ders als bei den Formulierungen ,,Freelancer/Selbststdndiger/Arbeitnehmer/Beschéftigter
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Die dann folgenden Ausfithrungen beschéftigen sich mit den praxisrelevanten
Fragen, der Scheinselbststindigkeit und der Bewertung von Drei-Personen-
Konstellationen. Fiir den hochqualifizierten IT-Freelancer ist insbesondere die
Frage nach den Bewertungskriterien einer Scheinselbststandigkeit relevant, fiir
geringqualifizierte Freelancer die Verhinderung missbriauchlicher Dreieckskon-
struktionen.

Zunichst wird untersucht, in welchen Fillen eine Scheinselbststindigkeit vor-
liegt (3. Teil). Es wird Stellung zu theoretischen Abgrenzungsmodellen und ei-
ner Anwendbarkeit dieser Kriterien in der Praxis genommen. Bei der Identifi-
kation der Abwicklung konkreter Leistungsbeziehungen zwischen den Beteilig-
ten wird insbesondere auf die IT-typischen Besonderheiten abgestellt. Ziel ist
es, die Tauglichkeit der Kriterien zu liberpriifen und Losungsansitze zu finden,
die denjenigen schiitzen, der des Schutzes bedarf. Fiir die Freelancer und die
Unternehmen steht die Rechtssicherheit durch eindeutige Kriterien im Vorder-
grund. Es wird im Zuge dessen auch untersucht, inwieweit auf die im Vorfeld
abgeschlossenen Vertrage abzustellen ist und in welchem Spannungsverhéltnis
diese zur tatsdchlichen Durchfiihrung stehen. Losungsansitze miissen auf rele-
vante Fille in der Praxis, wie z.B. Zuruf-Projekte, angewendet werden.

Auch fiir die Identifikation einer Drei-Personen-Konstellation in der Praxis ist
die Frage einer Scheinselbststindigkeit von Bedeutung. Ausgehend von der
Frage, ob die Selbststandigkeit des Leistenden gewahrt ist oder nicht, liegt der
Schwerpunkt der Untersuchung im Folgenden in der Rolle des Dritten (4. Teil).
Dessen Existenz scheint direkte Vertragsbeziehungen zwischen Leistungsemp-
fanger und Leistendem zu verhindern. Es stellt sich die Frage, welchen Mehr-
wert die Einbindung des Dritten fiir die Beteiligten hat — unabhéngig davon,
dass er die Scheinkonstruktion ermdglicht. Anhand der tatsdchlichen Durchfiih-
rung muss der Tatbestand rechtlich relevanter Normen identifiziert werden. Be-
sonderes Augenmerk liegt auf der in der Praxis verbreiteten Contracting-
Konstruktion.

kein Vorgriff auf die rechtliche Bewertung genommen werden. Das leistungsempfangende
Unternehmen wird im Folgenden nur als ,,Unternehmen‘ bezeichnet. In Abgrenzung dazu
wird eine dazwischengeschaltete Person als ,,Dritter* bezeichnet. Spezifische Vertragsbe-
zeichnungen werden nur an den Stellen vorgenommen, an denen es auf eine Spezifizierung
ankommt.
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Ist der Tatbestand einer Drei-Personen-Konstellation erkannt, ergeben sich dar-
aus konkrete Rechtsfolgen (5. Teil). Die rechtliche Bewertung der Drei-
Personen-Konstellation erfolgt durch Anwendung der bestehenden Gesetze.
Der Schwerpunkt liegt auf den arbeitsrechtlichen Folgen. Daneben werden die
teils gravierenden sozialversicherungs- und strafrechtlichen Konsequenzen be-
handelt.

AbschlieBend werden die wirtschaftlichen Konsequenzen, die sich aus der
rechtlichen Bewertung der Konstruktion fiir die Beteiligten ergeben, aufgezeigt.
Es wird dargestellt, inwieweit Reformbestrebungen zielfithrend sind und an
welchen Stellen Veranderungsbedarf besteht (6.Teil).

Ziel der Ausarbeitung ist es, Geschiftsmodelle, wie sie in der Praxis verbreitet
sind, rechtlich einzuordnen. Fine eindeutige Einordnung trdgt zur Rechtssi-
cherheit bei. Missbrauchsmdéglichkeiten konnen auf diese Weise aufgedeckt
werden. Die gewonnenen Erkenntnisse konnen auch auf zukiinftige Formen der
Zusammenarbeit unter Einfluss der IT libertragen werden.
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2. Teil Modelle einer vertraglichen Anbindung der
IT-Dienstleister in Theorie und Praxis

Die gegenseitigen Rechte und Pflichten ergeben sich aus den Vertrigen, die die
Beteiligten einer Rechtsbeziehung zugrunde legen. Die gesetzlichen Regelun-
gen sehen verschiedene Vertragsformen vor. Die konkrete Vertragsart ergibt
sich aus Art und Umfang der geschuldeten Leistung sowie der Vorgehensweise
bei der Abwicklung. Unternehmen haben, soweit es sich nicht um zwingende
Regelungen handelt, einen Gestaltungsspielraum. Dies gilt sowohl fiir die Um-
grenzung der geschuldeten Leistung als auch fiir die Anzahl der Beteiligten. Je
nachdem, wer Vertragspartner des Unternehmens und wer fiir die Erbringung
der Leistung verantwortlich ist, kann es sich bei dem Einsatz von IT-
Fachkriften um eine Zwei- oder eine Drei-Personen-Konstellation handeln.

A. Zwei-Personen-Konstellation

Eine Zwei-Personen-Konstellation liegt vor, wenn an der Abwicklung des kon-
kreten Projektes nur der Leistende und das leistungsempfangende Unternehmen
beteiligt sind. Es kommen verschiedene Vertragsarten zur Regelung der rechtli-
chen Beziehung zwischen den Parteien in Betracht. Der Leistende kann sowohl
als Arbeitnehmer als auch als Selbststandiger tdtig werden.

I. Interner Leistungserbringer

Da die IT einen wesentlichen Bestandteil der Unternechmen ausmacht, haben
vor allem groBere Unternehmen eigene IT-Abteilungen. In diesen Abteilungen
sind IT-Fachkréfte festangestellt. Auf diese Weise wird die dauerhafte Funkti-
onsfahigkeit der betriebseigenen IT-Infrastruktur sichergestellt.

Das Unternehmen schlieBt als Arbeitgeber mit dieser IT-Fachkraft einen Ar-
beitsvertrag 1.S.d. § 611 BGB. Der Arbeitnehmer verspricht ein Tatigwerden als
Leistung und im Gegenzug verpflichtet sich der Arbeitgeber, die vereinbarte
Vergiitung zu zahlen. Da sich der Schuldner der Leistung in Abhéngigkeit zum
Glaubiger begibt, ergeben sich aus einem Arbeitsvertrag liber den reinen Leis-
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tungsaustausch hinaus weitergehende Rechte und Pflichten.”® Ein Arbeitsver-
trag kniipft immer an die personliche Leistungserbringung durch den Schuldner
an. Wer dazu auflerstande ist, kann nicht Arbeitnehmer sein. Das sog. Normal-
arbeitsverhiltnis ist in der Regel fiir unbestimmte Zeit geschlossen. Ist der Ar-
beitsvertrag jedoch nach § 158 Abs. 2 BGB auflosend bedingt, liegt eine Be-
fristung vor. Durch diese erhoffen sich Arbeitgeber, eine erhohte Flexibilitat in
der Beschiftigungsstruktur zu schaffen, indem Arbeitsverhdltnisse stirker an
den jeweiligen Arbeitskréiftebedarf angepasst werden. Die Befristung eines Ar-
beitsverhéltnisses unterliegt den Restriktionen des Teilzeit- und Befristungsge-
setzes (TzBfG). Eine rechtsgrundlose Befristung ist gemal3 § 14 Abs. 2 TzBfG
bei bis zu dreimaliger Verlingerung nur bis zu einer Dauer von zwei Jahren zu-
lassig. Eine Befristung dariiber hinaus kann aufgrund eines sachlichen Grundes
1.5.d. § 14 Abs. 1 TzBfG erfolgen. Ist die Befristung unwirksam, liegt gemal
§ 16 S. 1 TzBfG ein unbefristeter, auf unbestimmte Dauer geschlossener Ar-
beitsvertrag vor.

Die Festanstellung einer I'T-Fachkraft hat gegeniiber dem Einsatz von Externen
den Vorteil, dass die Arbeitskraft im Betrieb nach Bedarf eingesetzt werden
kann. Durch den Arbeitsvertrag rdumt der Leistende dem Unternechmen als Ar-
beitgeber ein Weisungsrecht ein. Gemill § 106 GewO hat der Arbeitgeber die
Dispositionsbefugnis beziiglich Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung. Fest-
angestellte Mitarbeiter konnen durch den Arbeitgeber grundsétzlich dazu dele-
giert werden, alle Aufgaben, die vom Arbeitsvertrag umfasst sind, zu erledigen,
wie z.B. Beschaffung von Standardsoftware und Hardware, individuelle Erstel-
lung von Software. In der Praxis werden insbesondere Serviceleistungen, wie
taglich anfallende Wartungs- und Serviceleistungen, von festangestellten 1T-
Kriaften erbracht. Bei groferen Projekten, die zusitzlich externes Know-how
erfordern, arbeiten festangestellte [T-Fachkriafte im Rahmen der Projektabwick-
lung in gemischten Teams mit externen I'T-Fachkriften zusammen.

Die technische Weiterentwicklung wirkt sich auch mal3geblich auf den Arbeits-
platz festangestellter IT-Fachkréfte aus. Insbesondere bei I'T-Services ist eine
Zentralisierung zu erkennen. Die Betreuung der IT-Systeme erfolgt nicht mehr
vor Ort an jedem Betriebsstandort, sondern zentral von der Firmenzentrale

% Die Rechte und Pflichten sind sozialbestimmt, Palandt/ Weidenkaff, Einf § 611 Rn. 4.
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aus.”! Wihrend viele Projekte eine vor-Ort-Anwesenheit des Leistenden vo-
raussetzen, um eine liickenlose Kontrolle und Kommunikation zu gewahrleis-
ten, setzt die Arbeit im Bereich der IT oftmals eine physische Anwesenheit
nicht voraus. Festangestellte bendtigen dann nicht mehr zwingend einen Ar-
beitsplatz im Unternehmen.®? Durch mobiles Arbeiten fallen physische Arbeits-
plitze im Unternehmen ganz weg oder es erfolgt ein sog. desk sharing.”?

Fiir viele Tétigkeiten in der IT-Branche bietet sich die sog. Telearbeit an.”* Te-
learbeit liegt vor, wenn ,,Arbeit unter Verwendung von Informationstechnologie
im Rahmen eines Arbeitsvertrages/eines Beschiftigungsverhiltnisses, bei der
die Arbeit, die auch in den Einrichtungen des Arbeitsgebers ausgefiihrt werden
konnte, regelmiBig auBerhalb der Einrichtung verrichtet wird*®®>. MaBgeblich
ist also, dass es zumindest zeitweilig zu einer rdumlichen Trennung vom Be-
trieb des Arbeitgebers bzw. Auftraggebers kommt.’ Nur wenn eine rdumliche
Trennung moglich ist, ist die konkrete Arbeit flir eine solche Tatigkeit geeignet.
Dies ist bei Leistungen, wie z.B. Programmiertitigkeiten, Analysediensten etc.,
unproblematisch moglich.”” Der dezentrale Arbeitsplatz ist mit informations-
technischem Geriit ausgestattet.”® Wird die Arbeit von zuhause aus erbracht,
handelt es sich um ein sog. Homeoffice.”® Eine Verbindung zum Unternehmen
besteht durch die Verwendung von Informationstechnologie. Eine solche elekt-

%l Siehe Sachverhalt, LAG Hamm v. 10.3.2011, BeckRS 2011, 71772.

92 Hilber/Weiss, Teil 1 A, Rn. 22.

9 Wedde, AiB 6/2015, 10, 11, d.h. mehrere Mitarbeiter teilen sich einen Arbeitsplatz bzw.
der Arbeitsplatz wird je nach Bedarf zugewiesen.

%4 Schaub/Vogelsang, § 164 Rn. 1 ff.; Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 11; MiiArbR/Heenen,
§ 316 Rn. 1; Wedde, Telearbeit, Rn. 1 ff.; Ddubler, SR 2014, 45, 59.

% Hoeren/Preis, Telearbeit Rn. 2; siche auch Wedde, Telearbeit, Rn. 2.

% MiiArbR/Heenen, § 316 Rn. 1.

97 MiiArbR/Heenen, § 316 Rn. 3. Die Ausstattung des Heimarbeitsplatzes oblag bislang
zumeist dem Arbeitgeber, der die Arbeitsmittel zur Verfiigung stellen musste. Inzwi-
schen gibt es tarifvertragliche Regelungen (z.B. bei der Telekom), wonach der Leisten-
de den Heimarbeitsplatz selbst ausstattet, Meyer, Mitbestimmung 12/2015, 23. Daneben
gibt es noch die Heimarbeit. Hierbei wird die Arbeitsleistung ginzlich nicht in der Be-
triebsstétte erbracht.

% Ddubler, SR 2014, 45, 59.

% Die prognostizierte weite Verbreitung hat sich bislang nicht bewahrheitet, ,,Der Trend
zum Home Office ist eine Illusion, Welt v. 12.1.2014; Brenke, DIW Wochenbericht
5/2016, S. 98 1.
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ronische Verbindung muss zwar nicht zwingend vorliegen,'” eine Telearbeit
ohne Kontakt zum Unternehmen ist aber eher die Ausnahme.!'’! Durch diese
Strukturen, insbesondere den internetbasierten Services, unterscheidet sich die
Arbeit im IT-Bereich von klassischen, industriellen Tétigkeitsfeldern.

II. Externer Leistungserbringer

Unternehmen haben nicht die Wissens- und Personalressourcen, um alle Auf-
gaben selbst mit eigenen Mitarbeitern zu erledigen. Sie sind dann auf die Hilfe
externer Anbieter angewiesen.

1. Fremdvergabe verfassungsrechtlich geschiitzt

Fiir Randbereiche innerhalb des Unternehmens ist der Einkauf externer Leis-
tungen nicht die Ausnahme, sondern eher iiblich. So werden z.B. der Betrieb
der Kantine oder die Gebaudereinigung an externe Firmen vergeben. Zuneh-
mend werden aber auch Kernbereiche des Unternehmens, wie z.B. die Ent-
wicklung (in der Automobilindustrie) oder aber die IT an externe Firmen {iber-
geben. !%2 In vielen Fillen handelt es sich um ehemals betriebseigene Titigkei-
ten. Es liegt ein sog. Outsourcing vor.

Die Entscheidung, externe Dienstleister zu beauftragen, ist von der Unterneh-
mensfreiheit gemidl Art. 12 GG, Art. 14 GG und Art. 2 GG verfassungsrecht-
lich geschiitzt.!®® Die Aufteilung der einzelnen Geschiftsbereiche und Abtei-
lungen steht den Unternehmen frei. Unternehmen konnen Abteilungen auch
auslagern und sich so auf ein Kerngeschift konzentrieren und spezialisieren.!*
Voraussetzung der Fremdvergabe von Aufgaben ist jedoch, dass sich die auszu-
gliedernden Einheiten rechtlich verselbststidndigen lassen.!% Die Fremdvergabe
hat fiir das Unternehmen den Vorteil, dass sich die Verwaltung der Leistungser-

100 Wank, NZA 1999, 225, 231; die ausschlieBliche Telefernarbeit kommt auch ohne jegli-
chen Kontakt zum Unternehmen aus. Diese bietet sich insbesondere bei Programmierta-
tigkeiten an, Collardin, Telearbeit, S. 19.

191 Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 16.

1029 9 der Leistenden in Unternehmen sind Externe — mit steigender Tendenz, EY-Studie,
S.9f.

103 BAG v. 26.9.2002, NZA 2003, 549, 550; zuletzt v. 20.11.2014, NZA 2015, 679, 682.

104 BAG v. 26.9.2002, NZA 2003, 549, 550.

105 vgl. LAG Ké&ln v. 30.6.1995, AP Nr. 80 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit.
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bringung vereinfacht. Innerhalb des leistungsempfangenden Unternehmens sind
fiir Werk- und Dienstvertrdge der Einkauf bzw. die einzelnen Fachabteilungen
zustandig. Die Beschiftigung eines Leistenden kann so den ,,unkomplizierten®
Weg, an der Personalabteilung vorbei, nehmen.!% Beteiligungsrechte des Be-
triebsrates miissen, anders als bei eigenen Arbeitnehmern oder bei der Arbeit-
nehmeriiberlassung, nicht beachtet werden. '7 Auch konnen Personalkosten
eingespart werden, da die Vergiitung der Freelancer giinstiger sein kann, als das
,,JKomplettpaket Arbeitnehmer®, da fiir diesen auch noch Sozialversicherungs-
beitrdge gezahlt werden miissen.!”® Bei konjunkturellen Schwankungen konnen
die Einsdtze mangels Kiindigungsschutzes schneller als ein Arbeitsverhéltnis
beendet werden.

Der Zwiespalt, in den sich Unternechmen begeben, ist offensichtlich: Die
Vergabe an externe Unternehmen reduziert Kosten, fiihrt aber auch dazu, dass
Kernstiicke des Unternehmens aus der Hand gegeben werden und sich somit
neue Abhédngigkeiten ergeben.

2. Besonderheiten der freien Vertrage

Unternechmen schlieBen mit Dienstleistern, IT-Unternehmen oder Freelancern,
freie Vertriige iiber die gewiinschte Leistung.'%”

Kommt es zu einer Fremdvergabe einer bestimmten Leistung, wird zumeist ein
Dienst- oder Werkvertrag geschlossen.!'? Die Abgrenzung zwischen Werk- und
Dienstvertrag 1st — zumindest auf dem Papier — eindeutig. Die Abgrenzung ist
bedeutsam, da bei besonderer Ausgestaltung eines Dienstvertrages ein Arbeits-

106 T iinendonk-Studie 2015, S. 42 f.; Im Ubrigen kann — worauf Lembke (NZA 2013, 1312)
hinweist — der Headcount in Unternehmen verringert werden. Die auf der Gehaltsliste
stehenden ,,Full-Time-Equivalents* (FTEs) sind eine maBgebliche Kennzahl, an der
sich auch der Bonus eines Managers berechnen kann.

107" Dem Betriebsrat stehen bislang nur Informationsrechte zu, § 80 Abs. 2 BetrVG, §§ 90
Abs. 1 Nr. 3,92 Abs. 1, 92a Abs. 1 BetrVG.

108 Lembke, NZA 2013, 1312.

109 In Abgrenzung zu einem Arbeitsvertrag wird das Rechtsverhiltnis, soweit es nicht auf

eine spezifische Abgrenzung ankommt, als freier Vertrag bezeichnet. Spezifische Ver-

tragsarten sind der Werkvertrag, Dienstvertrag, Kaufvertrag, Mietvertrag, Geschiftsbe-
sorgungsvertrag, Auftrag.

Andere Vertragstypen, wie z.B. der (unentgeltliche) Auftrag, die Geschéftsbesorgung

haben eine untergeordnete Bedeutung.
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vertrag als spezieller Unterfall vorliegen kann.!!! Das Vorliegen eines Werkver-
trages hingegen schliefit einen Arbeitsvertrag aus. Die Besonderheiten der Ver-
tragsarten sind herauszustellen, weil sie die Grundlage einer Abgrenzung in
problematischen Féllen bilden.

a. Abgrenzung Werk-/Dienstvertrag

Der Werkvertrag unterscheidet sich vom Dienstvertrag nach der geschuldeten
Leistung. Der Werkunternehmer verpflichtet sich einen konkreten Erfolg im
Sinne des § 631 Abs. 2 BGB herbeizufiihren. Das ,,Werk* als konkreter Erfolg
ist der Mittelpunkt einer Werkleistung. Es steht gemidll § 631 Abs. 1 BGB im
Gegenseitigkeitsverhéltnis zur Verglitungsverpflichtung. Féllig wird die Vergii-
tung erst, wenn der geschuldete Erfolg herbeigefiihrt wurde. Dies ergibt sich
aus § 641 Abs. 1 S. 1 BGB. Danach muss zunichst eine Abnahme geméaf § 640

BGB vorliegen.!!?

Wird nicht ein konkreter Erfolg, sondern werden lediglich ,,Dienste* geschul-
det, handelt es sich gemiB § 611 BGB um einen Dienstvertrag.!!® | Dienste*
sind ein Tatigwerden an sich. Eine Fremdvergabe liegt aber nur vor, wenn es
sich um einen sog. freien Dienstvertrag handelt.!'* Ein Dienstvertrag muss dem
Dienstleister die tatsdchliche Moglichkeit einer eigenstindigen unternehmeri-
schen Titigkeit belassen.!!®> Der Dienstleister organisiert das Titigwerden dann
eigenverantwortlich und nicht in personlicher Abhéngigkeit zum leistungsemp-
fangenden Unternehmen.

L ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 3; a.A. Greiner, RdA 2015, 218, 219 ff. Wird ein Dienst-

vertrag zwischen dem Freelancer und dem Unternehmen geschlossen und enthélt dieser

z.B. Regelungen iiber eine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, iiber bezahlten Erho-

lungsurlaub oder ist eine arbeitsvertragstypische Haftungsbeschrankung vorgesehen,

handelt es sich auch nach der Papierform nicht um einen Dienst-, sondern um einen Ar-

beitsvertrag.

Der Werkbesteller kann die Abnahme im Sinne des § 640 BGB verweigern. Dann muss

er aber bereits das geschaffene Produkt und die Funktionsfdhigkeit iiberblicken kénnen.

Dies ist bei Software zumeist nicht der Fall.

113 BGH v. 16.7.2002, NJW 2002, 3323, 3324.

114 Zur Bezeichnung , freie Dienstvertrige®, siche ErfK/Preis, § 611 Rn. 8; MiiKo/Miiller-
Gloge, § 611 Rn. 77.

15" Hoeren/Preis, Telearbeit Rn. 37.
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Die gesetzliche Unterscheidung zwischen einem Dienst- und einem Werkver-
trag ist eindeutig. Die Vertragstypen unterscheiden sich nach der zu erbringen-
den Leistung. Entscheidend ist, worauf die geschuldete Tatigkeit gerichtet ist.
Wird ein Erfolg geschuldet, liegt ein Werkvertrag vor. Wird nur ein Tatigwer-
den geschuldet, liegt ein Dienstvertrag vor.

An diese Unterscheidung ankniipfend, ergeben sich auch Unterschiede im Leis-
tungsstorungsrecht. Die Verpflichtung, einen konkreten Erfolg zu erbringen,
erweitert den Verantwortungsbereich des Werkunternehmers gegeniiber dem
eines Dienstleisters. Der Weg zum Erfolg ist unbeachtlich — entscheidend ist
das Ergebnis. Bleibt der Erfolg aus, wird nicht nur der korrespondierende Ver-
giitungsanspruch nicht féllig, der Werkunternehmer haftet auch fiir die Folgen
des Ausbleibens des Erfolges. Der Eintritt des geschuldeten Erfolgs liegt im
Verantwortungsbereich des Werkunternehmers. Gewihrleistungsrechte kann
der Besteller ab Gefahriibergang, der Abnahme (§ 640 BGB), geltend ma-
chen.!!® Das Gewihrleistungsrecht des Werkvertrages siecht neben dem ver-
schuldensabhingigen Schadensersatzanspruch aus §§ 634 Nr. 4, 280 ff. BGB
weitere Gewihrleistungsanspriiche vor, die nicht an ein Verschulden ankniip-
fen, wie z.B. eine Minderung gemif} §§ 634 Nr. 3 Alt. 2, 638 BGB oder eine
Selbstvornahme §§ 634 Nr. 2, 637 BGB.

Das Dienstvertragsrecht sieht kein spezielles Gewahrleistungsrecht vor. Der
Gesetzgeber geht davon aus, dass der Dienstnehmer durch Weisungen ausrei-
chend steuern und gegebenenfalls, sollte er nicht zufrieden sein, den Vertrag fiir
die Zukunft beenden bzw. kiindigen kann, vgl. §§ 620 II, 626, 627 BGB.'!” Bei
einem Dienstvertrag konnen Leistungsstorungsrechte nur geltend gemacht wer-
den, wenn der Dienstnehmer eine Pflichtverletzung zu vertreten hat (§ 280
Abs. 1 S. 2 BGB), er also vorsétzlich oder fahrldssig im Sinne des § 276 BGB
gehandelt hat. Weitere, verschuldensunabhéngige Anspriiche, wie z.B. eine
Minderung, bestehen nicht.

16 MiiKo/Busche, § 634 Rn. 3. Vor Gefahriibergang gilt das allgemeine Leistungssto-

rungsrecht der §§ 280 ff. BGB, BGH v. 25.3.2010, NJW 2010, 2200 ff. Die Gefahr des
zufilligen Untergangs tragt bis zur Abnahme der Werkunternehmer. Zu beachten ist al-
lerdings, dass gemdll § 642 BGB die Gefahr auf den Werkbesteller {ibergehen kann,
wenn dieser Mitwirkungshandlungen unterlésst.

17 OLG Diisseldorf, v. 2.11.2005, NJW-RR 2006, 1074, 1074 f.; Ein Riicktritt vom Bera-
tervertrag ist fiir die Zukunft nach § 323 BGB mdglich, Sobbing, ITRB 2007, 217.
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b. Abgrenzung freier Dienst-/Arbeitsvertrag

Der (freie) Dienstvertrag unterscheidet sich von einem Arbeitsvertrag. Die Haf-
tung auf Grundlage eines Arbeitsvertrages ergibt sich zwar auch aus dem all-
gemeinen Leistungsstorungsrecht der §§ 280 ff. BGB, Haftungsanspriiche wer-
den aber modifiziert. Grund ist die auf der Schutzbediirftigkeit des Arbeitneh-
mers basierende Paritéitsstorung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.!'®Die
Modifikation beruht auf einem innerbetrieblichen Schadensausgleich.!" Be-
ricksichtigt wird die Risikoverteilung im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses:
Der Arbeitgeber, der von der Arbeitsleistung profitiert, soll (teilweise) in die
Verantwortung genommen werden. Es kommt in bestimmten Féllen zu einer
Haftungsbefreiung bzw. zu einer Quotelung der Haftung.

Eine Besonderheit der externen Leistungserbringung gegeniiber internen Fach-
kriften ist, dass es das Unternehmen bei der Fremdvergabe nur bedingt steuern
kann, wer die Leistung konkret erbringt. Einen Arbeitnehmer dagegen hat sich
das Unternehmen speziell ausgesucht. Er ist nach § 613 S. 1 BGB zur personli-
chen Leistungserbringung verpflichtet. Handelt es sich beim Vertragspartner im
Rahmen einer Fremdvergabe nicht um einen Freelancer, sondern um ein IT-
Unternehmen, erfolgt die konkrete Leistungserbringung in der Regel durch Ar-
beitnehmer des IT-Unternehmens. Sie sind gemill § 278 BGB dessen Erfiil-
lungsgehilfen. Der Werkunternehmer oder Dienstleister hat ihnen gegeniiber
ein Weisungsrecht und haftet gemafl § 278 BGB gegeniiber Dritten fiir seine
Erfiillungsgehilfen.!?

18 Freie Mitarbeiter, die auf Grundlage eines freien Vertrages titig werden, konnen sich

auf die Haftungserleichterung nicht berufen, BGH v. 7.10.1969, AP Nr. 51 zu § 611

BGB — Haftung des Arbeitnehmers.
19 BAGv. 27.9.1994, AP Nr. 103 zu § 611 BGB — Haftung des Arbeitnehmers. Der innerbe-
triebliche Schadensausgleich beruht auf richterrechtlicher Rechtsfortbildung und ist in-
zwischen gewohnheitsrechtlich anerkannt. Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks.
14/6857, S. 48) ist davon auszugehen, dass der normative Ankniipfungspunkt § 276 BGB
ist. Demnach wird das Verschulden beim Haftungsgrund modifiziert. Die {iberwiegende
Ansicht wendet jedoch § 254 BGB analog (bzw. den Rechtsgedanken) an (ErfK/Preis,
§ 619a BGB Rn. 10).
Erfiillungsgehilfen sind nicht nur diejenigen, die in einem Arbeitsverhéltnis zum IT-
Unternehmen stehen. Erfiillungsgehilfe konnen auch Subunternehmer sein, die sich ge-
geniiber dem IT-Unternehmen aufgrund eines freien Vertrages zur Leistung verpflichtet
haben. Das Tétigwerden fiir einen Dienstleister/Werkunternehmer kann auch in Folge
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3. (Freie) Vertrige bei I'T-Leistungen

Die rechtliche Einordnung einer Rechtsbeziehung bestimmt sich malBigeblich
nach dem geschuldeten Inhalt der Leistung. Die Art der zu erfiillenden Aufgabe
und die Vorgehensweise der Abwicklung priagen die konkrete Leistung. Moder-
ne Projektmethoden haben Einfluss auf die Interaktion zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer. Dies sollte bereits in den Vertrdgen Beriicksichtigung fin-

den 121

a. Vertragliche Einordnung von Einzelleistungen nach
Vertragstypen des BGB

Sollen Standardsoftware (samt der Nutzungsrechte) oder Hardwarekomponen-
ten gegen ein einmaliges Entgelt dauerhaft iiberlassen werden, handelt es sich
um einen Kaufvertrag.'?? Wird die Software iiberlassen, erhilt der Kunde vom
Provider das Eigentum an einer Programmkopie.!?* Handelt es sich um eine be-
fristete Uberlassung, kommt ein Mietvertrag in Betracht. In der Praxis werden
zunehmend Leasingvertrige geschlossen.!?* Anwendbar ist dann das Mietrecht.
Erfolgt die Zurverfiigungstellung der Software iiber ein Netzwerk (SaaS, ASP),
insbesondere iiber eine Cloud, handelt es sich nicht um einen Kaufvertrag wie
bei der Uberlassung der Software auf einem Datentriiger. Der Anbieter der
Software, der diese iiber ein Netzwerk zur Verfiigung stellt, bleibt Eigentiimer
der Software. Er ermdglicht Kunden nur den Zugriff auf seine bereitgestellte
Hardware und Software.!? Beziiglich der reinen Softwareiiberlassung ist vom

einer Vereinsmitgliedschaft erfolgen. Es liegt kein Arbeits- oder Dienstvertrag zwischen
dem Leistenden und dem Werkunternehmer/Dienstleister vor. Begriindet wird dies mit
einem besonderen Zugehorigkeits- und Gemeinschaftsgefiihl (z.B. DRK-Schwestern);
siehe dazu Groener, ZtR 2014, 379, 380.

121 Schneider, ITRB 2010, 18, 19.

122" Hoeren, IT-Recht, S. 108. Irrelevant ist die Diskussion, ob es sich bei der Software um
eine Sache handelt, da gemédll § 453 Abs. 1 BGB auch der Rechtskauf unter §§ 433 ff.
BGB fillt; Hoeren, IT-Recht, S. 108; Diedrich, CR 2002, 473, 479.

123 Hoeren, IT-Recht, S. 119.

124 Das Leasen oder Mieten von Soft- oder Hardware kann steuerliche Griinde (Abschrei-
bungsmoglichkeit) haben, Taeger, NJW 2013, 19, 22; Hoeren, IT-Recht, S. 306 f.

125 Hoeren, IT-Recht, S. 358.
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Vorliegen eines Mietvertrages auszugehen.'?® Der Vertragstyp andert sich nur,

wenn andere Leistungspflichten im Vordergrund stehen.!?’

Denkbar ist, dass neben der Uberlassung von Hard- oder Software auch Perso-
nal mit liberlassen wird, welches die Hard- und/oder Softwarekomponenten be-
dient. Hierbei handelt es sich nicht um eine Arbeitnehmeriiberlassung, wenn
nicht das Uberlassen des Personals, sondern das Uberlassen der technischen
Geritschaften im Vordergrund steht.'?® Im IT-Bereich wird das Fremdpersonal
zumeist bei der Einfilhrung der Geritschaften sowie als unterstiitzende Hilfe
fiir das Personal titig.'%

Soll eine Software nach den individuellen Wiinschen des Anwenders erstellt
werden, liegt ein Werkvertrag gemil § 631 BGB vor. Die Erstellung von Indi-
vidual-Software gehort zu den Haupttatigkeiten von IT-Freelancern in Unter-
nehmen. Die rechtliche Einordnung als Werkvertrag ist unproblematisch. In
vielen Féllen wird die Software nicht komplett neu fiir den Kunden erstellt,
sondern es handelt sich um eine individuelle Anpassung und Verdnderung von
Standardsoftware an die speziellen Wiinsche des Kunden.!3° Problematisch ist
die Regelung des § 651 BGB, der die Anwendbarkeit der kaufrechtlichen Vor-
schriften vorsieht, wenn ein Werklieferungsvertrag vorliegt.!*! Die Anwendbar-
keit des jeweiligen Rechts richtet sich mal3geblich nach dem Schwerpunkt des
Vertrages. Entscheidend ist, welche Leistungspflicht dem Vertrag sein Geprage

126 BGH v. 15.11.2006, NJW 2007, 2394; Marly, Softwarerecht, Teil 4, Rn. 1133; Schneider/

Graf v. Westphalen/Witzel, G Rn. 72; Hilber/Intveen/Hilber/Rabus, Teil 2, Rn. 151;

Hoeren, 1T-Recht, S. 359 f., Sobbing, ITRB 2015, 147; Etwas anderes kann gelten,

wenn neben der reinen Softwareiiberlassung noch andere Leistungen geschuldet sind,

Miiller-Hengstenberg, NJW 2007, 2370; Ders., CR 2004, 161; Diedrich, CR 2002, 473.

Eine nur unerhebliche Nebenleistung, wie z.B. die Installation der gelieferten Software,

fiihrt noch nicht zwingend zu einer anderen rechtlichen Bewertung. In diesen Féllen

kann von einer Montageverpflichtung ausgegangen werden, so Schneider, ITRB 2010,

18,19.

.Derartige gemischte Vertriige werden von den Vorschriften des AUG jedenfalls dann

nicht erfafit, wenn nicht die Uberlassung von Arbeitnehmern, sondern die Gebrauchs-

tiberlassung des Gerdtes oder der Maschine den Inhalt des Vertrages prdgt”, BAG v.

17.2.1993, NZA 1993, 1125, 1127; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 220.

129 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 218.

130 Redeker, IT-Recht, S. 287.

Bl Fiir Rechtsunsicherheit hatte insbesondere das Urteil des BGH v. 23.7.2009 (NJW
2009, 2877 ft.) gesorgt, Fritzemeyer, NJW 2011, 2918, 2920; Siehe zur Diskussion
ausf. Schneider/Graf v. Westphalen/Witzel, G Rn. 80 ff.

127

128
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gibt.!3 Die Lieferung der Software muss der Hauptzweck des Vertrages sein
und nicht die Erstellung eines Erfolges. Nach der Rechtsprechung liegt ein
Werkvertrag vor, wenn die Verdnderungen der Software aufgrund individueller
Bediirfnisse im Vordergrund stehen.!3?

Da der Werkvertrag einen konkreten Erfolg zum Vertragsinhalt hat, muss dieser
bei Vertragsschluss definierbar sein. Fiir die Programmierung einer bestimmten
(Standard-)Software oder den Aufbau eines IT-Systems ist dies zumeist un-
problematisch. Klassische Abwicklungsmodelle orientieren sich daran, indem
das geschuldete Werk in einer Plan-Phase definiert wird. Schwierig wird es je-
doch zunehmend bei neuen Formen der Zusammenarbeit, wie z.B. der agilen
Projektentwicklung. Oftmals ist der konkret geschuldete Erfolg zu Beginn des
Projekts noch nicht definierbar.'** Erst im Laufe des Prozesses wird deutlich, in
welcher Form das Projekt umsetzbar ist.!*> Der konkret zu erbringende Erfolg
muss zwar nicht bereits am Anfang bis ins letzte Detail festgelegt, er muss aber
bereits abgrenzbar sein.!3°

Schuldet der Dienstleister Pflege- oder Wartungsleistungen, handelt es sich in
der Regel um einen Dienstvertrag gemilB3 § 611 BGB. Dies ist der Fall, wenn
der Dienstleister auf Abruf tatig wird, z.B. iiber einen Vor-Ort-Service oder eine
Service-Hotline. Im Vordergrund steht dann eine dauerhafte Betreuung der Sys-
teme — geschuldet ist das Tatigwerden.!3” Das gleiche gilt fiir Beratungs- und
sonstige Unterstiitzungsleistungen. Diese werden ebenfalls iiber einen Dienst-
vertrag erbracht. Sollen hingegen konkrete Reparaturleistungen, wie z.B. die
Anpassung der Software, erbracht werden, handelt es sich um einen Werkver-
trag.'’® Es steht dann nidmlich die Wiederherstellung des funktionsfihigen Zu-
stands als Erfolg im Vordergrund.

132 Hoeren, IT-Recht, S. 111 f.

33 BGH v. 5.6.2014, NJW-RR 2014, 1204, 1205.

134 S¢bbing, ITRB 2014, 214, 217; Schneider, EDV, D Rn. 10.

135 Entscheidend fiir den Erfolg des Projektes ist die Governance (Steuerung) wihrend des
Projektes, Sobbing, ITRB 2014, 214, 216; Schumann, ZfBR 2012, 9, 13.

136 BAG v. 25.9.2013, NZA 2013, 1348, 1350; MiiKo/Busche, § 631 Rn. 64. Die Anwen-
dung des § 651 BGB scheidet aus, der Vertragsgegenstand vorher definiert sein miisste,
wenn die Lieferung im Vordergrund stehen soll, Lapp, ITRB 2010, 69, 70.

137 BGH v. 4.3.2010, NJW 2010, 1449 ff.

138 BGH v. 4.3.2010, NJW 2010, 1449 ff.
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b. IT-Systemvertrag

Eine Zusammenfassung von Einzelleistungen erfolgt durch sog. IT-System-
vertrdge. Im Rahmen dieser I'T-Systemvertrdge werden unterschiedliche Leis-
tungen in einem Vertrag geregelt.!*® Werden eine Vielzahl unterschiedlicher
Leistungen gebiindelt, ist die Bestimmung der Vertragsart nicht immer eindeu-
tig.'*" Bei solchen typengemischten Vertridgen, die aus mehreren Haupt- und
Nebenleistungen bestehen konnen, kann es sich um ein einheitliches Rechtsge-
schift (typengemischter Vertrag) oder aber um eigenstidndige Rechtsgeschéfte
(zusammengesetzter Vertrag) handeln.!*! MaBgeblich ist, ob die Vertragspartei-
en — oder bei Erkennbarkeit zumindest eine Partei — eine untrennbare Gesamt-
leistung wiinscht oder ob die Leistungen auch separat hitten erfolgen konnen.
Handelt es sich um mehrere, gleichwertige Hauptleistungspflichten, ist fiir jede
das individuell passende Recht anzuwenden.!*? Handelt es sich um ein einheit-
liches Rechtsgeschift, ist die Vertragsart anhand des Schwerpunktes des Ver-

trages zu bestimmen.!'#

c. ,Projektvertrag®

In der Praxis schlieBen die Beteiligten oftmals einen sog. ,,Projektvertrag".!#

Der Einsatz eines Freelancers soll in einem Projekt erfolgen, welches im Ver-
trag umschrieben ist.'* Eine Projektarbeit kann so ausgestaltet sein, dass
Teams aus Externen in einem fremden Unternehmen an einem Projekt mitar-
beiten.!*¢ In dem Unternehmen arbeiten dann sowohl die Arbeitnehmer des Un-

139 Fritzemeyer, NJW 2011, 2918, 2919.

140" Das Gleiche gilt fiir die Fille, in denen aufgrund technischer Verinderungen eine ein-
deutige Einordnung zu einer Vertragsart des BGB nicht mehr moglich ist, Leupold/
Glossner/von dem Bussche/Schelinski, Teil 1, Rn. 34.

141" Leupold/Glossner/von dem Bussche/Schelinski, Teil 1, Rn. 39 f.

142 Leupold/Glossner/von dem Bussche/Schelinski, Teil 1, Rn. 42.

143 BGH v. 4.3.2010, NJW 2010, 1449, 1450 ff.; Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007,
2370, 2372; Hoeren, IT-Recht, S. 111.

144 SG Miinchen v. 19.1.2012, S 56 R 978/10, juris; v. 21.11.2013, S 15 R 1528/11, juris;

Nach der EY-Studie (S. 11) nutzen 38 % eine ,,Projektbeauftragung® und nicht einen

Dienst-/Werkvertrag.

Die projektbezogene Beschéftigung des Freelancers wird iiber die Fachabteilungen initi-

iert und letztlich tiber den Einkauf — und nicht iiber die Personalabteilung — abgewi-

ckelt, vgl. Hays-Report, S. 16; Liinendonk-Studie 2015, S. 42 f.

146 T iinendonk-Studie 2015, S. 6, 8.

145
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ternehmens als auch externe Leistungserbringer wie Freelancer oder die Ar-
beitnehmer von IT-Unternehmen. Ein eigenstidndiger Vertragstyp ,,Projektver-
trag® findet sich im BGB nicht. Es handelt sich zumeist um einen typenge-
mischten Vertrag. Je nach Aufgabe konnen Elemente verschiedener Vertragsty-
pen Inhalt einer ,,Projektbeauftragung® sein. Entscheidend ist dann wiederum,
ob es sich um ein einheitliches Rechtsgeschift oder um mehrere Einzelleistun-
gen handelt. Wie sich agile Projektentwicklungsmethoden auf die Vertragsart
auswirken, ist noch nicht abschlieBend geklért. Insbesondere die enge Zusam-
menarbeit erschwert die Einordnung. Problematisch ist, dass die Umgrenzung
der Leistung wahrend des Projektes erfolgt. Das Verhéltnis der Beteiligten un-
tereinander wird weniger durch die im Vorfeld geschlossenen Vertrige gesteu-
ert als vielmehr durch die gelebte Beziehung untereinander.'’ Teilweise wird
vertreten, dass es sich um Werkvertrdge handelt, teilweise wird der Dienstver-
trag als vorzugswiirdig erachtet.!*® Lisst sich das Projekt nicht in Einzelleis-
tungen untergliedern, muss darauf abgestellt werden, wer die Verantwortung
fiir das Gesamtergebnis tragen soll. Liegt die Gesamtverantwortung fiir den Er-
folg des Projektes beim Unternehmen, ist ein Dienstvertrag einschligig. Lésst
sich die Leistung des Freelancers abgrenzen und triagt er das Risiko des Leis-
tungserfolges, ist ein Werkvertrag einschligig. Dies ist unproblematisch, wenn
der Freelancer z.B. eine bestimmte Softwarekomponente programmieren soll.

Daneben spielt fiir IT-Freelancer das Projektmanagement eine groBe Rolle.!'*
Unternehmen beauftragen Freelancer zur Projektleitung, um externes Wissen
fiir sich nutzbar zu machen. Ubernimmt der Freelancer die Steuerung des Pro-
jektes, kann wiederum ein Dienst- oder Werkvertrag einschldgig sein.'*” Ist die
Leitung und Koordination des Projektes derart ausgestaltet, dass der Freelancer
auch die Verantwortung fiir den Erfolg des Projektes trigt, ist von einem Werk-
vertrag auszugehen.

147 Relational Governance®, Schuhmann, ZfBR 2012, 9, 13.

148 Vgl. Schneider/Graf v. Westphalen/Schneider, C. Rn. 193; Bischof, ITRB 2014, 217,
218; Hengstler, ITRB 2012, 113, 116; Frank, CR 2011, 138, 139; Kremer, ITRB 2010,
283, 285; Lapp, ITRB 2010, 69, 70.

149 Liinendonk, Pressemitteilung v. 13.8.2013, abrufbar unter: http://luenendonk.de/pressefeed/
nachfrage-nach-it-freelancern-weiterhin-ungebrochen-hoch (Stand: 18.11.2016).

130 Vgl. Projektsteuerungsvertrag im privaten Baurecht, MiiKo/Busche, § 631 BGB Rn. 271.
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B. Drei-Personen-Konstellation

In der Praxis verbreitet sind Konstellationen, in denen neben dem Leistungser-
bringer und dem leistungsempfangenden Unternehmen noch Dritte beteiligt
sind. Die Leistungserbringung im Rahmen einer Drei-Personen-Beziehung ist
in verschieden Konstellationen moglich.

I. Vermittlung

Die Vermittlung kann sich auf die Vermittlung von Arbeitnehmern in abhingige
Beschiftigungsverhiltnisse oder auf die Vermittlung von Werk- bzw. Dienst-
auftragen an Selbststindige beziehen.

1. Vermittlung von Arbeitnehmern

Eine Vermittlung von Arbeitnehmern, eine sog. Arbeitsvermittlung,'! liegt vor,
wenn die Tatigkeit der Vermittler darauf gerichtet ist, Arbeitsuchende mit Ar-
beitgebern zur Begriindung eines Beschéftigungsverhéltnisses zusammenzufiih-
ren, vgl. § 35 Abs. 1 S. 2 SGB II1.'*? Seitdem das staatliche Monopol der Ar-
beitsvermittlung aufgegeben worden ist, bieten neben der Bundesagentur fiir
Arbeit auch private Vermittler eine Arbeitsvermittlung an.'>?

Die Arbeitsvermittlung unterfillt den Regelungen der §§ 652 ff. BGB, wenn
sich aus §§ 292, 296 ff. SGB III nicht etwas anderes ergibt.'>* Die Vermittlung
kann in der Form ausgestaltet sein, dass der arbeitsuchende Arbeitnehmer einen
Vertrag iiber die Vermittlung mit dem Vermittler schlie8t oder dass ein Unter-
nehmen, welches Arbeitskrifte sucht, einen Vermittler beauftragt, einen pas-

1 Ulber/J. Ulber, Einl. D. Rn. 8.

152 Palandt/Sprau, Einf v § 652 Rn. 15. Die allgemeine Definition in § 35 SGB III gilt nicht

nur die Arbeitsvermittlung der Bundesagentur fiir Arbeit, sondern auch fiir die private

Arbeitsvermittlung, Schlegel/Voelzke/Neunaber, § 35 Rn. 8.

Eine Arbeitsvermittlung von privaten Anbietern ohne Erlaubnis der Bundesagentur fiir

Arbeit ist seit dem 24.3.2002 zuléssig; Ulber/J. Ulber, Einl. D. Rn. 3.

154 Schlegel/Voelzke/Neunaber, § 296 Rn. 15; Palandt/Sprau, Einf. v. § 652 Rn. 15. Die
Tatigkeit eines Maklers und eines Vermittlers dhneln sich, Sachsisches LSG wv.
2.2.2004, L 3 AL 319/03, juris. Handelt ein Makler, gibt es eine Erfolgsbedingung; bei
einer Vermittlung reicht die Kontaktverschaffung, Schlegel/Voelzke/Neunaber, § 35
SGB III Rn. 41.

153
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senden Arbeitnehmer zu finden. Die Beauftragung des Vermittlers erfolgt ge-
mil § 296 Abs. 1 S. 1 SGB I durch einen privatrechtlichen Vermittlungsver-
trag.!> Die Vergiitung fiir eine Vermittlung richtet sich nach § 296 SGB III. Die
Vermittlungsvergiitung wird nur féllig, wenn die Tatigkeit des Vermittlers kau-
sal fiir das Beschéftigungsverhéltnis war, gemill § 296 Abs. 2 S. 1 SGB III.
Wihrend die Vergiitung zwischen Vermittler und Arbeitgeber frei ausgehandelt
werden kann, ist die Vergiitungshohe zwischen Arbeitnehmer und Vermittler
gemil § 296 Abs. 2, 3 S. 1 SGB III reglementiert.!*® Die Vermittlung eines Ar-
beitsuchenden ist von der Personalberatung abzugrenzen.!®’ Personalberatung
ist selbst nicht auf die Zusammenfiihrung eines Arbeitgebers mit einem Arbeit-
nehmer gerichtet. Der Personalberater unterstiitzt Unternehmen beziiglich Per-
sonalrekrutierungsstellen oder berdt beziiglich der Besetzung offener Fiih-
rungspositionen.'*® Die Suche nach dem Arbeitnehmer verbleibt beim Unter-
nehmen. MaBgeblich ist also, wer ,,Herr des Besetzungsverfahrens*!>? ist,

Im Gegensatz zur Arbeitnehmeriiberlassung soll bei der Vermittlung das Unter-
nehmen selbst Arbeitgeber des vermittelten Arbeitnehmers werden.!®® Ziel der
Vermittlung ist die Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses zwischen Arbeit-
nehmer und Unternechmen. Der Vermittler selbst wird, anders als der Verleiher,
nicht Partei des Arbeitsverhiltnisses.!®!

2. Vermittlung von Selbststindigen

Personaldienstleister bieten Unternehmen und Selbststindigen auch die Ver-
mittlung von Auftrdgen in Form von Dienst- und Werkvertrdgen an. Das Unter-
nehmen, das eine besondere Aufgabe an einen Selbststindigen vergeben moch-
te, kann sich zum Auffinden des passenden Selbststindigen an einen Vermittler

155 Es handelt sich um einen Maklervertrag, § 652 BGB, BSG v. 6.4.2006, NJW 2007,
1902 ff.

156 Palandt/Sprau, § 652 Rn. 58.

157 Schlegel/Voelzke/Neunaber, § 35 SGB III Rn. 49; Niesel/Brand/Brand, SGB 111, § 35
Rn. 13; Rixen, NZS 2002, 466, 469; Der Personalberatung liegt kein Vermittlungsver-
trag zugrunde, sondern ein eigener Dienst-/Werkvertrag.

158 Rixen, NZS 2002, 466, 469.

159 Rixen, NZS 2002, 466, 469.

160 Thiising/Waas, AUG, § 1 Rn. 56; Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 36.

161 Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 74.
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wenden. Dieser Vermittler sucht aus einem Pool von Kandidaten einen qualifi-
zierten Selbststandigen und vermittelt ihn an das Unternehmen weiter. In der
Folge schlie8t das Unternehmen mit den Kandidaten je nach zu erbringender
Leistung einen Werk- oder Dienstvertrag. Wiederum ist der Vermittler nicht
Partei des Leistungsvertrages zwischen Selbststandigem und Unternehmen.

II. Arbeitnehmeriiberlassung

Eine Form des drittbezogenen Personaleinsatzes ist die Arbeitnehmeriiberlas-
sung nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG). Charakteristisch fiir
die Arbeitnehmeriiberlassung ist die besondere Ausgestaltung der Beziehungen
zwischen den Beteiligten. Ein Arbeitnehmer schliefft mit einem Verleiher einen
Leiharbeitsvertrag. Der Verleiher wiederum schlie8t mit einem Entleiher einen
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag. Der (Leih-)Arbeitnehmer wird im Betrieb
des Entleihers tatig. Eine (arbeits-)vertragliche Beziehung zwischen Leihar-
beitnehmer und Entleiher besteht nicht.'®? Um die Seriositdt der Verleiher zu
gewihrleisten, bendtigt der Verleiher einer Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis
gemiB § 1 Abs. 1 S. 1 AUG, die von der Bundesagentur fiir Arbeit ausgestellt

wird.'®3

Bis zur Gesetzesanderung zum 1.4.2017 war dies die einzige Voraus-
setzung, damit es sich um eine legale Arbeitnehmeriiberlassung handelte. Seit
dem 1.4.2017 muss die Arbeitnehmeriiberlassung offengelegt werden (§ 1
Abs. 1 S. 5,6 AUG) und sie ist nur bis zu einer Hochstiiberlassungsdauer von

18 Monaten zuléssig (§ 1 Abs. 1 S. 4, Abs. 1b).!64

162 BAG v. 3.12.1997, NZA 1998, 876, 877; MiiKo/Miiller-Glége, § 611 BGB Rn. 40. Be-
steht eine arbeitsvertragliche Beziehung zwischen Leistendem und Unternehmen, schei-
det eine Arbeitnehmeriiberlassung aus, da es sich bei der Arbeitnehmeriiberlassung um
eine Drei-Personen-Konstellation handelt, Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 36.

163 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 4.

164 Bis zur Reform des AUG zum 1.4.2017 war umstritten, wie der unbestimmte Rechtsbe-
griff ,,voriibergehend zu verstehen ist. Der Gesetzgeber folgt nun einer personenbezo-
genen Auslegung, indem gemiB § 1 Abs. 1b AUG ,,derselbe" Leiharbeitnehmer nicht
langer als 18 Monate beschéftigt werden darf. Gute Griinde hétten fiir eine arbeitsplatz-
bezogene Auslegung gesprochen, vgl. Brors, AuR 2013, 108 ff.
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1. Leiharbeitsverhaltnis

Zwischen dem Verleiher und dem Beschéftigten muss ein Leiharbeitsvertrag
vorliegen gemiB § 1 Abs. 1 S. 3 AUG. Es ist nicht ausreichend, wenn lediglich
ein Dienst-/Werkvertrag mit dem Beschéftigten geschlossen wird. Arbeitgeber
des Leiharbeitnehmers bleibt auch wihrend des Einsatzes der Verleiher.!®> Ab-
zugrenzen ist die Arbeitnehmeriiberlassung von sog. Gestellungsvertrigen, !
bei denen der Leistende zu einem Dritten, einem Verband, nicht in einem Ar-
beitsverhiltnis steht, sondern in einem mitgliedschaftlichen Verhiltnis.!'®” Eine
Arbeitnehmeriiberlassung scheidet mangels Leiharbeitsverhiltnisses aus.

2. Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag

Zwischen dem Unternehmen (Entleiher) und dem Dritten (Verleiher) muss ein
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag geschlossen worden sein. Dieser ist ein
Dienstverschaffungsvertrag, der die Uberlassung von abhiingig Beschiftigten
vorsieht.!®® Der Verleiher verpflichtet sich dazu, dem Entleiher geeignete Ar-
beitnehmer zur Verfligung zu stellen. Er haftet nicht fiir die konkret zu erbrin-
gende Leistung, sondern nur fiir die Auswahl der Leiharbeitnehmer.!'®® Durch
den Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag tlbertrdgt der Verleiher sein aus dem
Leiharbeitsvertrag mit dem Leiharbeitnehmer herrithrendes Weisungsrecht auf
den Entleiher.!'”® Der Entleiher kann die Tiétigkeit der Leiharbeitnehmer in sei-
nem Betrieb durch seine Weisungen steuern. Arbeitgeber der Leiharbeitnehmer
wird er dadurch jedoch nicht. Der Entleiher kann einen Leiharbeitnehmer also
wie einen eigenen Arbeitnehmer in seinem Betrieb einsetzen, ohne selbst Ar-
beitgeber zu sein.

165 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 107.

166 Sjehe MiiAtbR/Richardi, § 17 Rn. 65; siche Fn.562.

167 Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 30; MiiAtbR/Richardi, § 17 Rn. 65.

168 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 217; Thiising/Waas, § 1 Rn. 88. Der Dienstverschaf-
fungsvertrag ist kein Unterfall des Dienstvertrages, sondern ein Vertrag sui generis, Palandt/
Weidenkaff, Einf v § 611 Rn. 25.

169 BGH v. 9.3.1971, AP Nr. 1 zu § 611 BGB — Leiharbeitsverhiltnis.

170 Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 36.
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III. Contracting

Eine neuere Erscheinungsform im Rahmen von Fremdpersonaleinsitzen ist das
sog. Contracting. Unter Contracting ist im weitesten Sinne das Bereitstellen
von Freelancern durch einen Personaldienstleister zu verstehen.!”! Ein Unter-
nehmen bendtigt eine bestimmte Leistung, die von einem Selbststindigen er-
bracht werden soll. Ein Dritter, zumeist ein Personaldienstleister, vereinbart mit
dem Unternehmen, diesem die Leistung zu beschaffen. Die Vereinbarung zwi-
schen dem Dritten und dem Unternehmen ist zumeist {iber Rahmenvertriage und
diese konkretisierende Einzelvertrage ausgestaltet. Das sog. Contracting wird
vor allem bei hochstqualifizierten Fachkridften verwendet. Das betrifft nicht nur
IT-Fachkrifte, sondern z.B. auch — wie zuletzt medienwirksam offengelegt
wurde — Piloten.!”” Die hohe Qualifikation des Leistenden ermdglicht es, im
Vorfeld bei Abfassung der Vertrage die Selbststandigkeit (zumindest) vertrag-
lich eindeutig zu umreiBen. Vordergriindig wird der Anschein erweckt, mangels
fachlicher Weisungsabhéngigkeit sei die Selbststandigkeit gewahrt.

Aufgrund territorialer Besonderheiten sind zwei verschiedene Contracting-
Modelle verbreitet. Dabei umfasst der Begriff ,,Contracting® keine neuarti-
gen Konstellationen, sondern beschreibt bereits bekannte Modelle und Ver-
tragsarten.

1. Contracting i.S.e. Vermittlung (Angelsichsisches Modell)

Nach dem sog. angelsidchsischen Modell'” tritt der Dritte lediglich als Vermitt-
ler auf. Das Unternehmen beauftragt den Personaldienstleister, einen geeigne-
ten Freelancer zu suchen. Der Vertragsschluss in Form eines freien Vertrages
iiber die konkrete Leistung kommt dann erst zwischen dem Unternehmen und
dem Freelancer zustande. Der Dritte erhélt als Vermittler geméf § 653 BGB le-
diglich einen Méklerlohn. Ein Vertrag zwischen dem Dritten und dem Freelan-

1 Niklas/Schauf3, BB 2014, 2805, 2807; Schwind/Roth-Neuschild, ITRB 2015, 40.

172" Vgl. die Diskussion um die Fluggesellschaft Ryanair, Ott, ,,Verdacht der Scheinselbststin-
digkeit — Razzien an Ryanair-Standorten", Siiddeutsche.de v. 6.7.2016; Ott/Wellmann,
»Seltsames Firmengeflecht um Ryanair", Stiddeutsche.de v. 18.7.2016, Kramer/Wellmann,
,,Leiharbeit statt Scheinselbststandigkeit", Tagesschau online v. 15.9.2016.

173 Buschbaum/Klésel, NTW 2012, 1482, 1482; Sunkel, S. 171; Dahl/Riedel, S. 103.
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cer liber eine konkrete Leistung besteht nicht.!” Vergiitungs- und Gewéhrleis-
tungsanspriiche kénnen dann auch nur zwischen dem Unternehmen und dem
Freelancer bestehen.

2. Subcontracting (Holldndisches Modell)

Beim sog. Subcontracting, nach der territorialen Verbreitung auch hollindi-
sches Modell'” genannt, schlieBt das Unternehmen mit einem Dritten einen
Dienst- oder Werkvertrag iiber die Erbringung einer konkreten Dienst- oder
Werkleistung. Der Dritte, z.B. ein Personaldienstleister, sucht einen qualifizier-
ten Selbststandigen und schlie3t mit diesem einen entsprechenden Dienst- oder
Werkvertrag iiber die Leistung, die der Personaldienstleister dem Unternehmen
schuldet. Zwischen dem Unternehmen und dem Selbststindigen besteht nicht
nur kein Arbeitsverhéltnis — es wird nach den Vertrdgen versucht, jegliche Be-
ziehung zu vermeiden.!’® Der Dritte iibernimmt gegeniiber seinem Vertrags-
partner die Ergebnisverantwortung bzw. die Gewihr einer ordnungsgeméilen
Leistung. Der Freelancer ist wiederum nur seinem Vertragspartner, dem Drit-
ten, verantwortlich. Gewahrleistungsrechte muss das Unternehmen folglich ge-
geniiber dem Dritten, dem Personaldienstleister, geltend machen, da nur zu die-
sem ein Vertragsverhéltnis besteht. Der Selbststindige ist als Subunternehmer
des Dritten gemil3 § 278 BGB dessen Erfiillungsgehilfe. Der Dritte muss im
Falle einer Schlechtleistung wiederum den Selbststindigen in Regress nehmen.

In vielen Fillen soll der Dritte aber bereits nach dem Vertrag keine Ergebnisver-
antwortung bzw. Gewihr fiir eine ordnungsgemife Leistung iibernehmen.!”” Die
Parteien vereinbaren dann einen Gewihrleistungsausschluss.!”® Statt eines Werk-
/Dienstvertrages liegt dann in Wirklichkeit ein Werk-/Dienstverschaffungsvertrag

174 Eine vertragliche Verbindung zwischen Freelancer und Drittem kann nur in der Form

bereits vorliegen, dass sich der Dritte auch gegeniiber dem Freelancer zur Vermittlung
verpflichtet hat.

175 Buschbaum/Klésel, NJW 2012, 1482, 1482; Dahl/Riedel, S. 103; Sunkel, S. 171.

176 Wendeling-Schroder, AuR 2011, 424, 426.

77" Der dazwischengeschaltete Dritte hat kein Interesse an der aus einem Werkvertrag re-
sultierenden Ergebnisverantwortung gegeniiber dem Unternehmen, Haag/Tiberius,
NZA 2004, 190, 194.

178 Van Venrooy, NZA 2011, 670, 671.
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vor.'” Dieser ist als Vertrag sui generis vom Dienstvertrag abzugrenzen.'®® Auch
der Abschluss bestimmter Dienstverschaffungsvertrige wird als Contracting be-
zeichnet.'®! Der Dritte verspricht gegeniiber dem Unternehmen nicht eine kon-
krete Leistung, die er nach eigenen betrieblichen Vorstellungen organisieren
miisste und fiir deren Erbringung er als Vertragspartner verantwortlich wire,
sondern er stellt nur die Dienstleistung eines anderen zur Verfiigung.'®? Die Or-
ganisation der konkreten Leistung iiberldsst er dem Unternehmen. Ein solcher
Dienstverschaffungsvertrag kann sowohl Dienste im Rahmen eines freien
Dienstvertrages umfassen, als auch Dienste aus einem Arbeitsverhiltnis.!'** In
Abgrenzung zu einer Dienstverschaffung eines Arbeitnehmers (durch einen Ar-
beitnehmeriiberlassungsvertrag), muss die Dienstleistung eines Selbststindigen
versprochen werden. Der Dritte schuldet nur die sorgféltige Auswahl des Selbst-
standigen. Schuldet der Dritte hingegen nach dem Vertrag noch nicht einmal die
konkrete Auswahl,'®* sondern nur die Bereitstellung einer ,,Vorauswahl®, liegt
eine reine Vermittlung nach dem ,angelsdchsischen Modell“ vor. Liegt ein
Dienstverschaffungsvertrag vor, haftet der Dritte nur fiir die Auswahl. Fiir die
Erfiillung der konkreten Arbeitsleistung insbesondere in Bezug auf eine
Schlechtleistung des Selbststandigen haftet er nicht. Dieses Substitut muss expli-
zit vereinbart sein.!®

Wenn fiir ein sog. Contracting charakteristisch ist, dass eine direkte Vertragsbe-
ziehung zwischen Leistendem und Unternehmen nicht besteht, hat das Auswir-
kungen auf das Leistungsstorungsrecht des Unternehmens in Bezug auf die
konkrete Leistung. Handelt es sich bei dem Vertrag zwischen dem Dritten und
dem Unternehmen um einen Dienstverschaffungsvertrag, bestehen keine ver-
traglichen Haftungsanspriiche gegen den Leistenden: Gegeniiber dem Dritten
besteht kein Anspruch auf die konkrete Leistung, da dieser lediglich die Ver-

179 Van Venrooy, NZA 2011, 670, 671; Niklas/Schauf3, BB 2014, 2805, 2807.

180 Palandt/Weidenkaff, Einf v § 611 Rn. 25.

181 ErfK/Wank, AUG, § 1 Rn. 25.

182 BGH v. 8.11.1978, NJW 1979, 2636, 2637

183 MiiKo/Miiller-Gloge, § 611 Rn. 37.

84 Van Venrooy, NZA 2011, 670, 671.

185 MiiKo/Grundmann, § 278 Rn. 27 f.; BeckOK-BGB/Unberath, § 278 BGB Rn 16.
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schaffung, also die Auswahl, schuldet, gegeniiber dem Selbststindigen besteht

kein Anspruch, da es an einer Vertragsbeziehung fehlt.!8¢

Im Ergebnis unterscheidet sich das Contracting im Sinne einer Vermittlung von
einem (Sub-)Contracting in der Frage, ob Personal oder eine Dienstleistung
vermittelt wird und welche Haftung ibernommen wird.

IV. ,,Lieferantenmodell*

Unter dem Lieferantenmodell (7hird Party Management) versteht man die Steue-
rung verschiedener Lieferanten durch einen Dienstleister.!®” Die Entwicklung hin
zu flexibleren Arbeitsformen verdeutlicht, dass die Vielzahl verschiedener Ver-
tragskonstruktionen zu mehr Uniibersichtlichkeit flir die Unternehmen fiihrt. Ver-
schiedene Personen sind als Arbeitnehmer, als Selbststindige oder als Fremdfir-
menpersonal in der eigenen Betriebsstitte titig. Dieses Geschéftsfeld flir Perso-
naldienstleister wichst, je mehr Unternehmen einzelne Leistungen fremdvergeben
(,,Multivendor-Leistungsbezug*“'®*®). Um die rechtlichen Rahmenbedingungen ein-
zuhalten, werden sog. Personalfiihrungsgesellschaften'® gegriindet bzw. Personal-
dienstleister bieten die Koordination der Vertrdge an. Das bedeutet, dass das Un-
ternehmen nicht mehr individuell mit jedem Beschéftigten/Auftragnehmer Vertra-
ge aushandelt, sondern einen Rahmenvertrag {iber den Finsatz des Personals mit
dem Dritten abschlieBt.!”° Das Unternehmen selbst hat dann nur noch einen An-
sprechpartner, die Personal- und Dienstleistungsbeschaffung wird iiber den Ein-
kauf organisiert. Der Dritte iibernimmt als Dienstleister die Koordination der Ar-
beitskrifte bei verschiedenen Projekten (workforce management). Vertragsinhalt

186 Es ist zu iiberlegen, ob es zu einem konkludenten Vertragsschluss zwischen Leistendem

und Unternehmen kommt, siehe unter 5. Teil, B., II., 2.

Ahnlichkeiten bestehen zum Generaliibernehmer aus dem Baubereich, Staudinger/

Peters/Jacoby, § 631 BGB Rn. 41. Dieser riickt in die Stellung des Unternehmers als

Besteller und libernimmt die Planung, Staudinger/Peters/Jacoby, § 631 BGB Rn. 40.

Dann obliegt es ihm die einzelnen Teilleistungen an Subunternehmer zu iibertragen und

Einsatz zu koordinieren.

188 Briutigam/Kiichler, Teil 1 Rn. 44,

189 Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 26.

190 Becker, Employability, S. 21. Neben den koordinativen und organisatorischen Vorteilen
tibernimmt der Dritte ein finanzielles Risiko des Unternehmens, in dem er die Zwischen-
finanzierung tibernimmt. Dritte helfen des Weiteren, den Unternechmen eine Preferred
Partner Matrix mit zuverldssigen Dienstleistern aufzubauen.

187
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zwischen Unternehmen und Personaldienstleister ist die Koordination der ver-
schiedenen Vertrage mit unterschiedlichen Vertragspartnern des Unternehmens. Es
handelt sich um einen Geschiftsbesorgungsvertrag.'”! Die konkrete Leistungser-
bringung des Leistenden gegeniiber dem Unternehmen wird dadurch nicht be-
rithrt: Je nach Ausprigung der jeweiligen Hauptpflicht des Leistenden finden im
Verhiltnis von Unternehmen und Drittem die Regelungen des Dienst- oder Werk-
vertrages Anwendung.

V. Gesellschaftsrechtliche Konstruktionen

Teilweise erfolgt der Einsatz der Leistenden im Rahmen von gesellschaftsrecht-
lichen Konstruktionen. Diese werden teilweise dazu verwendet, den Status des
Leistenden zu verschleiern und insbesondere Rechte eines Arbeitnehmers zu
verkiirzen.

Um eine Arbeitnehmerstellung zu verhindern, werden z.B. Scheingesellschaf-
ten gegriindet.'”? Die titig werdende Person ist dann Organ einer Ein-Person-
Gesellschaft. Die Unabhingigkeit eines Organs ist mit der Arbeitnehmerstel-
lung nicht vereinbar.!*? Ist ein Einsatz iiber einen freien Vertrag, wie z.B. einen
Werkvertrag, nicht moglich, kann es dazu kommen, dass der Leistende eine ei-
gene Verleihfirma griindet und sich selbst an das leistungsempfangende Unter-
nehmen tiberlédsst.!”* Die Stellung als Geschiftsfiihrer verhindert eine Arbeit-
nehmeriiberlassung. !> Ein Selbstverleih scheitert regelmiBig an der Perso-
nenidentitdt zwischen vermeintlichem Leiharbeitnehmer und Verleiher. Es fehlt
an einem Leiharbeitsverhéltnis.

Eine Mischung aus gesellschaftsrechtlicher Konstruktion und Arbeitnehmer-
iiberlassung liegt vor, wenn Arbeitnehmer einer Gesellschaft innerhalb eines

Y1 Vergleichbar sog. Baubetreuungsvertrigen, MiiKo/Heermann, § 675 BGB Rn. 92.

192 ArbG Oldenburg v. 8.7.2015, 2 Ca 16/15, juris; siche dazu Lembke, NZA 2013, 1312,
1314. Teilweise wird dies noch angeraten: Matzner/Stubenvoll/Zahrnt, IT-FL, S. 488 f.;
Die Griindung einer Firma, die als Werkunternehmer/Dienstleister auftritt, schiitzt nach
der Durchfithrung jedoch nicht vor einem Arbeitsverhéltnis, ArbG Oldenburg v.
8.7.2015, 2 Ca 16/15, juris.

193 BAG v. 28. 11. 1990, NZA 1991, 392; Reufels/Schmiilling, Personal-DL, B. Rn. 71.

194 LAG Schleswig-Holstein v. 1.12.2015, BB 2016, 180.

95 BAG v. 6. 5. 1998, NZA 1998, 939; zuletzt: LAG Schleswig-Holstein v. 1.12.2015, BB
2016, 180.

42



Unternehmens einer anderen Gesellschaft zur Verfiigung gestellt werden. Die
Arbeitnehmer haben Arbeitsvertrdge mit einer Tochtergesellschaft geschlossen
und werden dann an die Muttergesellschaft iiberlassen. Hierbei handelt es sich
um eine Arbeitnehmeriiberlassung. Sie ist jedoch gemiB § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG
privilegiert.!”® Die Privilegierung gilt jedoch nur, wenn der Leiharbeitnehmer
nicht zur Uberlassung eingestellt und beschiftigt wird. Das bedeutet, dass der
Arbeitnehmer nur einen begrenzten Teil der Zeit fiir eine andere Gesellschaft
arbeiten darf.!”’

Auch die Bildung eines Gemeinschaftsbetriebes ist als Alternative zur Arbeit-
nehmeriiberlassung und zu Werkvertrdgen nur in engen Grenzen denkbar.!”®
Das BAG hat anerkannt, ' dass bei Vorliegen eines Gemeinschaftsbetriebes
keine Arbeitnehmeriiberlassung vorliegen kann: Es fehlt am Betriebszweck des
Entleihers, den der Leiharbeitnehmer fordern konnte, zudem wird im Rahmen
eines Gemeinschaftsbetriebes gleichsam der Betriebszweck des Verleihers ge-
fordert. Der Leiharbeitnehmer wird nicht vollstindig eingegliedert beim Entlei-
her.?®® Ein Gemeinschaftsbetrieb liegt vor, wenn in einem Gesellschaftsvertrag
eine sog. Filhrungsvereinbarung geregelt ist, woraus sich ein einheitlicher Leis-
tungsapparat und ein gemeinsamer Betriebszweck, der zugleich auch ein eige-
ner Betriebszweck eines jeden beteiligten Betriebes ist, ergeben.?! Entschei-
dend ist vor allem der gemeinsame Leistungsapparat, der alle personellen Ent-
scheidungen trifft. Ein Gemeinschaftsbetrieb liegt nicht vor, wenn sich in der

Praxis herausstellt, dass ein Betrieb nur Personal stellt.2??

196 Zur Europarechtswidrigkeit der in der Leiharbeitsrichtlinie nicht vorgesehenen Privile-

gierung, siehe Wank, RdA 2010, 193, 203; Ulber, AuR 2010, 412, 414; Lembke, DB
2011, 414, 415; zu konzerninternen Verleihunternehmen, Schiiren, BB 2007, 2346 ff.

197 Siehe dazu ausf. Schiiren/Fasholz, BB 2016, 1375, 1378 {.

198 Die Bildung eines Gemeinschaftsbetriebes zur Vermeidung von Arbeitnehmeriiberlas-
sung und Werkvertragen wird angeraten von Schonhdft/Oelze, BB 2016, 565; Lipinski,
NZA 2013, 1245, 1247; Niklas/Schaufs, BB 2014, 2805, 2809; siche dazu Schiiren/
Hamann/Hamann, § 1 Rn. 64.

199 BAG v.3.12.1997, NZA 1998, 876 ff.

200 BAG v. 3.12.1997, NZA 1998, 876, 878.

201 BAGv. 11.12.2007, NZA-RR 2008, 298, 299.

202 ArbG Osnabriick v. 17.3.2015, 1 Ca 174/14, juris.
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C. Vertragliche Gestaltungsspielraume in der
IT-Praxis

Die Vertragsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG schiitzt verfassungsrecht-
lich neben der Entscheidung, ob und welches (Fremd-)Personal im Unterneh-
men eingesetzt wird (Vertragsabschlussfreiheit), auch die Ausgestaltung der
Vertrige im Einzelfall (Vertragsinhaltsfreiheit).?* Die bereits dargestellten Ver-
tragstypen des BGB richten sich nach dem vereinbarten Vertragsgegenstand.
Dieser richtet sich nach den wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten. Diese
konnen die zu erbringenden Leistung definieren, Vereinbarungen iiber Haftung
und Leistungsstorung treffen sowie die Anzahl der Beteiligten bestimmen. Die
Ausgestaltung des Vertragsgegenstandes ermoglicht im Ergebnis, dass eine ge-
wiinschte Vertragsform gewdahlt wird. Verbreitet ist es, die Leistungen eines
Anbieters nicht nur einmalig, sondern wiederholt in Anspruch zu nehmen. Um
die Vertragsgestaltung moglichst einfach zu halten (zu standardisieren), schlie-
Ben die Unternehmen dann mit dem Anbieter einen Rahmenvertrag ab, der
Grundsitze der Vertragsbezichung beinhaltet.?** In Bezugnahme auf diesen
Rahmenvertrag werden dann Einzelvertrige geschlossen, die sich konkret auf
die jeweils zu erbringende Leistung beziehen.

I. Selbststindigkeit als verbreitete Alternative zur
Festanstellung

Gerade im IT-Bereich hat sich die Selbststindigkeit neben der Festanstellung
etabliert. Die IT-Branche ist fiir Freelancer attraktiv. Hochstqualifizierte Free-
lancer konnen in einer wachsenden IT-Branche ihren Wissensvorsprung teuer
verkaufen und sind aus diesem Grund nicht bereit, ein Arbeitsverhiltnis einzu-
gehen.?® Die Selbststindigkeit ist fiir diese Fachkrifte eine Alternative zur

203 MiiKo/Busche, Vor § 145 Rn. 2 f., 10, 24 f. Art. 12 Abs. 1 GG ist bzgl. der Vertragsfrei-
heit im Arbeitsrecht gegeniiber Art. 2 Abs. 1 GG vorrangig, BVerfG v. 21.10.1984, NJW
1985, 1385 ff.; v. 7.9.2010, NJW 2011, 1339 ff.; v. 12.12.2006, NJW 2007, 979 ff.

Die Rahmenvereinbarung beinhaltet selbst noch keine konkrete Verpflichtung, es han-
delt sich also nicht um einen freien Dienst-/Arbeitsvertrag, vgl. BAG v. 15.2.2012,
NZA 2012, 733, 735; v. 31.7.2002, AP Nr. 1 zu § 12 TzBfG.

Siehe auch Steigerung des erwirtschafteten Marktvolumens, Liinendonk-Studie 2015, S.
5,9.

204
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Festanstellung, da eine echte Wahlmoglichkeit besteht. Diese Leistenden wiir-
den Unternehmen, wenn sie die Moglichkeit hitten, gerne festanstellen. Die
Entscheidung zur Selbststiandigkeit trifft der Freelancer in diesen Fillen selbst.
Es gibt aber auch Fille, in denen das leistungsempfangende Unternehmen nicht
bereit ist, Arbeitsvertrdge zu schlieen und auf eine Selbststindigkeit des Leis-
tenden dringt.?°® Die Option, einen Leistenden als Selbststéindigen titig wer-
den zu lassen, scheidet aus. Eine Selbststindigkeit ist in diesen Féllen nicht
durchfiihrbar, da aufgrund geringer Qualifikation ein ernsthaftes Auftreten als
Selbststdndiger am Markt nicht méglich ist.

In vielen Fiéllen ist es den Beteiligten freigestellt, ob sie liber die Leistung des
Freelancers einen Dienst- oder Werkvertrag abschlieBen.?’” Erfordert die kon-
krete Aufgabe keinen typischen Vertragstyp, entscheidet sich die Vertragsart
danach, ob die Aufgabe erfolgs- oder lediglich leistungsbezogen ausgestaltet
wurde.

1. Unternehmen bevorzugen Werkvertrag

Fiir das Unternehmen bietet regelmidBig der Werkvertrag gemdll § 631 Abs. 1
BGB die vorzugswiirdigere Vertragsvariante.

a. Risikoverteilung

Liegt ein Werkvertrag vor, muss der Werkunternehmer fiir den versprochenen
Leistungserfolg einstehen. Fiir das Tatigwerden schuldet das Unternehmen kei-
ne Vergiitung, bei Teilleistungen nur im eingeschrinkten Malle. Das Risiko der
Leistungserbringung tragt der Leistende, nicht das Unternehmen.

b. Vermeidung abhangiger Beschiftigung

Der Vorteil freier Vertrage gegeniiber einem Arbeitsvertrag ist die Moglichkeit,
den Finsatz des Freelancers kurzfristig zu beenden. Ein konjunkturelles

206 Brenke, DIW Wochenbericht 7/2013, S. 15.

207 So kann z.B. die Implementierung einer neuen Software erfolgsbezogen ausgestaltet
sein (dann Werkvertrag) oder es soll lediglich das Tétigwerden geschuldet sein (dann
Dienstvertrag).
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Schwankungsrisiko kann so auf den Freelancer iibertragen werden. Eindeutige
Merkmale eines Arbeitsvertrages, wie z.B. Haftungsfreistellungen, Nebentitig-
keitsbeschrankungen, spezielle Wettbewerbsverbote oder strikte Arbeitszeit-
vorgaben, die eine Selbststindigkeit des Leistenden in Frage stellen, werden
bei der Ausgestaltung der Vertrdge im IT-Bereich zunehmend vermieden.

Unternehmen bevorzugen Werkvertrage, da der Status des Leistenden als
Werkunternehmer eine abhingige Beschiftigung verhindert.?”® Dahinter steht
auch der Gedanke, dass bei Vereinbarung eines Dienstvertrages der Verdacht
eher auf einen Arbeitsvertrag fallen konnte, da dieser ein Unterfall des Dienst-
und nicht des Werkvertrages ist. Durch die Wahl der Vertragsform des Werkver-
trages und die Ausgestaltung des Vertragstextes soll der Verdacht einer miss-
briauchlichen Konstruktion und eines Arbeitsverhéltnisses vermieden werden.?”

Ein Werkvertrag setzt voraus, dass der konkret zu erbringende Erfolg im Vor-
feld bereits abgrenzbar ist.?! Wer einen Erfolg schuldet, ist nicht Arbeitnehmer,
sondern Werkunternehmer.?!! Nach dem Grundsatz der Privatautonomie sind
die Parteien in der Umschreibung des Leistungsgegenstandes frei. Die Tatigkeit
muss sich rechtlich verselbststindigen lassen.?!? Dies ist vertraglich nahezu
grenzenlos moglich, da sich fast jede Tatigkeit in Einzelteile aufspalten 1dsst,

sog. Atomisierung?!?

. Dann kann jede Téatigkeit erfolgs- oder nur tétigkeitsbe-
zogen geschuldet sein, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass die Art der Tatigkeit

fiir sich allein nicht mehr aussagekriftig ist.?'* Die Moglichkeit einer grenzen-

208 Das Vorliegen eines Werkvertrages schlieBt einen Arbeitsvertrag als Unterfall des

Dienstvertrages und damit eine Stellung als Arbeitnehmer aus. Wer Werkunternehmer
ist, ist selbststindig, BAG v. 25.9.2013, NZA 2013, 1348.

209 Matzner/Stubenvoll/Zahrnt, IT-FL, S. 412.

219 Sjehe unter 2. Teil, A., IL, 3., a.

211 BAG v. 25.9.2013, NZA 2013, 1348, 1350; MiiArbR/Richardi, § 16, Rn. 14.

212 LAG Kéln v. 30.6.1995, AP Nr. 80 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit; Déiubler, KJ 2013,
134, 137. In vielen Fillen ist das unproblematisch: Je nachdem, ob man mit einem Bag-
gerfithrer vereinbart, dass eine bestimmte Zeit oder eine Kubikmeteranzahl bewegter
Erde geschuldet sein soll, handelt es sich um einen Werk- oder einen Dienstvertrag,
OLG Niirnberg v. 30.4.1996, NJW-RR, 1997, 19 ff.

23 Hamann, NZA-Beilage 2014, 3, 8.

214 Boemke, FS v. H-H, S. 50; Greiner, RdA 2015, 218.
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losen Atomisierung fiihrt dazu, dass diese missbrauchlich eingesetzt werden
kann. Es muss eine Grenze gezogen werden.?!®

Problematisch ist, wenn typische Dienstleistungen, wie z.B. Serviceleistungen,
durch eine Aufspaltung der Leistungen zu einem Werkvertrag gemacht werden
sollen.?'® Die Charakteristik typischer Serviceleistungen im IT-Bereich ist, dass
sich die Leistungserbringung nach dem jeweiligen Bedarf im Unternehmen
richtet. Die konkrete Leistungsbestimmung erfolgt nicht bereits bei Vertrags-
schluss, sondern erst, wenn der Bedarf tatsdchlich angefallen ist. Serviceleis-
tungen fallen oftmals in hoher Anzahl mit kurzer Leistungsdauer an. Teilweise
wird versucht, die einzelnen konkreten Leistungen bereits im Vorfeld aufzu-
gliedern und diese vertraglich durch einen Werkvertrag mit einzelnen Erfolgen
zu regeln.?!'” Missbrauchlich ist eine Aufgliederung, wenn dadurch einzelne
Weisungen kaschiert werden. Dies kann vorkommen, wenn eine Steuerung des
leistungsempfangenden Unternehmens durch arbeitsbezogene Weisungen ver-
schleiert werden soll, indem die Weisungen nicht direkt ausgeiibt werden, son-
dern durch eine enge vertragliche Formulierung in den Vertrag verlagert wer-
den.?!® Vordergriindig fehlt es mangels Weisungen an einer Abhiingigkeit.?!® Al-
lerdings verbleibt dem vermeintlichen Werkunternehmer kein eigener Ent-
scheidungsspielraum.??° Grundsitzlich muss die Grenze einer missbriauchlichen
Atomisierung da gezogen werden, wo ein einheitlicher Vorgang kiinstlich aus-

215" Im Ubrigen widerspricht eine grenzenlose Atomisierung der Rechtsprechung des BAG

(v. 16.3.1994, NZA 1994, 1132, 1134).

216 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 113 mit Hinweis auf BAG v. 14.8.1985, EzAUG

Nr. 42 zu § 10 AUG — Fiktion.

Siehe zur Bewertung eines sog. Ticket-Systems unter 3. Teil, B., IV., 3., a.

218 Vgl. BAG v. 30.9.1998, NZA 1999, 374, 376 f.; Zumkeller, BB-Kommentar BB 2014,
2809, 2816. Hamann, NZA-Beilage, 3, 8; Schliemann, RdA 1997, 322, 327. Prinzipiell
ist fiir Unternehmen der Werkvertrag auch insofern vorteilhaft, als dass im Rahmen des
Werkvertrages die Einflussnahme durch Weisungen weitreichender moglich ist. Zwar
kann sowohl im Rahmen eines Werkvertrages als auch im Rahmen eines Dienstvertra-
ges eine Weisung in Bezug auf die Leistung ergehen. Anders als die Leistung in Bezug
auf das Téatigwerden im Rahmen eines Dienstvertrages, ist eine Weisung im Rahmen ei-
nes Werkvertrages gegenstandsbezogen. Die Abgrenzung einer gegenstandsbezogenen
Weisung gegeniiber einer leistungsbezogenen Weisung in Bezug auf eine arbeitsbezo-
gene Weisung ist leichter zu treffen. Die Gefahr eines Arbeitsverhéltnisses aufgrund
Weisungserteilung ist geringer.

219 Vgl. BAG v. 13.11.1991, AP Nr. 60 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit; v. 30.10.1991, AP
Nr. 59 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit.

20 Hamann, NZA-Beilage 2014, 3, 8.
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einandergerissen wird. Besteht keine sachliche Rechtfertigung fiir das Aufspal-
ten eines einheitlichen Vorgangs, deutet dies auf eine missbrauchliche Umge-
hung hin.*?! Dies filihrt dann folgerichtig dazu, dass das Auferlegen einer Er-

folgsgarantie aus einem Arbeitnehmer keinen Werkunternehmer macht.?*

2. Freelancer bevorzugen Dienstvertrage

Fiir den Freelancer ist der Abschluss eines Werkvertrages mit dem Risiko der
Ergebnisverantwortung verbunden. Freelancer schliefen aus diesem Grund in
der Praxis zumeist Dienstvertrige ab.?** Durch diesen verpflichten sie sich, eine
Leistung ordnungsgemil zu erbringen, haften aber nicht fiir den Erfolg. Gerade
im IT-Bereich besteht aufgrund der rasanten technischen Entwicklung ein er-
hohtes Risiko, dass bei komplexen Projekten ein fehlerfreier Erfolg nicht mog-
lich ist.?** Im Ubrigen kann bei umfassenden IT-Projekten die Erstellung eines
detaillierten Pflichtenheftes aufwendig sein. Bei ungewissem Ablauf und Aus-
gang eines Projektes treten Freelancer in erheblichem Malle in Vorleistung. Ei-
ne Erfolgsverantwortung kann in vielen Fillen den wirtschaftlichen Ruin be-
deuten.

II. Einschaltung Dritter

Der Dritte kann sowohl vom Freelancer als auch vom Unternehmen eingeschal-
tet werden. Die Vermittlung von Arbeitnehmern oder die Arbeitnehmeriiberlas-
sung haben im IT-Bereich eher eine untergeordnete Rolle.

221 S0 auch Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 28. Logisch ist auch, dass, wenn ein einheitlicher

Vorgang in viele Einzelleistungen aufgegliedert wird, Gewahrleistungsfille nicht aus-
bleiben konnen. Je mehr Einzelerfolge geschuldet sind, umso hoher ist die Wahrschein-
lichkeit, dass ein Erfolg ausbleibt. Dies muss sich dann zwingend in der Abwicklung
zeigen. Die Haftung/Gewdhrleistung stellt ein eindeutiges Kriterium der Identifizierung
dar, Schiiren, FS Daubler, S. 97 f.; so auch BAG v. 18.1.2012, NZA-RR 2012, 455 ft.

222 ErfK/Preis, BGB § 611 Rn. 13.

223 Auch fiir den Bereich des Interim Managements gilt der Werkvertrag als nicht praktika-
bel, Sunkel, S. 178; Werkvertrdge kommen vor allem bei standardisierten Aufgaben vor,
bei denen es in der Regel zu einem erfolgreichen Abschluss des Projektes kommt.

224 Viele Projekte scheitern, Schneider, EDV, D Rn. 13. Z.B. ist die Erstellung einer fehler-
freien Software nicht immer moglich und auch im Vorfeld nicht absehbar. Wiirde sich
der Freelancer aber dazu verpflichten, den Erfolg zu erbringen, konnten Forderungen
nach dauerhafter Nachbesserung die Folge sein. Auch wenn die Rechtsprechung den
Ausfithrungsmafstab reduziert hat, dndert das nichts an der Risikoverteilung.
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Fiir geringqualifizierte Leistende bietet sich, wenn sie keine Festanstellung bei
einem leistungsempfangenden Unternehmen finden, eine Arbeitnehmeriiberlas-
sung an. Je hoher die Qualifikation des Leistenden ist, umso geringer ist die
Bereitschaft, Arbeitnehmer zu sein. Dies zeigt sich auch daran, dass sich wenig
hochqualifizierte Leistende in einer Arbeitnehmeriiberlassung befinden.??* Fiir
hochstqualifizierte Fachkrifte im IT-Bereich stellt die Arbeitnehmeriiberlas-
sung keine Alternative dar, da sie mit der Selbststdndigkeit eines Freelancers
unvereinbar ist und dem Selbstverstindnis hochstqualifizierter Fachkrifte wi-
derspricht. Mangels der Bereitschaft Hochqualifizierter, den Status als Selbst-
stindiger aufzugeben, kann eine Arbeitnehmeriiberlassung nur fiir einfache Ar-
beiten, wie etwa Unterstiitzungsleistungen, vereinbart werden.??® Vorteile, die
sich fiir Hochqualifizierte aus einer Arbeitnehmeriiberlassung ergeben konnen,
wie z.B. die Akquise der leistungsempfangenden Unternehmen durch den Ver-
leiher, konnen kostengiinstiger iiber eine Vermittlung erfolgen.??’ Personal-
dienstleister bieten diese Vermittlung von Projekten an. Unternehmen und Free-
lancer werden dann durch den Vermittler zusammengefiihrt. Neben Personal-
dienstleistern, die eine Vermittlung anbieten, greifen Freelancer zunehmend
auch auf unabhingige Projektportale im Internet zuriick.??® Diese teils kosten-
pflichtigen Portale ermdglichen es dem Freelancer, neue Vertragspartner zu
finden. Auch Unternehmen beauftragen Personaldienstleister. Diese konnen je
nach gewiinschter Qualifikation das passende Personal finden, sog. recruting.
Hierzu greifen sie auf eigens eingerichtete Datenbanken zuriick. Der Zeitauf-
wand fiir Unternehmen reduziert sich dadurch maBgeblich.?*

Fiir Unternehmen steht die Vermeidung direkter vertraglicher Verbindungen zu
den Leistenden im Vordergrund.?*° Unternehmen greifen aber nicht auf die Ar-

225 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Griinen, BT-Drs. 18/7661,

S. 6 und Anhang Tabelle zu Frage 6. Demnach waren < 1 % im IT-Bereich tétig.

Der Vorteil fiir Unternehmen liegt darin, dass sie diese Arbeitskréfte fiir einen begrenz-

ten Zeitraum wie eigene Arbeitnehmer behandeln kénnen.

Die Gewinnmarge des Verleihers erhoht die Kosten des Unternehmens und schmélert

die Vergiitung des Leistenden.

Z.B. Gulp, freelance.net, twago.de, stepstone.com, siche auch Liinendonk, Pressemittei-

lung v. 13.8.2013.

229 Liinendonk-Studie 2015, S. 6.

230 Diese ,,indirekte Beauftragung® steigt weiterhin, Liinendonk-Studie 2015, S. 3, 5, 39.
Diese Entwicklung von der Festanstellung zu einem freien Mitarbeiterverhéltnis, zu ei-

226
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beitnehmertiiberlassung zuriick, sondern schlielen freie Dienst- oder Werkver-
trage ab. Dies erfolgt im IT-Bereich iiber das Contracting. Das Unternechmen
wendet sich nicht direkt an den Freelancer, sondern schliefit einen freien Ver-
trag mit einem Dritten. Dieser Dritte, z.B. ein IT-Unternehmen oder ein Perso-
naldienstleister, schlieBen wiederum einen Dienst-/Werkvertrag mit einem
Freelancer ab, der bereit ist, die Leistung zu erbringen. Unternehmen erreichen
so eine hohe Flexibilitdt durch einen zeitlich begrenzten, vereinfacht zu been-
denden Einsatz. Das Unternehmen vermeidet ein Arbeitsverhdltnis und kann
trotzdem auf die spezielle Expertise des Leistenden zuriickgreifen. Das spart
Kosten. Nachteilige Konsequenzen ergeben sich bei dieser Konstruktion fiir
das Unternechmen, wie bereits dargestellt, wenn es zu Leistungsstorungen
kommt. Dariiber hinaus bevorzugen Freelancer eine direkte Anbindung an ein
Unternehmen.?*! Im Wettbewerb um hochqualifizierte Krifte kann die Vermei-
dung direkter Verbindung ein Nachteil fiir Unternehmen sein, die auf bestimm-
te Fachkréfte angewiesen sind.

D. Ergebnis

In der Vergangenheit beschiftigten Unternehmen IT-Fachkrifte zumeist iiber
Dienst- oder Werkvertrdge, wenn sie bereits liber eine eigene EDV-Abteilung
verfiigten und diese nur partiell durch externes Know-how erweitern wollten.
Outsourcing von IT-Abteilungen sowie steigende Anzahl von Freelancern in
der IT-Branche fiihren dazu, dass vermehrt freie Vertrage direkt mit Freelancern
geschlossen werden.

Das Gesetz sieht fiir bestimmte Tatbestinde der Abwicklung einer Leistungsbe-
zichung bestimmte Regelungen vor. Auch im IT-Bereich konnen dadurch die
jeweiligen Besonderheiten, wie z.B. die Ortsungebundenheit oder moderne
Formen der Zusammenarbeit, erfasst werden. Im Rahmen dieser Regelungen
des BGB ist die konkrete Ausgestaltung der Vertrage Sache der Vertragspartei-
en. Dies ist verfassungsrechtlich geschiitzt. Die Parteien konnen entscheiden,
ob eine Leistung im Rahmen einer Zwei- oder Drei-Personen-Beziehung er-

ner Drei-Personen-Konstellation, ist nicht neu, vgl. BAG v. 26.11.1975, AP Nr. 19 zu
§ 611 BGB — Abhingigkeit.
B Preferred-Supplier-Modelle sind kritisch*, Computerwoche v. 24.4.2013.
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bracht wird. Auch ist innerhalb einer Rechtsbeziehung die Wahl eines bestimm-
ten Vertragstypen insofern moglich, als dass die zu erbringende Leistung ange-
passt wird. Eine Moglichkeit der Anpassung ist durch die Art der Leistung be-
dingt. Im I'T-Bereich spielen die Leistungsbeschreibung und die daran ankniip-
fenden Haftungsfragen eine besondere Rolle. Sie sind Teil des Risikomanage-
ments der Freelancer, der Unternechmen und der gegebenenfalls beteiligten
Dritten.
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3. Teil Die Problematik der (Schein-)
Selbststindigkeit in der praktischen
Durchfithrung

Eine Gesamtbewertung rechtlicher Beziehungen ist nur moglich, wenn die ein-
zelnen Leistungsbeziehungen der Beteiligten zueinander eindeutig identifiziert
werden. Im Mittelpunkt der Bewertung steht der Status desjenigen, der die auf
dem Markt nachgefragte Leistung, erbringt. An diese Beurteilung kniipfen dann
die wesentlichen Rechtsfolgen an. Der Leistende kann Arbeitnehmer oder
Selbststindiger sein. In einer Zwei-Personen-Konstellation sind die Rechtsfol-
gen eindeutig. Ist der Leistende Arbeitnehmer, knlipfen an das bestehende Ar-
beitsverhiltnis die speziellen Arbeitnehmerschutzrechte an. Diese Rechte ste-
hen einem Selbststiandigen nicht zu. Die Bestimmung des Status des Leistenden
hat dariiber hinaus auch Bedeutung fiir die Einordnung einer Drei-Personen-
Konstellation. In dieser kann der Leistende Arbeitnehmer des leistungsempfan-
genden Unternehmens, Arbeitnehmer des Dritten oder Selbststandiger sein.

A. Beurteilungsmalistab

Der Status des Leistenden richtet sich grundsitzlich nach dem Willen der Betei-
ligten. Im Mittelpunkt der Untersuchung steht ein Vertrag. Durch ihn regeln die
Beteiligten den Austausch von Vermogensgiitern und somit die rechtlichen Be-
ziehungen zueinander. Der Vertrag bildet den Rahmen gegenseitiger Rechte
und Pflichten. Er besteht aus den iibereinstimmenden Willenserkldarungen der
Beteiligten und ist somit Ausdruck der Selbstbestimmung. Grundsitzlich steht
es den Beteiligten nach dem Grundsatz der Privatautonomie frei, was sie wie

regeln.??

232 MiiKo/Busche, Vor § 145 Rn. 11. Einen bestimmten Vertragstypen des BGB miissen
die Parteien nicht vor Augen haben. Insofern gilt die schuldrechtliche Typenfreiheit. Fiir
die rechtliche Bewertung kommt es dann aber zur Anwendung des jeweiligen Vertrags-
typen des BGB. Durch diese Anwendung ist auch eine rechtliche Behandlung zuvor
nicht individuell-vertraglich geregelter (Konflikt-)Fille gewéhrleistet.
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I. Die Bezeichnung des Vertrages

Zu Beginn der Vertragsbeziehung setzen die Parteien einen Vertragstext auf,
der Grundlage der Rechtsbeziehung sein soll. Die rechtliche Einordnung dieses
Vertragstextes kann sich nicht aus der Bezeichnung des Vertrages (,,Uber-
schrift*) ergeben,?** da in der Praxis die Vertragsbezeichnung nicht immer in
Kongruenz mit den gesetzlich vorgesehenen Vertragstypen erfolgt. Es kommt
zum Teil zu unjuristischer Bezeichnung und zu fehlerhafter rechtlicher Einord-
nung.?**

II. Der Vertragstext als solcher

In Betracht kommt aber eine Bewertung anhand des Inhalts des Vertragstextes.
Dieser muss gemil3 §§ 133, 157 BGB ausgelegt werden. Einzelne Rechte und
Pflichten konnen analysiert werden und so kann eine Zuordnung zu einem Ver-
tragstyp erfolgen.

Problematisch ist, dass der Vertragstext, dhnlich wie die Vertragsbezeichnung,
keine sichere Aussage dariiber zuldsst, in welcher Form die Leistung tatsidchlich
erbracht wird. Entweder handelt es sich um Zielvorgaben der Zusammenarbeit
oder aber um eine manipulative Lenkung der rechtlichen Bewertung. Dies ist
der Fall, wenn Unternechmen im Rahmen eines freien Vertrages ausdriicklich
festhalten, dass der Leistende ,,kein Arbeitnehmer des Unternehmens* sei. Der-
artige Formulierungen in freien Vertragen sind nicht nur unnétig, sie erregen
vielmehr den Verdacht, dass die tatsdchliche Durchfiihrung der Titulierung wi-
derspricht.

233 St. Rspr., BAG v. 8.6.1967, NJW 1967, 1982; v. 13.11.1991, NZA 1992, 1125.

234 Der Vertrag wird nicht immer als Dienst- oder Werkvertrag, sondern auch als Auftrag,
Rahmen-, Wartungs-, Service-, Bewachungs- oder Montagevertrag bezeichnet, Schiiren/
Hamann/Hamann, § 1 Rn. 203; Beispiele sind auch die Bezeichnung als ,,Contracting*
oder als ,,Projektvertrag® (vgl. unter 2. Teil, A., I1., 3., c.) oder die falschliche Bezeich-
nung eines Dienstvertrages als Werkvertrag. Erfolgt die Falschbezeichnung bewusst,
kann von einer ,,Vertragstypenvernebelung (Beuthien/Wehler, Anm. zu BAG v.
9.3.1977, AP Nr. 21 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit) gesprochen werden.
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III. Vorrang der tatsichlichen Durchfithrung

Der Inhalt der Vertragsbeziehung manifestiert sich nicht nur im schriftlich nie-
dergelegten Vertragsinhalt. Auch die tatsdchliche Durchfithrung der Vertragsbe-
ziehung kommt als MalBstab fiir die rechtliche Einordnung in Betracht.

Zunichst muss der schriftlich vereinbarte Vertragsinhalt analysiert und die Ver-
tragsform danach bestimmt werden.?*> Stimmt die tatsichliche Durchfiihrung
mit dem Vertragstext iiberein, ist der objektive Vertragsinhalt bestimmt. Danach
richten sich Rechte und Pflichten der Beziehung.?*

Probleme ergeben sich, wenn der Inhalt des schriftlichen Vertragstextes nicht
mit der tatsdchlichen Vertragsdurchfiihrung tibereinstimmt. Das Vorrangver-
hiltnis zwischen vertraglich festgelegter Form und tatsdchlicher Durchfithrung
muss dann bestimmt werden.

1. Durchfiihrung als Ausdruck wirklichen Willens

Die Leistung steht im Mittelpunkt. Eine Vertragsbeziehung wird nur eingegan-
gen, um einen Leistungsaustausch zu ermoglichen. Der wirkliche Wille zeigt
sich in der Abwicklung des Leistungsaustausches. Durch die Auslegung nach
dem objektiven Empfingerhorizont gemall §§ 133, 157 BGB wird der objekti-
ve Geschiftsinhalt der Vertragsbeziehung festgestellt, nach dem sich die Ver-
tragsform dann richtet. Einzubeziehen sind neben schriftlichen Erkldrungen
auch sonstige WillensduBerungen. Eine Willenserkldrung kann konkludent
durch tatsdchliche Handlungen zum Ausdruck kommen. Handeln Unternehmen
und Leistender libereinstimmend in einer dem schriftlichen Vertrag widerspre-
chenden Weise, spiegelt sich darin der wirkliche Wille wider. Ein im Vorfeld
niedergelegter Vertragstext entspricht dann nicht der Realitdt und tritt zuriick.
Nur so kann gewéhrleistet werden, dass die Rechtsfolgen der gesetzlichen Re-
gelung Anwendung finden, die fiir den Tatbestand geschaffen wurden. Durch

235 BAGv. 25.9.2013, NZA 2013, 1348, 1350.
236 Siehe dazu BAG v. 9.4.2014, NZA-RR 2014, 522.
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eine Bewertung anhand tatsdchlicher Gegebenheiten ist es einer Partei ver-
wehrt, zwingende gesetzliche Regelungen abzubedingen.?’

Dass nicht allein der schriftlich festgelegte Vertragsinhalt mafgeblich sein
kann, ergibt sich auch aus § 117 Abs. 1 BGB. Liegt ein sog. Scheingeschift
vor, wollen die Parteien in Wirklichkeit den Vertragsinhalt nicht. Auf beiden
Seiten fehlt es am Rechtsbindungswillen, der Vertrag hat keine Wirksamkeit.
Ebenso kommt es nicht auf den geschriebenen Vertragstext an, wenn die Partei-
en iibereinstimmend eine falsche Bezeichnung gewéhlt haben. Es gilt das sub-
jektiv iibereinstimmend Erklérte, sog. falsa demonstratio non nocet.>*

Widersprechen sich gewéhlte Vertragsform und tatsdchliche Durchfiihrung, ist
die tatsdchliche Durchfiihrung als sichtbarer Ausdruck des wirklichen Willens
entscheidend.?* Eine solche Klarstellung findet sich auch in dem neu geschaf-
fenen § 611a Abs. 1 S. 6 BGB.

2. Kein Einzelfall

Eine abweichende Vertragspraxis kann aber nur angenommen werden, wenn es
sich nicht lediglich um untypische Einzelerscheinungen handelt, sondern eine
durchgehend geiibte Vertragspraxis zum Ausdruck kommt.?*? Dies ist insofern
problematisch, als dass im Rahmen von Dienst- und Werkvertragen Unterstiit-
zungsleistungen erbracht werden, die zu einer (legalen) Vermischung der Ver-

237 St. Rspr.: zuletzt BAG v. 25.10.2013, NZA 2013, 1348; MiiArbR/Richardi, § 17 Rn. 2,
der ausfiihrt, dass Sozialschutz nicht dadurch abbedungen werden kann, dass die Ar-
beitnehmereigenschaft vertraglich ausgeschlossen wird.

238 ErfK/Preis, BGB, § 611, Rn. 37

239 St. Rspr., vgl. BAG v. 14.7.1983, 2 AZR 549/81, juris; zuletzt v. 11.8.2015, NZA-RR
2016, 288; v. 25.0.2013, NZA 2013, 1348; v. 29.8.2012, NZA 2012, 1433; wv.
15.2.2012, NZA 2012, 731; v. 20.5.2009, NZA-RR 2010, 172; ErfK/Preis, BGB, § 611,
Rn. 48. Bei Zweifeln der Einordnung nach der Durchfiihrung ist die Parteivereinbarung
in einer Abwigung zu beriicksichtigen, BAG v. 11.8.2015, BeckRS 2015, 73319; v.
9.10.2010, NZA 2010, 877, 879; a.A. MiiAtbR/Richardi, § 17 Rn. 4, der davon ausgeht,
dass die Vereinbarung entscheidend ist, wenn der Status objektiv nicht zu kléren ist,
ebenso Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 71. Das OLG Frankfurt v. 12.7.1989 (BB
1990, 778, 779) geht davon aus, dass die geschlossenen Vertrdge im Gegensatz zur
Durchfiihrung entscheidend seien.

240 BAG v. 30.1.1991, NZA 1992, 19, 23; v. 6.8.2003, AP Nr. 6 zu § 9 AUG, zuletzt v.
11.8.2015, BeckRS 2015, 73319.
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tragstypen fiihren konnen.?*! Entscheidend ist dann der Umfang der einzelnen
Handlungen. Haben vertragsfremde Elemente einen iiberwiegenden Einfluss
auf die Titigkeit, sind diese fiir die Beurteilung maBgeblich.>*> Handelt es sich
um eine durchgingige Praxis, wird dadurch konkludent der wahre Vertragsin-
halt deutlich.?*

B. Abgrenzung: Abhiangige Beschiaftigung

Erweist sich die Tatigkeit de facto — entgegen dem schriftlichen Vertrag — als un-
selbststandige Arbeit, besteht der Status als Selbststdndiger nicht. Plakativ wird
von ,,Scheinselbststindigkeit* gesprochen.?** Es handelt sich um eine Beschiifti-
gung, die nach dem Vertrag wie Selbststandigkeit behandelt werden miisste, tat-
sichlich jedoch wie abhiingige Beschiftigung behandelt wird.>** Die Selbststin-
digkeit erfolgt nur zum Schein, um arbeitsrechtliche Schutzvorschriften (z.B.
Kiindigungsschutz, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall) zu umgehen oder um
Sozialversicherungsbeitrige oder Lohnsteuer zu hinterziehen.?*® Rechtlich be-
trachtet gibt es die Scheinselbststindigkeit nicht. Entweder ist die Person selbst-
standig oder sie ist abhdngig beschiftigt.

I. Vorgehen der Rechtsprechung

Die Abgrenzung erfolgt durch die Feststellung, ob die Arbeitnehmereigenschaft
vorliegt.?*” Durch die Einfithrung des § 611a BGB zum 1.4.2017 wurde der Ar-
beitsvertrag erstmals gesetzlich geregelt. Auch wenn nicht der Arbeitnehmer,
sondern der Arbeitsvertrag definiert wird, ergeben sich daraus flir die Praxis
keine Besonderheiten. Der Status als Selbststindiger ist unvereinbar mit der
abhéngigen, fremdbestimmten Arbeit eines Arbeitnehmers. Da die Abgrenzung

21 Vgl. Maschmann, FS v. H-H, S. 309, der als Beispiel die Lohnbuchhaltung bei einem
Steuerberatereinsatz nennt.

242 Maschmann, FS v. H-H, S. 3009.

243 Es muss sich dabei aber um eine iibereinstimmende Willensausiibung handeln. Handelt
nur eine Partei entgegen der Vereinbarung, kommt es auf die Kenntnis und Billigung
der anderen Partei an, um auf eine iibereinstimmende Willensausiibung schliefen zu
konnen, vgl. BAG v. 30.1.1991, NZA 1992, 19, 23.

24 Dzida, Anm. zu BAG v. 13.3.2008, NJW 2008, 2872, 2874; Schaub/Vogelsang, § 8 Rn. 54.

245 Schaub/Vogelsang, § 8 Rn. 54.

246 Palandt/ Weidenkaff, Einf § 611 Rn. 11a.

247 MiiKo/Miiller-Glége, § 611 Rn. 170.
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gesetzlich nicht geregelt war, wurde die Abgrenzung durch die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts geprigt. Zur Abgrenzung wurde ein Arbeitnehmer-
begriff herangezogen, der auf eine Definition von Alfred Hueck zuriickgeht.
Arbeitnehmer ist, ,,wer aufgrund eines privatrechtlichen oder eines ihm gleich-
gestellten Rechtsverhdltnisses im Dienst eines andern zur Arbeit verpflichtet
ist“**8. Die Rechtsprechung greift auf diese Definition zuriick, wenn sie den
Arbeitnehmer als jemanden definiert, der ,,aufgrund eines privatrechtlichen
Vertrages einem anderen gegeniiber verpflichtet ist, eine fremdbestimmte, ab-

héingige und weisungsgebundene Tiitigkeit auszuiiben***®. Die Definition in
§ 611a BGB ist daran angelehnt.

1. Verpflichtung zur ,,Arbeit* aufgrund privatrechtlichen
Vertrages

Voraussetzung einer Arbeitnehmerstellung ist das Vorliegen eines privatrechtli-
chen Vertrages. Zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber muss ein
Dienstvertrag gemil3 § 611 BGB vorliegen, denn der Arbeitsvertrag ist ein Un-
terfall des Dienstvertrages.”>® Der Vertrag muss nicht schriftlich gefasst sein,
mallgeblich ist, ob ein Vertrag dieses objektiven Inhalts nach der tatsdchlichen
Durchfiihrung als vorliegend anzusehen ist. Liegt nach der schriftlichen Ver-
einbarung ein Werkvertrag vor, besteht die privatrechtliche Grundlage. Die Be-
teiligten haben sich iibereinstimmend iiber den Austausch von Leistungen geei-
nigt. Der Leistende verpflichtet sich vertraglich nicht zur ,,Arbeit”, sondern zu
einem Erfolg. Ein Arbeitsvertrag kann sich dann aber aus der tatsdachlichen
Durchfiihrung ergeben.

248 Vgl. BAG v. 15.3.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit; Hueck/Nipperdey, 1.
Aufl., S. 33: ,,Arbeitnehmer sind die auf Grund privatrechtlichen Vertrages im Dienst
eines andern zur Arbeit verpflichteten Personen".

249 St. Rspr., BAG v. 10.4.1991, AP Nr. 54 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit, zuletzt BAG v.
17.9.2014, NZA 2014, 1293.

250 H.M. in Rspr. und Lit., siehe nur ErfK/Preis, § 611 Rn. 3; a.A. Greiner, RdA 2015, 218,
218 f.
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2. ,,Im Dienst eines anderen*

Anders als bei einem freien Dienstvertrag muss der Leistende ,,im Dienst eines

251

andern“~" stehen und fiir diesen ,,fremdbestimmte, abhdngige und weisungsge-

bundene* %2

Dienstleistungen erbringen. Ein Selbststandiger hingegen kann
seine Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen,
vgl. § 84 Abs. 1 S. 2 HGB. Die Abgrenzung des Arbeitnehmerstatus zu einer
Beschiftigung als Selbststdndiger erfolgt nach liberwiegender Ansicht anhand
des Merkmals der persénlichen Abhingigkeit.?>> Um eine personliche Abhén-
gigkeit festzustellen, greift die Rechtsprechung auf eine Vielzahl von Kriterien
zuriick, die sie je nach Einzelfall in einer Gesamtwiirdigung unterschiedlich
gewichtet.”** Dies fiihrt im Ergebnis zwar zu einer hohen Einzelfallgerechtig-
keit, bietet aber ex ante fiir die Beteiligten wenig Rechtssicherheit. Als ent-
scheidende Indizien stellt die Rechtsprechung auf die Weisungsgebundenheit

sowie eine Eingliederung in die Organisation des Vertragspartners ab.?*

II. Anwendbarkeit der Kriterien im I'T-Bereich

Der Grad der personlichen Abhéngigkeit hangt immer auch von der Eigenart
der jeweiligen Titigkeit ab.?>® Unterschiedliche Kriterien sind bei unterschied-
lichen Leistungen verschieden zu gewichten. Eine Bewertung kann immer nur
unter Riicksichtnahme auf die speziellen Téatigkeiten im IT-Bereich vorgenom-
men werden. Die Aufgaben im IT-Bereich sind geprigt von unterschiedlicher
Komplexitit, verschiedenem Umfang und anderen Vorgehensweisen. Die Aus-
sage, dass eine Tatigkeit immer selbststindig oder unselbststindig erbracht

21 Hueck/Nipperdey, 1. Aufl., S. 33

232 St. Rspr., BAG 10.4.1991, AP Nr. 54 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit

233 St. Rspr. BAG v. 28.2.1962, AP Nr. 1 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit; zuletzt BAG v.

11.8.2015, BeckRS 2015, 73319; v. 25.9.2013, NZA 2013, 1348. Die wirtschaftliche

Abhingigkeit, auf die das Reichsarbeitsgericht noch abgestellt hatte, vgl. RAG,

BenshSlg. 4, 143, sei nicht maBgeblich, BAG v. 9.6.1995, AP Nr. 66 zu § 611 BGB —

Abhingigkeit.

Es handelt sich um eine typologische Vorgehensweise, st. Rspr., BAG v. 28.2.1962, AP

Nr. 1 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit.

235 St. Rspr., BAG v. 20.8.2003, NZA 2004, 39; ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 78 ff.

256 St. Rspr., BAG v. 15.3.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB — Abhingigkeit; aus der neueren
Rspr., BAG v. 11.8.2015, BeckRS 2015, 73319; v. 21.7.2015, BeckRS 2016, 65025; v.
25.9.2013, NZA 2013, 1348, 1350; MiiArbR/Richardi, § 18 Rn. 1 ff.
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wird, ist zu pauschal.?®” Grundsitzlich kann jede Titigkeit im Rahmen eines
freien Dienstvertrages oder im Rahmen eines Arbeitsvertrages erbracht wer-
den.?*® Zu untersuchen ist die individuell vertraglich zugesagte Dienstleis-
tung.”> Sicherlich gibt es aufgrund der versprochenen Titigkeit eindeutige Fal-
le, die unzweifelhaft fiir eine selbststdndige Tatigkeit sprechen. Dies ist bei-
spielsweise der Fall, wenn ein Software-Entwickler von zuhause aus (in eigener
Betriebsstétte) mit oder ohne eigene Arbeitnehmer Programme fiir den Absatz-
markt erstellt und diese selbst vermarktet.?® Wihrend eine solche Tatigkeit ei-
ne selbststindige Leistungserbringung eher unproblematisch ermdéglicht, gibt es
im IT-Bereich andere Aufgaben, die nicht immer eindeutig und einzelfallab-
hingig sind. Dies betrifft in erster Linie Serviceleistungen, insbesondere bei
Vereinbarung einer sog. Vollpflege der IT-Systeme.

1. Eingliederung

Indiz fiir eine abhéngige Beschiftigung soll die Eingliederung sein. Der Begriff
ist unbestimmt und muss mit Inhalt gefiillt werden. Unzweifelhaft kann auf ei-
ne Eingliederung in den Betrieb nicht schon dann geschlossen werden, wenn
der Leistende die Titigkeit vor Ort im Unternehmen erbringt.?*! Dies gilt auch
fiir eine dauerhafte bzw. lingere Titigkeit vor Ort. Ubernimmt ein Softwareher-
steller z.B. auch noch Supportleistungen vor Ort, wird er gegebenenfalls 14n-
gerfristig vor Ort im Unternehmen titig werden.

,Eingliederung® muss also iiber eine physische Anwesenheit hinausgehen. Es
muss festgestellt werden, ob der Leistende in der Funktion eines Arbeitnehmers
im Betrieb titig wird. Dazu kommen verschiedene Faktoren in Betracht. Keine

257 So Haag/Tiberius (NZA 2004, 190, 194), die ausfiihren, dass Aufgaben aus klassischen
Einsatzbereichen eines Interim Managers immer dafiir sprechen wiirden, dass die Tatig-
keit selbststindig erbracht wird. Ebenso hat sich die Rspr. (BAG v. 17.4.2013, NZA
2013, 9031f.) inzwischen von der Ansicht verabschiedet, dass nicht programmgestalten-
de Tétigkeiten im Rundfunkbereich nur von Arbeitnehmern vorgenommen werden (so
z.B. BAG v. 30.11.1994, NZA 1995, 622, 623).

ErfK/Preis, § 611 Rn. 10; Fiir eine pauschale Abgrenzung fehlt es im Ubrigen an Krite-
rien, die unzweifelhaft deutlich machen, dass die Tétigkeit nur durch Arbeitnehmer aus-
geiibt werden kann, so Uffmann, ZfA 2013, 1, 28; siehe auch unter 2. Teil, C., ., 1., b.
29 MiiArbR/Richardi, § 18 Rn. 32.

260 Beispiel von MiiArbR/Heenen, § 316 Rn. 15.

261 BAG v. 23.4. 1980, AP Nr. 34 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.
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Aussagekraft haben formale Faktoren, wie z.B. die (Nicht-)Eintragung in Or-
ganigramme, Telefon- und Urlaubslisten. Diese Faktoren bestehen unabhingig
vom Verhalten des Leistenden und lassen so alleinig keinen Riickschluss auf
die Funktion des Leistenden zu.?®? Fiir die Praxis ist die Relevanz dieser Indi-
zien im Ubrigen gering, da derartige formale Anhaltspunkte vermieden werden
und auch in Grenzfillen nur noch selten vorkommen.

Eine Eingliederung soll vorliegen, wenn der Leistende auf die Stellung von Ar-
beitsmitteln des leistungsempfangenden Unternehmens angewiesen ist.?®* So
lage z.B. bei der Telearbeit eine Eingliederung vor, wenn die sachliche Ausstat-
tung des Unternehmens, z.B. durch einen Riickgriff auf den Hauptrechner, ge-
nutzt wird.?** Im Umkehrschluss fehlt es an einer Eingliederung, wenn der
Leistende eigene Arbeitsmittel nutzt.?%

Die Verwendung von Arbeitsmitteln des leistungsempfangenden Unternehmens
ist als Kritertum fiir eine Eingliederung ungeeignet. Die IT-Dienstleistungen
werden mal3geblich vom Wissen der Freelancer gepriagt und sind daher oftmals
arbeitsmittelarm. In vielen Fallen wird nur der Zugriff auf das System bendtigt.
Die IT-Infrastruktur des Unternechmens selbst ist dariiber hinaus zumeist weni-
ger Arbeitsmittel, als vielmehr Gegenstand der Arbeitsleistung. Es kann aber
auch vorkommen, dass der Freelancer Arbeitsmittel des Unternehmens, z.B.
Rechner samt Software, nutzt. Dies kann der Fall sein, wenn der Freelancer
einmalig ein spezielles Programm verwendet, dessen Anschaffung fiir ihn an-
sonsten sehr teuer ware. Die Rechtsprechung hat fiir diese Félle schon aner-
kannt, dass es dann nicht auf die Nutzung von Arbeitsmitteln ankommen
kann.?®® Zu beachten ist auch, dass das Unternehmen die Verwendung bestimm-

262 Dariiber hinaus kann es auch durchaus sinnvoll sein, Externe in solche Listen mitaufzu-

nehmen.

263 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 70; BAG v. 15.3.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB — Abhiin-
gigkeit.

264 Hoeren/Preis, Telearbeit Rn. 31.

265 Wedde, Telearbeit, Rn. 139; Hoeren/Preis, Telearbeit Rn. 31.

266 In der Praxis diirfte das jedoch kaum vorkommen, weil die anfallenden Kosten zu hoch
wdren. Das Angewiesensein auf [...] Einrichtungen des Senders kann daher nicht als
Umstand gewertet werden, der auf eine Eingliederung [...] schliefen ldsst“, BAG v.
19.1.2000, NZA 2000, 1102, 1105. Im Fall des BAG v. 25.9.2013 (NZA 2013, 1348 ff.)
stellte dieses darauf ab, dass der Leistende eine bestimmte Fachsoftware auf dem Rech-
ner des Leistungsempfingers verwenden musste und deutete dies als Zeichen der Ab-

61



ter eigener Arbeitsmittel aus datenschutzrechtlichen Griinden vorschreiben
kann, umso die Einwirkungsmoglichkeiten von Dienstleistern auf die hoch sen-
siblen (u.a. personenbezogenen) Daten des Unternehmens im Uberblick behal-
ten zu konnen.

Die Verwendung von Arbeitsmitteln als Identifikationsmerkmal ist auch nicht
vor missbrauchlichen Gestaltungen gewahrt. Die betriebseigenen Arbeitsmittel
konnen beispielsweise voriibergehend an den Leistenden vermietet werden.?¢’
Ein Riickschluss auf eine abhingige Beschéftigung kann sich daraus dann nicht
ergeben.

Die Zusammenarbeit des Leistenden mit Mitarbeitern des Unternehmens kann
ein Indiz fiir eine Eingliederung sein.?%® Oberflichlich betrachtet entsteht durch
eine enge Zusammenarbeit eine Einheit der im Betrieb Beschéftigten. Dies ist
Ausdruck einer Eingliederung. Fiir die Abgrenzung, ob der Leistende seiner
Funktion nach abhéngig ist, kann die Zusammenarbeit nicht herangezogen
werden, wenn sie aus einem Sachzwang resultiert.

Eine Zusammenarbeit innerhalb gemischter Teams ist Voraussetzung moderner
Projektentwicklungsmethoden. Wiirde man in diesen Féllen die Eingliederung
als Ausdruck einer abhingigen Beschiftigung ansehen, wire eine Mitarbeit von
Freelancern in Projekten nicht moglich. Spezielles Wissen konnte nicht punk-
tuell fiir Projekte genutzt werden. Ein so interpretierter Eingliederungsbegriff
kdme einem Verbot bestimmter Tatigkeiten gleich und widerspricht den Inte-
ressen der Parteien.?®® Der Eingliederungsbegriff muss sich der Praxis anpas-
sen, nicht die Praxis dem Eingliederungsbegriff. Wie bereits dargelegt, unter-
liegen IT-Projekte aufgrund der Ungewissheit des Erfolgseintritts oftmals ei-
nem Wandel. Dieser Wandel setzt eine erhohte Kommunikation und enge Zu-
sammenarbeit im Team voraus. Davon hdngt der Erfolg des gesamten Projektes

hingigkeit (BAG, aaO., 1351). Dies ist insofern zweifelhaft, als das die Verwendung
der Fachsoftware ein Sachzwang ist, der sich aus der konkreten Leistungserbringung
ergibt.

267 Hinck/Boewe, Mitbestimmung 7+8/2015, 10, 13.

268 Notwendigkeit der stindigen Zusammenarbeit mit den iibrigen Mitarbeitern*, BAG v.
22.6.1977, AP Nr. 22 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit.

269 Redeker, ITRB 2013, 165, 167.
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ab. Aus diesem Sachzwang kann nicht auf Eingliederung im Sinne einer ab-
hiangigen Beschéftigung geschlossen werden.

Weder die Abhdngigkeit von Arbeitsmitteln des Unternehmens, noch die Zu-
sammenarbeit in gemischten Teams konnen als Ausdruck einer Eingliederung
zur Abgrenzung herangezogen werden.?””

Es stellt sich die Frage, welchen Mehrwert eine Eingliederung als Abgren-
zungsmerkmal noch darstellt. Nach der Rechtsprechung muss der Leistende die
Leistung in einer vom leistungsempfangenden Unternehmen bestimmten Ar-
beitsorganisation erbringen.?’! Das Kriterium der ,,Eingliederung* versucht dies
abzubilden. Der abhingig Beschiftigte ist Teil der arbeitsorganisatorischen
Einheit, die neben den angestellten Personen auch die Vermogensgiiter umfasst.
Eine Arbeitsorganisation entsteht durch die Lenkung des Arbeitgebers, der die
Ablédufe beherrscht und so die Vermogensgiiter und das Personal bestmoglich
einsetzen kann. Unterwirft sich der Leistende dieser Macht, integriert er sich in
die Arbeitsorganisation. Ein Selbststidndiger hingegen, der nicht auf die Organi-
sation beziiglich der Ausgestaltung der konkreten Leistung durch das Unter-
nehmen angewiesen ist, muss sich nicht unterwerfen. Teil der bereits bestehen-
den Arbeitsorganisation wird der Leistende folglich nur, wenn er vom Arbeit-
geber dazu gemacht wird. Das wird aber typischerweise sichtbar durch die
Ausiibung von Weisungen. Eine ,,Eingliederung® bildet folglich nur eine Un-
terordnung des Leistenden ab, durch die er zum Ausdruck bringt, dass er seine
Leistung nicht eigenstindig, sondern in Abhédngigkeit erbringt. Eine Eingliede-
rung ist Folge der Weisungserteilung und hat somit als eigenstindiges Kriteri-
um keinen Mehrwert.?”?

279 Dies hat das BAG (v. 30.11.1994, NZA 1995, 622, 624) fiir den Rundfunkbereich be-
reits festgestellt.

271 BAG v. 20.7.1994, NZA 1995, 161, 162.

22 MiiArbR/Richardi, § 16 Rn. 25; ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 52; Hamann, NZA-Beilage
2014, 3, 4; Boemke, ZfA 1998, 285, 311; Preis/Wieg, AuR 2016, 313, 323.
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2. Weisungen

Das Weisungsrecht stellt nach der Rechtsprechung den wichtigsten Unterschied
zwischen einem freien Dienstvertrag und einem Arbeitsvertrag dar.?’> Anders
als bei freien Vertrdgen unterliegt der Arbeitnehmer dem Weisungsrecht des
Arbeitgebers, welches durch den Arbeitsvertrag begriindet wird. Aus § 106
GewO ergibt sich, dass der Arbeitgeber durch sein Weisungsrecht in zeitlicher,
ortlicher und inhaltlicher Hinsicht liber die Arbeitskraft des Arbeitnehmers dis-
ponieren kann. 2’ Der Arbeitgeber kann durch die Ausiibung dieses Weisungs-
rechtes den Arbeitseinsatz koordinieren und durch einseitige Weisungen néher
konkretisieren.?’”> Durch das Weisungsrecht iibt der Arbeitgeber gegeniiber dem
Arbeitnehmer eine Macht aus. Fiir die rechtliche Beurteilung ist nicht die Aus-
iibung des Weisungsrechts, sondern die tatsdchliche Unterwerfung entschei-
dend. Aus dieser korrespondierenden Unterwerfung resultiert die Schutzwiir-

digkeit des Leistenden.?”

a. Ortliche Weisungsgebundenheit

Die ortliche Weisungsgebundenheit findet thren Ausdruck darin, dass der Ar-
beitgeber den Ort der Arbeitsleistung bestimmen darf. Wahrend frither in den
ganz liberwiegenden Fillen die Leistungserbringung nur auf dem Betriebsge-

273 BAG v. 30.11.1994, NZA 1995, 622; ErfK/Preis, BGB, § 611 Rn. 64; Auch nach EU-
Recht ist entscheidend, ob der Beschiftigte seine Arbeit nach Weisung ausiibt, EuGH v.
17. 7. 2008 — Ranccanelli, NZA 2008, 995. Teilweise hat die Rechtsprechung eine Ar-
beitnehmerstellung angenommen ohne dass eine fachliche, ortliche oder zeitliche Wei-
sungsgebundenheit vorlag, vgl. BAG v. 15.3.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB — Abhén-
gigkeit. Das BAG (aa0.) stellte lediglich auf die Fremdbestimmtheit der Leistung ab.
Dies ist insoweit problematisch, als dass das Merkmal einer Fremdbestimmtheit bzw.
Fremdniitzigkeit kein trennscharfes Abgrenzungskriterium ist, denn auch der Selbst-
standige, der aufgrund eines freien Vertrages tétig wird, tut dies nicht ausschlieBlich aus
Eigennutz.

274 Greiner (NZA 2013, 697, 701) bezeichnet dies als die fiir den Arbeitsvertrag typische
Dispositionskompetenz.

25 BAG v. 7. 12. 2000, NZA 2001, 780. Grenzen findet diese Ausiibung durch den Ar-
beitsvertrag (Hromadka, FS v. H-H, S. 156; insbesondere im Vertrag festgelegten Be-
rufsbild, Raif, ArbRAktuell 2015, 1, 1) bzw. im billigen Ermessen, geméf § 106 GewO.
Das Weisungsrecht als Leistungsbestimmungsrecht féllt unter § 315 Abs. 3 BGB, BAG
v.22.2.2012, NZA 2012, 858.

276 Wendeling-Schréder, AuR 2011, 424, 429; Wird die Ausgestaltung der Arbeit nicht ein-
seitig festgelegt, fehlt es an der Schutzwiirdigkeit.
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linde moglich war, erfordert die Leistungserbringung inzwischen oftmals keine
physische Anwesenheit auf dem Betriebsgeldnde.?”” Aufgrund technischer Ge-
gebenheiten ist die Bedeutung einer ortlichen Gebundenheit heute gering. In
vielen Bereichen besteht fiir Arbeitnehmer die Moglichkeit, die Tatigkeiten im
sog. homeoffice zu erbringen. Erfolgt die Leistungserbringung regelmifig au-
Berhalb der Betriebsstitte, handelt es sich um Telearbeit. Das Fehlen einer phy-
sischen Anwesenheitspflicht suggeriert, dass die Tatigkeit ,freier ausgelibt
werden konnte. Dies muss aber nicht zwingend der Fall sein. Auch wenn die
Tatigkeit nicht im Betrieb ausgeiibt wird, kann es ortliche Vorgaben geben.?”®
Dies ist z.B. der Fall, wenn der auswirtige Arbeitsplatz des Leistenden mit Ge-
ritschaften des Arbeitgebers ausgestattet wird.?”

Nicht nur Arbeitnehmer konnen ihre Tatigkeiten sowohl im Betrieb als auch
auBerhalb des Betriebes erbringen, auch die Leistung von Selbststdndigen kann
sowohl vor Ort als auch von auf3erhalb erbracht werden. Wird die Leistung von
Selbststindigen vor Ort erbracht, z.B. infolge des sog. Inhouse-Outsourcings,?*
konnen sich Abgrenzungsprobleme ergeben. Wiahrend frither Reparaturen an
Maschinen durch Dienstleister vor Ort vorgenommen werden mussten, ermog-
lichen technische Entwicklungen, wie die Verbindung iiber Netzwerke, einen
Zugriff auf die Systeme des Unternehmens von auferhalb. Auf diese Weise
kann eine Fehlerbehebung vorgenommen werden. Durch die Cloud entfallt ein
rdumlicher Bezug zu einem Arbeitsplatz. Sowohl Arbeitnehmer in Telearbeit
als auch Dienstleister konnen einen Zugriff von auflerhalb auf die Unterneh-
menssysteme nutzen. Die Arbeit wird nicht mehr auf dem Betriebsgeldnde er-
bracht, sondern kann iiber Netzwerkverbindungen von iiberall erfolgen. Es
kommt zu einer Dezentralisierung der Arbeit, mit dem Netzwerk als ,,neuem

277 Ein Beispiel ist der Fall, wenn ein EDV-Arbeitsplatz eine Online-Verbindung zu einem

Unternehmen (auch im Ausland) ermdglicht und so auch auf den Produktbereich des
Unternehmens zugegriffen werden kann, vgl. LAG Saarland v. 26.3.2014, ArbRAktuell
2014, 341.

278 Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 29.

27 Wank, Telearbeit, Rn. 310; Wedde, Telearbeit, Rn. 152. Inzwischen besteht die Ten-
denz, dass Arbeitnehmer Heimarbeitspldtze selbst ausstatten, Meyer, Mitbestimmung
12/2015, 23 f.

280 Schiiren, FS Wank, S. 571, 572.
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Betriebsgeldnde®. 28! Im herkommlichen Betrieb laufen nur noch die Ergebnisse
der Arbeit zusammen.

Wenn die Arbeit an jedem beliebigen Ort erbracht werden kann, kommt es zu
einer Unabhingigkeit von Ort, Zeit und Endgerit.?®? Eine Weisungsgebunden-
heit muss sich dann aus anderen Faktoren ergeben.?®?

b. Zeitliche Weisungsgebundenheit

Dem Arbeitgeber steht es zu, den zeitlichen Rahmen der Arbeitsleistung vorzu-
geben. Er hat die Dispositionsbefugnis iiber Beginn und Ende der Arbeitszeit.
Selbststandige sind in der Gestaltung der Arbeitszeit frei, vgl. § 84 Abs. 1 S. 2
HGB. Gerade, wenn eine Ortliche Weisungsgebundenheit ausscheidet, kann
sich eine personliche Abhéngigkeit aus einer zeitlichen Bindung ergeben. Dies
ist der Fall, wenn z.B. ein Zugriff auf das Unternehmensnetzwerk nur zu be-
stimmten Zeiten moglich ist und somit die geschuldete Leistung nur zu eng be-
stimmten Zeiten erbracht werden kann.?®* MaBgeblich ist dann nicht, dass der
Leistende auf die IT-Einrichtungen des Unternehmens angewiesen ist, sondern
die zeitliche Begrenzung der Leistungszeit. Der Arbeitgeber gibt dann den zeit-
lichen Rahmen vor.?®® Je enger der Zeitraum ist, umso eher spricht dies fiir eine
abhéngige Beschiftigung. Die Rechtsprechung lisst fiir eine selbststindige Ta-

tigkeit eine Leistungszeit bis zu 24 Stunden zu.?%

Die Eintragung in den
Dienstplan allein ist nicht ausreichend, um eine zeitliche Vorgabe durch den
Leistungsempfinger anzunehmen.?®” MaBgeblich ist, dass der Leistende keinen
Einfluss auf die Einteilung hat, der Dienstplan also einseitig bindend vorgege-

ben ist.?88

In der Praxis besteht die groBte Gefahr, eine abhingige Beschéiftigung zu be-
griinden, in der Ausiibung einer solchen zeitlichen Weisungsgebundenheit. Das

81 Virtuelle Betriebe*, Matzner/Stubenvoll/Zahrnt, IT-FL, S. 481.

282 Hilber/Weiss, Teil 1 A, Rn. 22.

283 So auch Freckmann, DB 2013, 459, 462.

284 Vgl. Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 30.

285 MiiArbR/Richardi, § 16 Rn. 33.

286 BAG v. 13.3.2008, NJW 2008, 2872, 2874.

287 Fiir die Eintragung in den Dienstplan als ,,starkes Indiz fiir eine Arbeitnehmereigen-
schaft“, BAG v. 16.2.1994, AP Nr. 15 zu § 611 — Rundfunk.

288 Uffinann, ZfA 2013, 1, 23.
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Vorliegen einer zeitlichen Weisungsgebundenheit kompensiert das Nicht-
Vorliegen anderer Indizien.?®® Der Vorteil einer Beurteilung anhand einer zeitli-
chen Bindung besteht darin, dass dieses Kriterium sowohl eine Aussagekraft in
Bezug auf Selbststandige als auch auf Arbeitnehmer hat und dies unabhéngig
von der auszuiibenden Tétigkeit oder der Verwendung bestimmter Arbeitsmittel.

c. Inhaltliche/Fachliche Weisungsgebundenheit

Die Leistungserbringung eines Arbeitnehmers wird durch den Arbeitgeber ge-
steuert. Die Leistung ist im Arbeitsvertrag nur umrissen. Als Ausdruck seiner
Macht kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer frei nach seinen Vorstellungen
einsetzen und ihm Aufgaben zuweisen. Auf diese Weise gestaltet er den Inhalt
der konkreten Tatigkeit situationsbedingt aus. Dies erfolgt durch inhaltsbezo-
gene/fachliche Weisungen. Im IT-Bereich kann sich die Weisungsgebundenheit
z.B. auf Arbeitsinhalte und zu verwendende Software beziehen. Handelt es sich
um Telearbeit und arbeiten die Mitarbeiter iiber Netzwerke mit dem Unterneh-

men verbunden, erfolgt die Weisungserteilung zumeist digital.?*°

Inhaltliche Weisungen konnen auch ,,verdeckt™ ausgeiibt werden. Das ist der
Fall, wenn zwar in der tatsdchlichen Durchfiihrung keinerlei Weisungen auftre-
ten, diese aber auch nicht nétig sind, da bereits im Vertrag das einzelne Vorge-
hen derart kleinschrittig vorgegeben ist, dass nicht mehr von einem freien Ver-
trag auszugehen ist.?’! Die fiir einen freien Vertrag typische Eigenverantwort-
lichkeit besteht dann nicht mehr.

aa. Inhaltliche Weisungen bei steigender Qualifikation des
Leistenden

Die Intensitidt von fachlichen Weisungen hingt mafigeblich von der Qualifika-
tion des Leistenden ab. In der Regel ist davon auszugehen, dass je geringer die

Qualifikation ist, umso stirker fachliche Weisungen ausgeprigt sind. Hochst-

292

qualifizierte hingegen, wie z.B. Chefdrzte~~, arbeiten zumeist weisungsfrei.

29 Uffmann, ZfA 2013, 1, 18 ff.

290 Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 28.

21 Siehe unter 2. Teil, C., I, 1., b.

22 BAGv. 27.7.1961, NJW 1961, 2085 f¥.
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Das bedeutet, dass je qualifizierter der Mitarbeiter ist, er umso grofere Freiheit
bei Ausiibung der Titigkeit genieft.?> Das Kriterium der fachlichen Weisungs-
gebundenheit kann dann keine Aussagekraft haben, es ist auf andere Indizien
abzustellen.?®* Im Rahmen eines freien Dienstvertrages organisiert der Leisten-
de seine Leistungserbringung eigensténdig, auf Weisungen seitens des Auftrag-
gebers ist er nicht angewiesen. In den liberwiegenden Fillen wird der Auftrag-
geber dem Auftragnehmer auch keine fachlichen Weisungen erteilen konnen,
da er den Auftragnehmer gerade wegen des Fehlens von eigenem Know-how
beauftragt. Dies ist z.B. der Fall, wenn einem Freelancer ein Projektmanage-
ment tibertragen wurde. Der Freelancer steuert das I'T-Projekt eigenstiandig, oh-
ne Einfluss des Unternehmens. Auch wenn sich der Freelancer an die Gege-
benheiten und Vorgaben des Unternehmens halten muss, obliegt ihm allein die
fachliche Ausgestaltung.?*>

Je qualifizierter der Dienstverpflichtete ist und je komplizierter die zu erbrin-
gende Tatigkeit, umso schwieriger wird es, inhaltliche Weisungen zu erteilen.
Im IT-Bereich haben oftmals selbst geringqualifizierte IT-Krifte gegeniiber der
iibrigen Belegschaft und den Fiihrungsebenen einen Wissensvorsprung. Das re-
sultiert daraus, dass die Einfiihrung der technischen Systeme schneller vonstat-
tenging, als die Weiterbildung des Personals. 2°° Eine fachliche Bindung fehlt.

bb. Inhaltliche Weisungen im Rahmen freier Vertrige

Eine Identifikation anhand inhaltlicher Weisungen wird dadurch erschwert,
dass auch im Rahmen von freien Vertrdgen inhaltliche Weisungen erteilt wer-
den konnen.?” Wie sich aus § 645 Abs. 1 S. 1 BGB ergibt, hat der Werkbestel-
ler die Moglichkeit, den Werkerfolg des Werkunternehmers durch werkbezoge-

2% Vgl. BAG v. 20.7.1994, AP Nr. 73 zu § 611 BGB Abhiingigkeit.

294 MiiArbR/Richardi, § 16 Rn. 28.

295 Fiir die Identifikation in der Praxis konnte das Kriterium der fachlichen Weisungsge-
bundenheit eher in einem umgekehrten Sinn eingesetzt werden: Fiir eine Selbststindig-
keit spricht, wenn der Leistende in Bezug auf die konkrete Tatigkeit (hypothetisch) fest-
angestellte Mitarbeiter aufgrund seines Wissensvorsprungs anleiten konnte.

Oftmals fehlt auch das Interesse, sich mit den neuartigen Problematiken auseinanderzu-
setzen. Das ist auch der Grund, warum IT-Services eine so grof3e Bedeutung haben: Al-
les hdngt an der IT — nur wenige kennen sich aus.

297 Boemke, FS v. H-H, S. 46; Beuthien/Wehler, RdA 1978, 2, 4.
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ne Weisungen zu beeinflussen.?”® Dieses werkvertragliche Anweisungsrecht ist
abzugrenzen vom arbeitsrechtlichen Direktionsrecht.?®® Wihrend sich das ar-
beitsrechtliche Weisungsrecht personenbezogen auf Ort, Zeit und Inhalt der
Leistungserbringung bezieht, ist das werkvertragliche Weisungsrecht objektbe-
zogen, gerichtet auf das Ergebnis der Leistungserbringung und nicht auf die
vorgelagerten Arbeitsschritte. Wird der Gegenstand der Werkleistung durch die
Weisung iiberhaupt erst bestimmt, bezieht sich die Weisung nicht auf ein be-
reits festgelegtes Werk. Dies ist der Fall, wenn die Arbeitsleistung nach Bedarf
erbracht und somit erst im Einzelfall ausgestaltet wird. Es handelt sich um eine
inhaltliche, arbeitsbezogene Weisung.’® Andert eine Weisung den Leistungs-
gegenstand (bzw. begriindet einen neuen), kommt es zu einer Verdnderung der
Vertragsart.’™! Dies ist der Fall, wenn sich Projektziele wihrend des Projektes
verandern (sog. moving targets).

Ist das geschuldete Werk vertraglich festgelegt, konnen sich Anweisungsbefug-
nisse i.S.v. § 645 Abs. 1 S. 1 BGB ergeben.’*? Es kann sich um ein projektbe-
gleitendes Qualititsmanagement handeln, bei dem die Verwirklichung des Pro-
jekterfolges im Mittelpunkt steht.’*® Das leistungsempfangende Unternehmen
will bereits wihrend des Projektes sicherstellen, dass der Erfolg am Ende auch
eintritt.>** Inhaltliche Kontrollhandlungen unterfallen also nicht per se einem

2% Im Rahmen eines Dienstvertrages ergibt sich die Moglichkeit, die Dienstleistung zu be-

einflussen aus §§ 675 Abs. 1, 665 BGB, so Brauneisen/Ibis, RdA 2014, 213, 219.
2% BAG v.30.1.1991, NZA 1992, 19, 23.
30 BAG v.30.1.1991, NZA 1992, 19, 23.
391 Eine Weisungserteilung fiihrt nicht zwangslidufig zu einem Arbeitsvertrag. Aus einem
Werkvertrag kann sich auch ein Dienstvertrag ergeben, LAG Baden-Wiirttemberg v.
1.8.2014, NZA 2013, 1017, 1021; Fuchs/Meierhéfer/Morsbach/Pahlow, MMR 2012,
427, 429; Koch, ITRB 2010, 114, 119; Schneider, ITRB 2010, 18, 20; a.A. OLG Karls-
ruhe v. 16.8.2002, CR 2003, 95, das an einem Werkvertrag festhilt, wenn es zu einer
Anpassung an betriebliche Besonderheiten kommt.
»wDagegen lafst sich aus Weisungen des Dritten, durch die Art, Reihenfolge und Einzel-
inhalte verschiedener oder gleichartiger Werkleistungen im Rahmen der zuvor verein-
barten Werkgegenstinde festgelegt werden, nicht auf Arbeitnehmeriiberlassung schlie-
Jfien, soweit sie nur bezogen auf das konkrete Werk erteilt werden®, BAG v. 30.1.1991,
NZA 1992, 19, 23.
303 Schiiren, FS Daubler, S. 94 f.; Ders., FS Wank, S. 571; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1
Rn. 174.
Anders als bei einem Arbeits- oder freien Dienstvertrag muss das leistungsempfangende
Unternehmen bei einem Werkvertrag grundsétzlich nicht schon wéhrend des Projektes
dafiir Sorge tragen, dass die Leistung ordnungsgemif erfiillt wird. Liegt ein Werkver-
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arbeitsbezogenen Weisungsrecht. Der Bezugspunkt der Weisung muss festge-
stellt werden, was nicht einfach ist. Weisungen konnen sowohl personenbezo-
gen als auch objektbezogen sein. Es handelt sich um sog. doppelfunktionale
Weisungen.3% Problematisch ist, wenn sich eine personenbezogene Weisung
auch auf den Gegenstand beziehen lédsst. Dies fiihrt dazu, dass die Einordnung
der Weisung Schwierigkeiten bereitet, da die Weisungsart ,,materiell betrachtet

austauschbar ist*3%,

Die Abgrenzung der Weisungsarten wird auch dadurch erschwert, dass nicht
immer festgestellt werden kann, ob es sich iiberhaupt um eine Weisung handelt.
Agile Projektabwicklungsmethoden setzen eine effiziente Kommunikation zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer voraus. Im Rahmen eines I'T-Projektes
verschwinden streng hierarchische Strukturen.3°” An ihre Stelle tritt ein Aus-
tausch von internen und externen Kréften auf Augenhohe. Projektmethoden

werden ohne Weisungsrechte abgewickelt. 3%

3. Zwischenergebnis

Die Kriterien der Rechtsprechung beziehen sich auf die konkret ausgeiibte Ta-
tigkeit. AuBere, von der konkreten Titigkeit losgeldste Umstinde haben nur ei-
ne sekundire Bedeutung.’®” Wihrend eine Eingliederung als eigenstéindiges
Abgrenzungskriterium nicht taugt, schwindet auch die Bedeutung von Weisun-
gen als Kriterium einer Abgrenzung von abhédngiger zu selbststandiger Tatig-
keit. Zwar konnen die Eingliederung und die Weisungsgebundenheit fiir eine
theoretische Abgrenzung herangezogen werden, fiir eine Identifikation in der
Praxis eignen sie sich jedoch nur in Grenzen.*'® MaBgeblichen Einfluss haben

trag vor, haftet der Werkunternehmer vollumféanglich fiir den Eintritt des versprochenen
Leistungserfolges.

Siehe Beispiele bet Hamann, Erkennungsmerkmale, S. 126 ff.; Schiiren/Hamann/Hamann,
§ 1 Rn. 134.

396 Brauneisen/Ibis, RAA 2014, 213, 220.

307 Heise/Friedl, NZA 2015, 129, 130.

308 Heise/Friedl, NZA 2015, 129, 134.

309 AuBere Umstinde® meint nicht das ,,Wann* und ,,Wo* der Leistungserbringung, son-
dern bezieht sich auf die Umsténde, die sich in Bezug auf den Leistenden und sein Um-
feld ergeben, z.B. Marktaktivitit.

Siehe zu Unterscheidung von Abgrenzung und Identifikation: Schiiren/Hamann/Hamann,
§ 1 Rn. 107.
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technische Entwicklungen, die eine Verbindung zwischen Leistendem und
Leistungsempfanger ortsunabhingig und ohne zeitliche Beschrinkungen mog-
lich machen. In Bezug auf inhaltliche Weisungen stellt sich vor allem das Prob-
lem, wann eine Regelung eine arbeitsbezogene Weisung darstellt. Verdnderte
Vorgehensweisen der Leistungserbringung lassen die Bedeutung weiter
schwinden. Weisungen und FEingliederung sind Ausdruck einer Unterwerfung
des Arbeitnehmers unter den Arbeitgeber. Diese Unterordnung muss sichtbar
werden, anderenfalls fehlt es an einer Steuerung des Arbeitseinsatzes. Je hoher
die Qualifikation des Freelancers ist, umso weniger sichtbar wird eine arbeits-
rechtliche Uber- bzw. Unterordnung.

III. Alternative Abgrenzung

Neben der Vorgehensweise der Rechtsprechung gibt es weitere Ansétze einer
Abgrenzung.’!! Aus der Literatur hat besonders der Vorschlag von Wank Aner-
kennung gefunden.’!?

1. Unternehmensrisiko

Wanks verstirkt am Telos orientierter Ansatz stellt priméir auf das Unterneh-
mensrisiko ab.>'* Ausgehend von einem dualen System, in dem der Leistende
entweder Arbeitnehmer oder Selbststindiger ist (sog. Alternativmodell)*!*, er-
folgt die Unterscheidung danach, wer das wirtschaftliche Risiko zu tragen
hat.>'*> Anhand des Kriteriums des Unternehmensrisikos kann bestimmt werden,
wer die Moglichkeit hat, Gewinnchancen zu nutzen und im Gegenzug auch
Verlustrisiken zu tragen hat.?'® Der Selbststindige ist sowohl personlich als
auch wirtschaftlich unabhéngig vom Auftraggeber. Er hat die Chance, frei liber
die eigene Arbeitskraft zu verfligen und maximalen Gewinn am Markt zu erzie-
len. Dies setzt freilich voraus, dass der Selbststindige seine Leistung auch auf

311 Siehe dazu Wank, AN und Selbststindige, S. 122 ff.; Lieb, RAA 1977, 210, 215; Beuthien/
Wehler, RAA 1978, 1, 5.

312 Wank, AN und Selbststindige, S. 127 ff.

313 Wank, AN und Selbststindige, S. 122 ff.; Wank, EuZA 2016, 143 ff.

31 Wank, S. 117 ff.; Im Unionsrecht wird auch nur zwischen Arbeitnehmern und Selbst-
standigen unterschieden, vgl. Lunk, NZA 2015, 917, 920.

315 Wank, AN und Selbststiindige, S. 127 ff.

316 Wank, AN und Selbststindige, S. 129.
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dem Markt anbietet und mit Wettbewerbern in Konkurrenz tritt. Tritt er nicht
nach auflen am Markt auf, sondern leistet er nur fiir einen Auftraggeber, soll
dies fiir eine Arbeitnehmerstellung sprechen.’'” Wird die Leistung {iber Netz-
werke erbracht, handelt es sich in vielen Fillen um Telearbeit. Nach Wank ist
der Telearbeiter Arbeitnehmer, wenn er vom Arbeitgeber zumindest wirtschaft-
lich abhiingig ist und nicht selbststéindig am Markt auftritt.>'® Ein Arbeitnehmer
erhélt seine Vergiitung, auch wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer keine
Arbeit zuweisen kann. Das Unternehmensrisiko trdgt der Arbeitgeber. Ein
Selbststdndiger hingegen tragt das Risiko der Nichtbeschiftigung und somit
auch das Unternehmensrisiko selbst.

Das Unternehmensrisiko tragt derjenige, der liber eine eigene Betriebsorganisa-
tion samt eigenen Betriebsmitteln und eigenem Kapital verfiigt.>!” Ein Arbeit-
nehmer muss dariiber gerade nicht verfiigen. Gemél § 613 S. 2 BGB ist eine
Arbeitnehmerstellung ausgeschlossen, wenn der Leistende eigene Mitarbeiter
beschiftigt. Demnach kommt Wank zu dem Ergebnis, dass derjenige ein Ar-
beitnehmer ist, der eine auf Dauer angelegte Arbeit nur fiir einen Auftraggeber
in eigener Person, ohne Mitarbeiter, im Wesentlichen ohne eigenes Kapital und
im Wesentlichen ohne eigene Organisation ausiibt.*?°

2. Kiritik

Wanks Vorschlag ist auf Kritik gestoBen.*?! Die Existenz arbeitnehmerihnlicher
Selbststandiger werde verdrangt. Eine Selbststandigkeit konne auch bei wirt-
schaftlicher Abhéngigkeit vorliegen.??> Daneben wird deutlich gemacht, dass
eine nur wirtschaftliche Abhédngigkeit nicht ausreiche, um den Status eines Ar-
beitnehmers zu begriinden.**

317 Wank, AN und Selbststéindige, S. 165.

318 Wank, Telearbeit, Rn. 382.

319 Wank, AN und Selbststéindige, S. 162.

320 Wank, DB 1992, 90, 91.

321 MiiArbR/Richardi, § 16 Rn. 40; ErfK/Preis, § 611 Rn. 58; Hromadka, NZA 1997, 1249
ft., Griebeling, NZA 1998, 1137, 1142 f.

322 MiiArbR/Richardi, § 16 Rn. 40.

323 BAG v. 15.2.2012, NZA 2012, 733, 735; MiiArbR/Richardi, § 16 Rn. 19; ErfK/Preis,
§ 611 Rn. 58; Uffmann, ZtA 2013, 1, 23; Rommé, ZfA 1997, 251, 267 f.; Boemke, ZfA
1998, 285, 312 f.
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Zumindest problematisch ist an dem Vorgehen Wanks, dass sich der unbestimm-
te Begriff des ,,Unternechmensrisikos‘ wiederum nur an einer Vielzahl von Indi-
zien bestimmen ldsst. Die Gewichtung und Bedeutung der einzelnen Kriterien ist
nicht eindeutig. Auch das Kriterium des Unternehmensrisikos muss sich verédn-
derten Gegebenheiten anpassen. Nicht jeder Selbststindige verfiigt iiber eigenes
Kapital oder eigene Arbeitnehmer. In vielen Fallen steht nicht die personelle oder
sachliche Ausstattung im Vordergrund, sondern das eigene Wissen des Leisten-
den. Dies gilt ganz besonders fiir Freelancer im IT-Bereich.¥*

Auch wenn sich der Vorschlag von Wank nicht durchsetzen konnte,** taucht er
immer wieder in der rechtspolitischen Diskussion auf. Fiir eine Abgrenzung im
IT-Bereich konnen wesentliche Grundgedanken nutzbar gemacht werden.

IV. Bewertung

Die Problematik der (Schein-)Selbststandigkeit dreht sich um Kern um zwei
Fragestellungen. Zum einen geht es um die generelle Frage, welche Kriterien
fiir eine Abgrenzung im IT-Bereich maf3igeblich sind. Zum anderen geht es aber
auch um die Frage, was es rechtfertigt, einen schriftlich niedergelegten Vertrag,
der durch eine Einigung zustande gekommen ist, zu durchbrechen.

1. Identifikation anhand von Kriterien

Die Abgrenzung anhand von Kriterien dient dazu, den Status des Leistenden zu
bestimmen. Es handelt sich um Grenzfille, in denen keinerlei offensichtliche
Merkmale einer bestimmten (vertraglichen) Gestaltung vorliegen.?2¢

324 Becker, Employability, S. 22; , Freelancer werden fiir Unternehmen wichtiger*, BITKOM,
FD-ArbR 2013, 349006.

Als Hilfskriteritum haben sich Elemente des Unternehmensrisikos durchgesetzt. In der
sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung spielt das Unternehmensrisiko hingegen
eine entscheidendere Rolle, ,,Demgegeniiber ist eine selbststandige Tdtigkeit vornehm-
lich durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebs-
stdtte, die Verfigungsmoglichkeit uiber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen
frei gestaltete Tdtigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet”, BSG v. 28.5.2008, BeckRS
2008, 54573.

Siehe unter 2. Teil. Dies meint insbesondere die Behandlung von Gewéhrleistungs-
/Haftungsféllen. Die Haftung/Gewiéhrleistung stellt ein eindeutiges Kriterium der Identi-
fizierung dar, vgl. Schiiren, FS Déaubler, S. 97 f. fiir die Abgrenzung von Werkunter-
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a. Bestehende Rechtsunsicherheit

Die Rechtsprechung versucht mit einer Vielzahl von Kriterien das Gesamtbild
eines Leistenden zu zeichnen, dessen Abhiangigkeit es rechtfertigt, arbeitsrecht-
liche Regelungen anzuwenden.

aa. Typologische Vorgehensweise und Gesamtabwigung

Die bereits dargestellten Unsicherheiten und Unzuldnglichkeiten der einzelnen
Kriterien machen deutlich, dass es den Prototypen eines Arbeitnehmers, wie
thn die Kriterien abbilden sollen, so nicht mehr gibt. Dies gilt insbesondere fiir
den IT-Bereich.*?” Im Laufe der Zeit wurden die Tétigkeiten komplexer, die Art
der Aufgabe und die Abwicklung dnderten sich. Diese Entwicklung zu neuen
Wirtschaftsformen verindert das Arbeitsumfeld.*?® Es wird schwierig, die Aus-
gestaltung der konkreten Téatigkeit als typisch ,,abhidngig* bzw. ,,selbststindig*
zu charakterisieren. Eine Geltungsbereichsabgrenzung wird dadurch er-
schwert.??® Dies gilt nicht nur fiir das Arbeitsrecht, sondern auch fiir andere
Rechtsgebiete, die an den Status des Arbeitnehmers bzw. Selbststindigen be-
stimmte Rechte kniipfen.33°

Die Rechtsprechung hilt mit einer wachsenden Anzahl von Kriterien an ihrer
typologischen Herangehensweise fest.?! Kriterien sind teilweise nur ein Indiz,
wenn sie vorliegen.*? Bei Nicht-Vorliegen kann allerdings nicht zwangsldufig

nehmereinsatz und Arbeitnehmeriiberlassung; so auch BAG v. 18.1.2012, NZA-RR
2012, 455 ff.
327 So bereits Schlegel, NZS 2000, 421, 425.
328 Wank, DB 1992, 90, 91.
329 Hoeren/Preis, Telearbeit, Rn. 143.
330 Insbesondere die sozialversicherungsrechtliche Bestimmung einer Beschiftigung i.S.v.
§ 7 SGB IV verlauft in weiten Teilen parallel zu der arbeitsrechtlichen Bestimmung.
»Beschiftigung” im sozialversicherungsrechtlichen Sinn ist der ,,Vollzug eines auf Er-
bringung von Arbeit in personlicher Abhdngigkeit gerichteten Rechtsverhdltnisses®,
BSG v. 11.3.2009, NJOZ 2010, 195, 197.
Nach Hamann (Erkennungsmerkmale, S. 71 ff.) sind es bis zu 20 Haupt- und Hilfskrite-
rien. Teilweise ist unklar, was genau unter einem Kriterium zu fassen ist, ,,Leerformel-
haftigkeit*, Uffmann, ZtA 2013, 1, 35.
332 Hamann, NZA-Beilage 2014, 3, 4; Maschmann, NZA 2013, 1305, 1308.
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auf eine Selbststindigkeit geschlossen werden.?*® Teilweise haben Kriterien
trotz Vorliegens keine Aussagekraft.>3* Das Fehlen sicherer Indizien, die in je-
dem Fall eine eindeutige Aussage zulassen, versucht die Rechtsprechung dar-
iber hinaus durch eine Gesamtabwégung in jedem Einzelfall zu kompensieren.
Nur aus dem Zusammenspiel der Vielzahl von Kriterien ergibt sich, ob es sich
um eine selbststindige oder abhidngige Beschéftigung handelt. Der Rechtspre-
chung erdftnet sich so ein weiter Spielraum. Die Vielzahl der Kriterien und ei-
ne unterschiedliche Gewichtung im Einzelfall fithren aber auch dazu, dass eine
rechtliche Bewertung der Konstellation oftmals ex anfe nicht moglich ist. Der
Ausgang einer richterlichen Abgrenzung ist nicht vorhersehbar und fiihrt zu
Rechtsunsicherheit.?*®

Eine ,,Gesamtabwigung im Einzelfall* dient dazu, Raum fiir atypische Beson-
derheiten zu schaffen. Sie dient als Korrektiv unzureichender Kriterien, die sich
zunehmend von der Arbeitsrealitit entfernen.

bb. Rechtssicherheit durch Kriterienkataloge

Als Ausdruck der Rechtsstaatlichkeit ist es Aufgabe des Staates, Rechtssicher-
heit fiir die Biirger zu schaffen.?*® Eine gesetzliche und somit verbindliche Ko-

333 Qo ist z.B. Ausdruck einer Selbststindigkeit, dass Auftriige abgelehnt werden kdnnen

(Vertragsabschlussfreiheit im Rahmen des § 611 BGB, siehe auch BAG v. 22.6.1977,
AP Nr. 22 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit). Werden jedoch Auftrige abgelehnt, kann da-
raus nicht per se auf eine Selbststindigkeit geschlossen werden, BAG v. 30.11.1994,
AP Nr. 74 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit. Auch fachliche Weisungen haben nur eine
Aussagekraft, wenn sie vorliegen, BAG v. 9.3.1977, AP Nr. 21 zu § 611 BGB — Ab-
héngigkeit.

Dies muss bzgl. einer Eingliederung bei Honorarérzten gelten, wenn man die Eingliede-

rung 1.S.d. der Rechtsprechung verwendet, Uffmann, ZfA 2013, 1, 16.

335 Relativ undifferenziertes Gesamtbildkalkiil**, Mayer-Maly, Anm. zu AP Nr. 22 zu § 611
BGB - Abhingigkeit; ,,Zufdlligkeit des gefundenen Ergebnisses*, Schiiren/Hamann/
Hamann, § 1 Rn. 133; ,,Muster ohne Wert*“, MiiHbArb/Richardi, § 16 Rn. 45. Die Unsi-
cherheit in Bezug auf Kriterien und eine beiderseitige Fehleinschédtzung zeigen auch die
(sozialversicherungsrechtlichen) Verfahren, in denen sich nicht nur das Unternehmen,
sondern auch der Freelancer gegen eine abhingige Beschiftigung richtete (vgl. LSG Ba-
den-Wiirttemberg v. 30.7.2014, L 5 R 3157/13, juris, BeckRS 2014, 72689; SG Miinchen
v. 19.1.2012, S 56 R 978/10, juris; SG Wiesbaden v. 15.6.2010, S 8 R 367/07, juris).

336 BVerfG v. 1.7.1953, NJW 1995, 1137, 1138.
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difizierung bestimmter Kriterien schafft Rechtssicherheit.?*” Bestehen Krite-
rien, bei deren Vorliegen die Rechtsprechung an ein bestimmtes Ergebnis ge-
bunden ist, kdnnen die Beteiligten bestimmte Einsédtze im Vorfeld planen und
auch wahrend der Durchfiihrung den Einsatz des Leistenden bewerten. Das er-
leichtert die betriebsinterne Compliance. Ein ,,funktionierender* Kriterienkata-
log dient als Richtschnur und stirkt somit die Rechtssicherheit.

Gesetzliche Kriterienkataloge sind immer wieder Teil der politischen Diskussi-
on. Die wenigsten Entwiirfe schaffen es jedoch, Gesetz zu werden?*® bzw. lange
Gesetz zu bleiben®*,

Das liegt daran, dass ein gesetzlicher Kriterienkatalog nur funktioniert, wenn es
allgemeingiiltige Kriterien gibt. Allgemeingiiltig meint, dass die Kriterien fiir
die liberwiegende Anzahl typischer Arbeitsverhiltnisses im Grenzbereich An-
wendung finden miissen. Kann dies nicht gewéhrleistet werden, flihrt das dazu,
dass Arbeitnehmer nicht als solche erkannt oder aber Selbststindige falschli-
cherweise als Arbeitnehmer eingestuft werden.**® Die weitergehende Folge ist
dann der genau gegenteilige Effekt eines Kriterienkatalogs: Es steigt die Un-
gewissheit der Anwender, ob sich die ausgeiibte Téatigkeit unter die Kriterien
des Katalogs subsumieren ldsst.

Kann der Prototyp abhéngiger Arbeit nicht mit allgemeingiiltigen Kriterien ab-
gebildet werden und stimmen Kriterien eines gesetzlichen Katalogs nicht mit
der Realitit iiberein, hat eine gesetzliche Regelung keinen praktischen Nutzen.
Aus einem fehlerhaften System kann sich keine Rechtssicherheit ergeben.

337 Interne Kriterienkataloge, wie z.B. Durchfiihrungsanweisungen der Bundesagentur fiir

Arbeit oder Rundschreiben der Sozialversicherungstriager, erhdhen zwar die Rechtssi-
cherheit, mangels Bindungswirkung schaffen sie aber keine génzliche Rechtssicherheit.
33 Siehe AUG-Referentenentwurf zur Einfiihrung des AUG; Erster AUG-Referenten-
entwurf zur Anderung des AUG, November 2015; Vorschlige verschiedener Fraktio-
nen, vgl. BT-Drs. 17/7220, S. 2 oder BT-Drucks. 17/12378, S. 6.
Vgl. die Entwicklung des Vermutungstatbestandes in § 7 SGB IV a.F. Dieser sah vor,
dass bei Vorliegen von 2 von 4 Kriterien (spéter 3 von 5) ein Versicherungsverhéltnis
vermutet wurde. Die Regelung trat am 1.1.1999 in Kraft (BGBI. 1, S. 3843), wurde aber
bereits im Zuge der Hartz-Reformen (Hartz IT) zum 1.1.2003 wieder gestrichen (BGBI.
I, S. 4621), dazu ausf. Sommer, NZS 2003, 169, 172.
340 Schiiren, BB 2016, 234, 236; Maschmann, NZA 2013, 1305, 1311.
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b. Verstirkte Beriuicksichtigung duflerer Umstinde

Eine Rechtssicherheit fiir die Beteiligten ldsst sich schaffen, indem Merkmale
gefunden werden, die sowohl fiir eine selbststindige als auch fiir eine abhingi-
ge Titigkeit relevant sind.**! Das schlieBt Sachzwinge, die sich aus der speziel-
len Leistungserbringung ergeben, als Kriterium zur Begriindung einer Arbeit-

nehmerstellung aus.>#?

Uberlegungen zur Abgrenzung von Arbeitnehmern zu Selbststéindigen bewegen
sich immer zwischen ,,personlicher Abhédngigkeit”, dem ,,Unternehmensrisiko*
und der ,;sozialen Schutzbedirftigkeit. Wahrend Indizien der personlichen
Abhingigkeit sich mallgeblich aus den Umstidnden der konkreten Leistungser-
bringung ergeben und die soziale Schutzbediirftigkeit — losgeldst von der kon-
kreten Tatigkeit — allein auf duere Umstdnde abstellt, verbindet das Unter-
nehmensrisiko die konkrete Leistungserbringung mit dufleren Umstdanden. Auf
diese Weise wird ein einzelner Einsatz in Zusammenhang mit der Selbststédn-
digkeit als Ganzes gesetzt.*** Die Schwierigkeit, mit bestehenden Kriterien die
neuartigen Tatigkeiten und Formen der Zusammenarbeit zu erfassen, sollte da-
zu fiihren, sich verstiarkt von der Vielzahl bisheriger Kriterien zu 16sen. Lésst
sich die konkrete Leistungserbringung durch Kriterien nicht addquat erfassen,
ist es vorzugswiirdig, dullere Umstinde verstarkt zur Abgrenzung mit einzube-
ziehen.*** Das bedeutet, dass begutachtet werden muss, welche Auswirkungen
die Risikoverteilung eines konkreten Leistungsaustausches auf die Person des
Leistenden und sein wirtschaftliches Handeln auch auBlerhalb der konkreten

Leistungsbeziechung hat.?#

aa. Zeitliche Bindung als Ausdruck der Unterordnung

Malgebliches Abgrenzungskriterium muss in Zweifelsfallen die zeitliche Bin-
dung sein. Anders als eine Ortliche oder fachliche Bindung kann eine zeitliche

341 S0 bereits Wank, DB 1992, 90, 92.

342 Beuthien/Wehler, Anm. zu BAG v. 9.3.1977, AP Nr. 21 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit.
33 Val. fiir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung, Porten, NZS 2016, 456, 462.

344 Siehe auch Beuthien/Wehler, RdA 1978, 1, 5. Siehe zum Beschiftigungsrisiko im Rah-
men der Arbeitnehmeriiberlassung als duflerer Umstand unter 4. Teil, B., L., 2., b., bb.
Diesen wesentlichen Gedanken hat Wank geprégt, in dem er auf das Unternehmensrisi-
ko abstellt, Wank, AN und Selbststéndige, S. 122 ff.
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Bindung nicht durch technische Mittel oder einen Wissensvorsprung kompen-
siert werden und verliert somit auch nicht seine Tauglichkeit als Identifikati-
onskriterium.**® Eine zeitliche Bindung hat, ausgehend von der konkreten Ti-
tigkeit, Einfluss auf duBlere Umstinde. Es bestimmt das berufliche Fortkommen
auBBerhalb der konkreten Tétigkeit. Der Dienstleister, der eine Leistung erbringt,
muss die Erledigung seiner Auftrage selbststindig organisieren. Diese Freiheit
muss sich objektiv in der Praxis abbilden. Keine Aussagekraft hat diesbeziig-
lich die Feststellung, ob der Leistende als Selbststéndiger iiber eigenes Kapital
verfiigt oder wie viele Auftraggeber er hat.>*’ Dies liegt zum einen daran, dass
im IT-Bereich nicht die personelle oder sachliche Ausstattung im Vordergrund
steht, sondern das Wissen des Leistenden.>*® Auch die Anzahl der Auftraggeber
1st wenig aussagekriftig. Im Verantwortungsbereich eines leistungsempfangen-
den Unternehmens kann es nur darum gehen, wie viele Auftriage der Leistende
hypothetisch haben konnte. Die einzige Verantwortung, die das Unternehmen
diesbeziiglich trifft, ist die Frage, inwieweit das Unternehmen aus einer Macht-
position heraus seine Befugnisse iiberschreitet und sich Rechte anmalt,
wodurch dann die (hypothetische) Moglichkeit des Freelancers zu weiteren
Auftragen eingeschrankt wird.

Die Marktaktivitit ist ein Indiz, ob der Freelancer ernsthaft wirtschaftliche
Chancen wahrnehmen will.?* Fehlt die Marktaktivitit, wird insbesondere in
Féllen der sog. Neuen Selbststindigkeit deutlich, dass der Leistende das Be-
schiftigungsrisiko ibernommen hat, selbst aber keinerlei Chancen hat, aus der
Selbststindigkeit Gewinne zu erzielen.*° Das Abstellen auf eine fehlende
Marktaktivitit des Freelancers als Indiz zur Begriindung einer Arbeitnehmer-

346 Dass die Weisungserteilung — zumindest in zeitlicher Hinsicht — weiterhin von Bedeu-

tung bleibt, ist auch im Einklang mit dem europarechtlichen Arbeitnehmerbegriff: ,,Das
Merkmal des Arbeitsverhdltnisses besteht nach der Rechtsprechung des EuGH darin,
dass jemand wdihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung
Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhdlt, EuGH v.
10.9.2014, EuZW 2014, 946; v. 17.7.2008 — Racanelli, NZA 2008, 995, 998.

Auch dies sind Kriterien, die ein Unternehmensrisiko begriinden, Wank, S. 160 ft.
Becker, Employability, S. 22; ,,Freelancer werden fiir Unternehmen wichtiger*, BIT-
KOM, FD-ArbR 2013, 349006.

349 Vgl. Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2745, wenn beurteilt werden muss, ob ein Dritter
eine iliber die Strohmannrolle hinausgehende Funktion ausiibt.
Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 248; Die Tétigkeit in der konkreten Form ist dann
nur fiir dieses eine Unternehmen sinnvoll ist, vgl. MiiArbR/Heenen, § 316 Rn. 5.

347
348
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stellung ist insofern problematisch, als dass es sich dem Verantwortungsbereich
des Unternehmens entzieht. Im Rahmen der Abgrenzung wiirde dem leistungs-
empfangenden Unternehmen eine Tatsache zum Nachteil gereichen, auf die er
keinen Einfluss hat. MaBgeblich kann nur sein, inwieweit das Unternehmen
durch sein Verhalten eine Marktaktivitéit des Freelancers verhindert.

Eine stindige Abrufbereitschaft fithrt dazu, dass das Unternehmen sich eine Dis-
positionsbefugnis iiber die Leistungsfahigkeit des Leistenden anmaf}t. Gleichzei-
tig unterwirft sich der Leistende dem Unternehmen. Durch die Unterwerfung un-
ter den stindigen Zugriff des Unternehmens verliert der Leistende seine Selbst-
standigkeit.*! Selbststindigkeit ist davon geprégt, dass der Leistende nach eige-
nem Belieben auf dem Markt titig wird, um sich so eine Existenz zu sichern.
Selbststandigkeit setzt eine Planung voraus, die aber nur méglich ist, wenn Pla-
nungssicherheit besteht. Fiir den Selbststdndigen muss klar sein, an welchen Ta-
gen er welchen Auftrag in welchem Umfang zu erledigen hat, damit er die iibrige
Zeit wirtschaftlich sinnvoll nutzen kann. Planungssicherheit besteht nicht, wenn
ein Unternehmen willkiirlich iiber die Zeit der Leistung bestimmen kann. Diese
Willkiir ist Ausdruck von Macht, die eine Partei iliber eine andere ausiibt. Eine
Abrufbereitschaft, die iiber das vertraglich zuldssig Vereinbarte hinausgeht, be-
einflusst die Zeiten, die einem Selbststindigen fiir andere Tétigkeiten zur Verfii-
gung stehen. Unterwirft der Freelancer sich diesem System, wird deutlich, dass
es ithm nicht darauf ankommt, die freie Zeit nach eigenen wirtschaftlichen Vor-
stellungen zu nutzen, sondern, dass es ihm ausreicht, fiir nur ein Unternechmen
titig zu werden.*? Das Unternehmen hingegen macht deutlich, dass Bedarf nach
spontaner Leistungserbringung besteht und somit in Wirklichkeit eine in Abhén-
gigkeit stehende Arbeitskraft benotigt wird.

33U 1...] Arbeitsverhdltnis zu bejahen, wenn der Sender innerhalb eines bestimmten zeitli-

chen Rahmens iiber die Arbeitsleistung verfiigen kann“, BAG v. 9.6.1993, NZA 1994,
169, 179. Fiir die Abgrenzung ist entscheidend, dass es zu einer tatsdchlichen Unterwer-
fung und nicht nur zu einer Erwartungshaltung kommt (so aber BAG v. 22.6.1977, AP
Nr. 22 zu § 611 BGB — Abhingigkeit). Die reine Erwartungshaltung des Leistenden,
dass es stindig zu einer Inanspruchnahme kommen kann, ist allenfalls ein schwaches
Indiz.

Eine strikte Orientierung an zeitlichen Bindungen, die die Dispositionsmoglichkeiten
des Selbststandigen in der Form beschrdnken, dass eine Planbarkeit der Selbststandig-
keit nicht mehr moglich ist, fithren 1.E. zu einer Angleichung an die Herangehensweisen
in Bezug auf das Unternehmensrisiko, vgl. Wank, AN und Selbststindige, S. 122 ff.
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Daraus ergibt sich, dass eine gelebte Selbststindigkeit iiber eine Leistungser-
bringung in einem konkreten Fall hinausgeht.>>* Neben dem konkreten Einsatz
ist fiir eine Selbststdndigkeit eine dariiberhinausgehende Planung sinnbildlich.
Nur wer dies erfolgreich schafft, trdgt auch die Verantwortung fiir sein Handeln.

(1) Etablierte Grenzen

Das Abstellen auf die zeitliche Grenze orientiert sich an einer der wenigen ge-
setzlichen Vorgaben (vgl. § 84 Abs. 1 S. 2 HGB). Die Rechtsprechung hat die
zeitlichen Grenzen modifiziert.>*

Die Dauer eines Werkvertrages richtet sich nach der Zeit, die fiir die Erstellung
des Werkerfolges benétigt wird. Ein Dienstvertrag richtet sich nach der Dauer
der vereinbarten Leistung. Das bedeutet, dass auch freie Vertrage den Charakter
eines Dauerschuldverhiltnisses haben konnen.?*® Die ldngere Dauer an sich hat
somit keine Aussagekraft iiber arbeitsrechtlich relevante, zeitliche Bindun-
gen.® Fiir die Ableistung einer Dienstleistung oder eines Werkerfolges wird
der Endzeitpunkt und somit die Dauer in den iiberwiegenden Féllen absehbar
bzw. vereinbart sein. Ablieferungstermine bzw. ein fester Zeitrahmen der Auf-

333 Es geht darum, wer die Verantwortung fiir die Verwertung der Arbeitskraft triigt. In ei-

nem Arbeitsverhéltnis ist dies der Arbeitgeber, BAG v. 8.10.1975, AP Nr. 18 zu § 611
BGB — Abhéngigkeit. Dieses Kriterium soll jedoch fiir die Abgrenzung keine Aussage-
kraft haben, da auch ein Arbeitnehmer die Moglichkeit habe, nach einem abgeschlosse-
nen ,,Auftrag® in seinem Arbeitsverhéltnis, das Arbeitsverhdltnis zu beenden und eine
andere Tatigkeit aufzunehmen, BAG v. 15.3.1978, AP Nr. 25 zu § 611 BGB — Abhén-
gigkeit. Der Unterschied ist jedoch, dass eine sofortige Loslosung nur im Einvernehmen
mit dem Arbeitgeber moglich ist. Ein Selbststdndiger steht nicht mehr in einem Rechts-
verhéltnis zu dem Empfanger der Leistung, wenn der Auftrag beendet ist.
334 Siehe v.a. die Rspr. zu den Rundfunkmitarbeitern: BAG v. 21.9.1977, AP Nr. 24 zu
§ 611 BGB — Abhéngigkeit; v. 15.3.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit; v.
11.3.1998, NZA 1998, 705 ftf.; v. 20.7.1994, NZA 1995, 161 ff.; v. 14.3.2007, NZA-RR
2007, 424 ff.
Ein IT-Projekt dauert in der Regel langer als 6 Monate, ein Drittel der Projekte dauert
sogar iiber ein Jahr, Flink-Projekt, S. 10. Verbreitet ist es, den Freelancer fiir mehrere
Projekte zu beschéftigen. Dies kann zu Beschéftigungszeiten von iiber einem Jahr fiih-
ren, Flink-Projekt, S. 9. Von einem zeitlichen Rahmen tiber 2 Jahre wird abgeraten,
Brautigam/Kiichler, Teil 1 Rn. 46.
3% BAG v. 13.3.2008, NJW 2008, 2872, 2874; v. 15.3.1978, AP Nr. 25 zu § 611 BGB —
Abhingigkeit.
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357

tragsausfiihrung sind nicht ungewoéhnlich,”>’ eine zeitliche Bindung ist also

auch den freien Vertrdgen nicht fremd.

Im Rahmen eines freien Dienstvertrages muss die Leistung im Vorfeld festge-
legt sein. Viele Einzelbeschiftigungen sind unproblematisch im Rahmen freier
Vertrige. 3>® Handelt es sich aber um mehrere Termine, miissen diese im Vor-
feld festgelegt sein.>® Anderungen am Vertragsgegenstand wihrend der Aus-
fithrung bediirfen einer Vertragsdnderung durch die Parteien. Im Gegensatz da-
zu muss die Arbeitsleistung im Arbeitsverhéltnis nicht im Vorfeld festgelegt
worden sein. Die konkrete Verpflichtung kann sich aus Weisungen ergeben.®°
Dies hat den Vorteil fiir den Arbeitgeber, dass er situationsbezogen, flexibel auf

den jeweiligen Arbeitsanfall reagieren kann.>®!

Enge vertragliche Vorgaben oder eine Vielzahl zeitlicher Weisungen fithren da-
zu, dass dem Leistenden kein zeitlicher Spielraum eingerdumt wird.*%? Gestal-
ten Weisungen die konkrete Leistung aus, ist fiir den Leistenden nicht immer
absehbar, wann diese Weisungen erfolgen. Die Folge ist, dass er sich in einer
stindigen Bereitschaft halten muss. Eine stindige Dienstbereitschaft, unter
Aufgabe eigener Dispositionsmoglichkeiten, kennzeichnet eine Arbeitnehmer-
eigenschaft.?%® Der Arbeitgeber kann innerhalb eines bestimmten zeitlichen
Rahmens die Arbeitskraft des Arbeitnehmers nutzen.%*

357 7.B. an einem bestimmten Wochentag, BAG v. 13.3.2008, NJW 2008, 2872, 2874; v.
21.9.1977, AP Nr. 24 zu § 611 BGB — Abhingigkeit. Ebenso ist es {iblich, dass der
Selbststéindige sich an die Gegebenheiten, wie z.B. Offnungszeiten, beim jeweiligen
Auftraggeber anpassen muss, BAG v. 21.7.2015, BeckRS 2016, 65025.

3% BAG v. 22.4.1998, AP Nr. 96 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.

3% BAG v. 22.8.2001, AP Nr. 109 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit. Hat der Leistende kein
Mitspracherecht, z.B., wenn das Unternehmen eigenmaéchtig die Einsétze in den Dienst-
plan eintrigt, spricht dies fiir eine Arbeitnehmereigenschaft, BAG v. 22.4.1998, NZA
1998, 1275 ftf.

30 BAG v. 15.2.2012, AP Nr. 122 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.

361 Vgl. BAG v. 15.2.2012, AP Nr. 122 zu § 611 BGB — Abhingigkeit; v. 9.6.1993, NZA
1994, 169, 170.

362 BAG v. 17.4.2013, AP Nr. 125 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.

363 BAG v. 19.1.2000, NZA 1102, 1104; v. 9.6.1993, NZA 1994, 169, 170; BAG v. 9.3.
1977, AP Nr. 21 BAG v. 7.5.1980, AP Nr. 35 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit; BAG v.
22.6.1977, AP Nr. 22 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.

364 BAG v. 19.1.2000, NZA 1102, 1104; v. 9.6.1993, AP Nr. 66 zu § 611 BGB — Abhin-
gigkeit. Aber auch dieser Dispositionsmoglichkeit sind Grenzen gesetzt. Wird die Ar-
beit in einem Teilzeitarbeitsverhiltnis nur nach Bedarf erbracht, handelt es sich um Ab-
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Kann sich der Leistende hingegen die Zeit zwischen Beginn und vereinbartem
Ende frei einteilen, ist er kein Arbeitnehmer.?% Das gleiche gilt, wenn jegliche
zeitliche Bindung fehlt.?%¢

Problematisch sind die Félle, in denen ein Ablieferungstermin sehr nah an der

Auftragserteilung liegt,®

denn dann wird die Unterscheidung zwischen der
Ausiibung eines arbeitsrechtlichen Direktionsrechtes und einem Angebot zum
Abschluss eines Dienstvertrages schwierig. Dies liegt daran, dass in den meis-
ten Féllen bereits Rahmenvertrage vorliegen, die wesentliche Vertragsbedin-
gungen der Zusammenarbeit regeln. Das bedeutet, dass die konkrete Auf-
tragserteilung nicht mehr samtliche essentialia negotii enthalten muss. Ein Un-
terschied ist, ob der Leistende die Auftragserteilung ablehnen kann. Hat er dies
jedoch nicht getan, hilft dieses Kritertum nicht fiir die Abgrenzung. Entschei-
dend ist die Dispositionsfahigkeit des Leistenden, die diesem erhalten bleiben
muss. Nach der Rechtsprechung verbleibt dem Leistenden kein Raum zur Dis-
position, wenn ,,Auftrdge fiir das Friihmagazin am spdten Nachmittag des Vor-
tages und fiir das Mittagsmagazin morgens zwischen 8.00 Uhr und 8.30 Uhr*3®
erteilt werden.’®® Zeitnahe Ablieferungstermine (unter ca. 4 Stunden) sind da-
her Ausdruck eines Arbeitsvertrages. Dies kann nur gelten, wenn es sich um
sich standig wiederholende Tatigkeiten handelt. Handelt es sich nicht um sich

stindig wiederholende Tatigkeiten, wie z.B. in bestimmten Notféllen, ist es

rufarbeit 1.S.d. § 12 TzBfG, BAG v. 7.12.2005, NZA 2006, 423, 425. Fiir die Anwend-
barkeit liber die Vereinbarung eines Teilzeitarbeitsverhdltnisses hinaus, Bieder, RdAA
2015, 388, 392. Uber § 12 TzBfG sollen die Folgen einer Umgehung des § 615 S. 3
BGB kompensiert werden.
3% BAG v. 21.9.1977, AP Nr. 24 zu § 611 BGB — Abhingigkeit; v. 22.8.2001, AP Nr. 109
zu § 611 BGB — Abhéngigkeit; v. 31.7.2002, AP Nr. 114 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit.
3¢ Dem widerspricht Rommé (ZfA 1997, 251, 294 mit Hinweis auf BAG v. 15.3.1978, AP
Nr. 26 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit), da es auch Arbeitsverhdltnisse ohne zeitliche
Bindung gebe. Vereinbaren die Parteien einen Arbeitsvertrag, kann dieser so ausgestal-
tet sein, dass eine zeitliche Bindung fehlt. Dies sagt aber nichts {iber die Identifikation
aus. Vereinbaren die Parteien einen freien Vertrag und wird dieser {iberpriift, dann kann
die fehlende zeitliche Bindung Ausdruck der Selbststindigkeit sein.
Bei der Auftragserteilung muss das Werk erst umrissen werden. Nicht ausreichend ist
die Modifizierung eines bereits vollstindig definierten Werkes. Eine geringfiigige Mo-
difizierung, die das Wesen des Werkes nicht dndert, schrinkt den Leistenden nicht in
seiner Disposition ein.
368 BAG v. 7.5.1980, AP Nr. 35 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.
3% BAG v. 7.5.1980, AP Nr. 35 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.
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auch kurzfristig moglich, einen freien Vertrag zu schlieBen. Dies werden aber
Einzelfille sein.

Etwas anderes kann nur gelten, wenn sich der Leistende in Bezug auf wieder-
holende Téatigkeiten zu kurzfristigen Einsédtzen bereit erklart. Eine Planbarkeit
ist aber nur dann gegeben, wenn ein System besteht, in dem der Umfang der
Aufgaben im Vorfeld festgelegt ist.3”

Handelt es sich nicht um einen Notfall und besteht kein System, sind kurze Ab-
gabefristen Ausdruck eines arbeitsrechtlichen Weisungsrechtes. Ein Arbeitsver-
trag liegt vor. Da sich der Vertrag dann aus der Rahmenvereinbarung und der
jeweiligen Beauftragung ergibt, ist von einem Dauerschuldverhéltnis auszuge-
hen.?”' Es handelt sich um ein Arbeitsverhiltnis iiber die gesamte Dauer und

372 Eine Einzelbeauftra-

nicht um eine Vielzahl von Einzelarbeitsverhiltnissen.
gung, die aufgrund der strengen zeitlichen Bindung als Weisung anzusehen ist,
ist dann Ausdruck eines Vertragsverhéltnisses. Grundlage des Vertragsverhalt-
nisses ist die Rahmenvereinbarung in Verbindung mit der tatséchlichen Praxis,
die die essentialia negotii des Vertrages deutlich macht. Ist die Rahmenverein-
barung von Vornherein nur fiir eine bestimmte Zeit giiltig, handelt es sich um

ein befristetes Arbeitsverhiltnis.3”?

(2) Flankierend: Kontrolle und Zugang

Kontrollmechanismen und die Mdéglichkeiten des Zugangs zum Unternechmens-
netzwerk sind Indizien einer zeitlichen Bindung. Werden zeitliche Vorgaben,
die an sich zuldssig sind, mit einer stindigen Kontrolle kombiniert, sodass dar-
aus eine stindige Abrufbereitschaft resultiert, liegt ein Arbeitsverhiltnis vor.’”
Kontrolle und stindige Erreichbarkeit sind Ausdruck einer stindigen Abrufbe-
reitschaft. Eine Kontrolle kann sich daraus ergeben, dass sich der Leistende zu

370 Siehe unter 3. Teil, B., IV., 3., a.

371 Dies gilt erst-recht, wenn bereits mehrfach Leistungen erbracht wurden, BAG v.
22.6.1977, AP Nr. 22 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit.

372 BAG v. 9.3.1977, AP Nr. 21 zu § 611 BGB — Abhingigkeit. Zu den rechtlichen
Schwierigkeiten, die bestehen, wenn eine Vielzahl von Einzel-Arbeitsvertrigen ange-
nommen wird, siche Bieder, RdA 2015, 388, 389 f.

373 BAG v. 2.6.1976, AP Nr. 20 zu § 611 BGB — Abhingigkeit; Beuthien/Wehler, RAA
1978, 2, 7.

374 BAG v. 19.11.1997, NZA 1998, 364, 365.
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bestimmten Zeiten, gegebenenfalls unter Angabe des Standes der Bearbeitung,
zuriickmelden muss.’”> Auch kann die Verwendung einer bestimmten Soft- oder
Hardware Ausdruck dieser Kontrolle sein, wenn sie nicht aus Sachzwéngen le-
gitimiert ist. Ein Arbeitsverhéltnis liegt vor, wenn das Unternehmen die Ar-
beitszeit des Leistenden elektronisch erfasst. Dies kann in der Form erfolgen,
dass der Leistende die Arbeitszeit selbst eintragen muss, oder aber das System
erfasst automatisch die Arbeitszeit des Leistenden.?’®

Zeichen einer dauerhaften zeitlichen Verfiigbarkeit kann auch ein dauerhafter
Zugriff des Leistenden auf die Ressourcen des Unternehmens sein. Dies kann
z.B. bet einer stillen Fernwartung der Fall sein, wenn der Leistende jederzeit
von aullerhalb auf das System Zugriff nehmen kann. Erfolgt die Leistung iiber
Netzwerke, muss der Leistende Zugang zu den Kapazititen des Unternechmens
haben — spitestens, wenn er seine Leistung abliefert. Hierin unterscheidet sich
ein Dienstleister, der aufgrund eines freien Vertrages titig wird, nicht von ei-
nem Arbeitnehmer. Unterschiede konnen sich aber aus den einzelnen Zu-
gangsmoglichkeiten ergeben. Angestellte Mitarbeiter haben weitergehende Zu-
gangsmoglichkeiten, z.B. im Intranet. Dort konnen interne Veranstaltungen,
Kontaktdaten etc. abgerufen werden. Die weitgehenden Zugriffsmoglichkeiten,
die intern bestehen konnen, werden liber Verschwiegenheitsklauseln im Ar-
beitsvertrag abgesichert. Der Arbeitnehmer willigt gleichsam in die interne
Nutzung der Daten ein. Ein Zugang auf interne Daten ist fiir Externe, die nur
eine begrenzte Leistung selbststindig erbringen, nicht notwendig.3’” Sollten
Externe bei Leistung ihrer Arbeit zwingend anderweitige Kontakte benotigen,

375 Vgl. BAG v. 19.11.1997, NZA 1998, 364, 366; MiiArbR/Richardi, § 17 Rn. 30.

376 Das Unternehmen kann einen detaillierten Arbeitszeitnachweis (z.B. durch eine Excel-
Tabelle) des Leistenden anfordern. Teilweise erfassen aber auch Datenbanken die Ar-
beitszeit der Leistenden. Eine solche automatische Uberwachung ist auch bei eigenen
Arbeitnehmern nur unter sehr strengen Voraussetzungen zuléssig, vgl. LAG Koéln v.
29.9.2014, NZA-RR 2015, 128. Die Uberwachung von Arbeitnehmern muss § 32 Abs.
1 S. 1 BDSG gerecht werden. Dariiber geschiitzt werden auch die Daten arbeitneh-
merahnlicher Selbststéndiger, § 3 Abs. 11 Nr. 6 BDSG.

Anders als bei der Telearbeit durch eigene Arbeitnehmer handelt es sich beim Einsatz
von Selbststdndigen um eine Auftragsdatenverarbeitung bzw. um eine Wartungs- und
Pflegeleistung, die geméll § 11 Abs. 5 BDSG der Auftragsdatenverarbeitung gleichge-
stellt ist. Der Auftraggeber hat dann besondere Vorkehrungen zu treffen, um den Schutz
der Daten gegeniiber Auftragnehmern und Dritten zu wahren, vgl. dazu BDSG-K/Gola/
Klug/Kérffer, § 11 Rn. 10, 14 ff., Ddubler/ Wedde, BDSG, § 11 Rn. 13, 73 {f.
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ist es Aufgabe des Unternehmens als Auftraggeber im Rahmen seiner Mitwir-
kungspflichten, den Auftragnehmer mit formalen Informationen zu versorgen.
Eine Generaleinwilligung des Unternehmens gegeniiber dem Auftragnehmer
beziiglich des Zugriffes auf die Daten im Intranet ist nicht méglich. Auch wenn
ein genereller Zugriff auf das gesamte Firmennetzwerk fiir eine jederzeitige
Fehlerbehebung forderlich ist, da nicht vor jedem Zugang eine Erlaubnis erteilt
werden muss, geht sie datenschutzrechtlich aber zu weit, da die Angestellten
des Unternehmens regelmiBig nicht darin eingewilligt haben werden, dass
Drittunternehmen ein genereller Zugriff auf das interne Datenmaterial gestattet
wird.?”® Dass die Moglichkeit generell auf das System zugreifen zu konnen, ge-
schaffen wurde, spricht dafiir, dass dies durch den wiederholten, spontanen Ab-
ruf der Leistung des Leistenden auch erfolgt.

(3) Zwischenergebnis

Zeigt sich in der tatsdchlichen Durchfiihrung, dass der Leistende sich engen
zeitlichen Vorgaben des Unternehmens unterwirft, ist er nicht mehr selbststén-
dig.’” Eine enge zeitliche Inanspruchnahme verhindert eine Planung des Leis-
tenden, die fiir eine Selbststandigkeit zur Sicherung der Existenz wesentlich ist.

Das Unternehmen kann also entweder darlegen, dass zur Erfiillung der Aufga-
ben ein ausreichendes Zeitfenster eingerdumt wurde oder, wenn es sich um eil-
bediirftige Handlungen handelt, dass ein dies ermdglichendes System besteht.
Kann das Unternehmen dies darlegen, hat es deutlich gemacht, dass der Ein-
fluss den Selbststindigen nicht so weit einschrinkt, als dass er das Unterneh-
mensrisiko nicht selbst tragen wiirde. Das Unternehmen kann nur das darlegen,
was in seinem Erkenntnisbereich liegt. Dies sind das eigene Verhalten und die
Einflussnahme auf den Leistenden. Weitergehende Informationen, wie z.B.
iber den Kapitaleinsatz des Leistenden, eine marktfdhige Unternehmensorgani-
sation etc., hat das Unternehmen im Ubrigen auch nicht. Auch kann es nicht auf

378 VerstoBe gegen datenschutzrechtliche Vorschriften fithren nicht nur zu erheblichen

BuB3geldern gemél § 43 BDSG, sondern auch zu strafrechtlichen Ermittlungen in Bezug
auf eine Strafbarkeit nach § 203 StGB.

Der EuGH stellt ebenfalls maf3geblich auf die Unterordnung des Leistenden gegeniiber
einem Unternehmen als Arbeitgeber ab, EuGH v. 9.7.2015 — Balkaya, NZA 2015, 861
ff.; v. 11.11.2010 — Danosa, NZA 2011, 143 ff.; v. 27.6.1996, NJW 1996, 2921 f{f.
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die privaten Vermdgensverhiltnisses des Leistenden ankommen.* Es liegt zu-
dem auBlerhalb des Erkenntnisbereiches des Unternehmens, ob der Auftrag-
nehmer noch weitere Auftraggeber hat oder ob 1/3 der Einkiinfte von einem
Auftraggeber stammen (vgl. § 12a TVG). Entscheidend fiir das Unternehmen
ist nur, ob es den Leistenden selbst in einer Form einbindet, die eine weitere
unternehmerische Tétigkeit unmoglich macht.

bb. Vergiutungsgrenzen

Das Arbeitsverhiltnis ist dadurch geprégt, dass eine Seite strukturell unterlegen
ist.3®! Diese Seite ist zum einen auf die Verwertung ihrer Arbeitskraft zur Exis-
tenzsicherung angewiesen und zum anderen ist diese Verwertung auf das Ar-
beitsverhiltnis beschriankt, da sie rechtlich und tatsdachlich von der anderen Sei-
te abhingig ist. Das Arbeitsrecht soll diese Personen vor Ausbeutung schiitzen.
Der Arbeitgeber ist in einer stirkeren Position, da die Person des Arbeitneh-
mers austauschbar ist. Aus dem Risiko der Austauschbarkeit resultiert das
Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers. Er ist auf die Tétigkeit angewiesen und
verdient dadurch seinen Lebensunterhalt. Zwar {ibt der Selbststindige seine Ta-
tigkeit auch aus, um sich seinen Lebensunterhalt zu verdienen und sich somit
einen Existenzschutz aufzubauen. Im Gegensatz zu einem Selbststindigen sind
die Moglichkeiten fiir den Arbeitnehmer stark beschriankt.’®?> In den meisten
Féllen ist er nur zu fremdbestimmter Arbeit in der Lage. Einem Selbststindigen
geht es dagegen nicht darum, seine Arbeitskraft dauerhaft nach dem Willen ei-
nes Arbeitgebers einzusetzen. Er mochte seine Arbeitskraft bestmdglich einset-
zen, um so fiir sich selbst den gro3tmoglichen Gewinn zu erzielen. Aus diesem
Grund verpflichtet er sich vertraglich, die Leistung eigenverantwortlich zu er-
bringen. Scheinselbststindigkeit tritt dann auf, wenn der Leistende nicht in der

380 Vgl. Wank (AN und Selbststindige, S. 135 f.), der ausfiihrt, dass dies allenfalls in
Grenzfillen ein Indiz sein kann, ob ein Selbststdndiger Risiken abfangen kann.

381 BVerfG v. 29.12.2004, NZA 2005, 153, 155; BVerfG v. 23.11.2006, NJW 2007, 286,
287f. Diese Unterordnung hebt auch der EuGH besonders hervor, EuGH v. 9.7.2015,
NZA 2015, 861, in Fortfithrung von EuGH v. 11.11.2010, NZA 2011, 143), wenn er
nicht auf die Weisungsfreiheit des Fremdgeschéftsfiihrers einer GmbH in Bezug auf die
Ausiibung der konkreten Tatigkeit abstellt, sondern darauf, dass ein Unterordnungsver-
héltnis vorliegt, wodurch es zu einer permanenten Abberufung kommen kann, vgl.
Lunk, NZA 2015, 917, 917.

382 Vgl. Wiedemann, Austauschverhiltnis, S. 19.
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Lage ist, die Selbststdndigkeit eigenstindig und eigenverantwortlich zu organi-
sieren. In vielen Fillen der Scheinselbststindigkeit geht es dann um Existenz-
schutz und letztlich um Entgeltgerechtigkeit.’®’

(1) Grad der Qualifikation

Die Schutzbediirftigkeit richtet sich in der Praxis nach der Qualifikation. Die
Unabhingigkeit vom Vertragspartner als Ausdruck eines freien Vertrages erfor-
dert eine Eigenstidndigkeit und Eigenverantwortlichkeit des Leistenden. Verfiigt
ein selbststindiger Dienstleister liber so spezielle Kenntnis, ist es ihm leicht
moglich, diese Kenntnis am Markt zu verkaufen. Er kann entsprechende Vergii-
tungen verlangen und somit seinen Lebensunterhalt selbst finanzieren. Auf den
konkreten Unternehmer als dauerhaften Abnehmer der Leistung in Form eines
Arbeitgebers, ist er nicht angewiesen. Je hoher der Wissensvorsprung des Leis-
tenden gegeniiber dem Leistungsempfangers ist, umso eher ist eine Unabhén-
gigkeit gewihrleistet.3%

Es fallt schwer, in der Praxis die Qualifikation zu bestimmen. Schul-, Hoch-
schulabschliisse oder Zertifikate haben nur eine begrenzte Aussagekraft.’®> Zum
einen geht mit einem hoheren Bildungsabschluss nicht auch zwangsliufig eine
hohere Qualifikation in der praktischen Tétigkeit einher. Qualifikation meint
nicht nur die Theorie, sondern aufgrund der Vielschichtigkeit einer Selbststan-
digkeit z.B. auch organisatorisches Talent sowie die Fihigkeit stets Informatio-
nen iiber aktuelle Entwicklungen einzuholen.*®® Im IT-Bereich ist es im Ubrigen

383 Schliemann, FS Wank, S. 531, 543.

384 Dies ergibt sich auch der Diskussion um die Mitarbeiter im Rundfunkbereich (zuletzt
BAG v. 17.4.2013, NZA 2013, 903 ff.). Das BAG nahm an, dass programmgestaltende
Mitarbeiter eher unabhédngig und somit selbststindig sind. Im Umkehrschluss seien
nicht-programmgestaltende Mitarbeiter regelméBig Arbeitnehmer (BAG v. 30.11.1994,
NZA 1995, 622, 623, widersprochen durch BAG v. 17.4.2013, NZA 2013, 903, 905);
den Typen eines Berufes zur Abgrenzung zog auch das LAG Schleswig Holstein v.
1.12.2015 (1 Sa 439 b/14, juris) heran, indem es ausfiihrt, dass ein Kameramann ,,kein
programmgestaltender Mitarbeiter und somit ein Arbeitnehmer sei. Dahinter steht zu-
mindest der zutreffende Gedanke, dass mit steigender Qualifikation die Unabhangigkeit
eher gewihrleistet werden kann.

385 Siehe ,,abgebrochenes Informatikstudium*, SG Miinchen, v. 19.1.2012, S 56 R 978/10,
juris.

386 Die Aussage des ArbG Koln v. 3.3.1993 (NZA-RR 1993, 1207, 1208) ist nach wie vor
aktuell.
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auch gut moglich, auch ohne klassischen Bildungsabschluss erfolgreich zu sein.
Zum anderen steht ein formaler Bildungsabschluss nicht in Zusammenhang zu
Angebot und Nachfrage der Tatigkeit am Markt. Dies ist aber insofern relevant,
als dass sich eine Qualifikation besser vermarkten ldsst, je mehr das Know-how
des Leistenden ein Alleinstellungsmerkmal darstellt. Der Leistende bietet eine
Leistung an, die der Empfanger der Leistung dringend bendtigt und sich ander-
weitig nicht gleichwertig beschaffen kann. Die fiir die Abgrenzung entscheiden-
de Qualifikation stellt sich folglich als Wissensvorsprung dar.

(2) Honorargrenze

Die Hohe der Vergiitung, die der Leistungsempfanger als Interessent der Leis-
tung dem Leistenden als Gegenwert anbietet, ldsst eine Aussage dariiber zu,
wie hoch die Qualifikation ist bzw. welchen Wert diese hat. In der Praxis ist die
Vergiitung als Gegenleistung fiir die Zurverfiigungstellung der Arbeitskraft also
ein Indiz fiir die Wertigkeit der individuellen Arbeitsleistung des Leistenden.®®’
Dies zeigt sich auch darin, dass fiir Dienste hoherer Art im Sinne des § 627
Abs. 1 BGB, die ein ,,iiberdurchschnittliches Maf3 an Fachkenntnissen, Kunst-
fertigkeit oder wissenschaftlicher Bildung, eine hohe geistige Phantasie oder
Flexibilitit“ 3% voraussetzen, in der Regel eine hohere Vergiitung gezahlt
wird.*®® Auch wenn bei diesen Diensten oftmals nicht nach Zeit, sondern nach
der konkreten Leistung vergiitet wird, ist vorliegend zur Vergleichbarkeit auf
eine Stundenvergiitung als kleinste Einheit abzustellen.>*°

Eine bestimmte Vergiitungshohe ist also Ausdruck einer bestimmten Qualifika-
tion und somit Ausdruck der Moglichkeit eines Leistenden seine Existenz
tiberhaupt durch eine Selbststindigkeit zu sichern.

387 Vgl. MiiKo/Miiller-Gloge, § 611 BGB Rn. 696.

388 MiiKo/Henssler, § 627 BGB Rn. 20

389 Die Leistung stellt einen solchen Mehrwert dar, dass nicht nach Zeit, sondern nach der
konkreten Leistung abgerechnet wird, BAG v. 22.2.2012, NZA 2012, 861, 862 f.

Auf diese Weise verbleibt das Risiko des Nicht-Tatigwerdens beim Selbststindigen, da
es um die hypothetische Mdglichkeit der Existenzsicherung geht.
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Eine Vergiitungshohe als rechtlich relevante Grenze ist immer wieder Teil der
politischen Diskussion und der Rechtsordnung grundsitzlich nicht fremd.*"!
Fiir Arbeitnehmer hat der Gesetzgeber die Problematik von Existenzsicherung
und Entgeltgerechtigkeit erkannt und durch Einfiihrung des Mindestlohngeset-

zes (MiLoG) geregelt.?

Zur Bestimmung der Hohe kommen verschiedene gesetzliche Grenzen in Be-
tracht. Der Mindestlohn aus dem Mindestlohngesetz stellt das Mindestentgelt,
also die unterste Vergiitungsgrenze, eines Arbeitnehmers dar. Die ab 1.1.2017
geltende Grenze von 8,84 EUR (brutto) pro Stunde gemilB3 § 1 Abs. 2 MiLoG
ist fiir einen Selbststandigen zu gering. Nach der Mindestlohndokumentations-
pflichtverordnung (MiLoDokV) zum Mindestlohngesetz (MiLoG) entfillt eine
Aufzeichnungspflicht gemél3 § 1 Abs. 1 S. 1 MiLoDokV ab einem Einkommen
von 2.959,00 EUR (brutto).>** Eine monatliche Vergiitung von 2.959,00 EUR
entspricht einem Stundenlohn von 17,07 EUR.*** Ab einer solchen Hohe wird
die Missbrauchsgefahr als gering bzw. als vernachlissigbar angesehen.

Weitere gesetzliche Anhaltspunkte konnen sich aus den Pfandungsfreigrenzen
gemiB § 850c ZPO ergeben.’” GemiB § 850c Abs. 2 S. 2 ZPO ist das Ein-

391 Im Sozialversicherungsrecht gibt es bereits seit Lingerem die Diskussion, ob eine Versi-

cherungspflicht nicht nach der Hohe des Einkommens zu bestimmen sei, vgl. Schlegel,
NZS 2000, 421, 422; Brand, NZS 1997, 552, 556.

392 BT-Drs. 18/1558, S. 28; Diiwell/Schubert/Schubert, MiLoG, Einl. Rn. 2 f. Das Argu-
ment, dass es auch Arbeitsverhdltnisses gebe, die nicht zur Existenzsicherung reichen
(vgl. Kreuder, AuR 1996, 386, 390), verfangt darum nicht mehr. Die Grenze des Min-
destlohns dient u. a. dazu, die Sozialsysteme zu entlasten, die andernfalls oftmals durch
,»Aufstockungsleistungen® Arbeitnehmer im Niedriglohnsektor unterstiitzen mussten,
vgl. Lakies, AuR 2013, 69, 73; Diiwell/Schubert/Schubert, MiLoG, Einl. Rn. 46.

393 Die Grenze gilt gemiB § 1 Abs. 1 S. 3 MiLoDokV, wenn der Arbeitgeber nachweislich
in den letzten 12 Monaten ein Entgelt von mindestens 2.000,00 EUR gezahlt hat.

394 4,33 Wochen/Monat, 5 Tage/Woche, 8 Stunden/Tag.

395 Aktuell liegt die Pfandungsfreigrenze bei 1.073,88 EUR pro Monat, sieche Pfindungs-
freigrenzenbekanntmachung 2015 v. 14.4.2015, BGBI. I, S. 618. Daraus resultiert eine
Stundenvergiitung von 6,20 EUR (netto). Die Mindestlohngesetz-Grenze orientiert sich
an dieser Grenze, BT-Drs. 18/1558, S. 28, was deutlich wird, wenn man ca. 20 % (Ar-
beitgeberanteil zur Sozialversicherung) aufschldgt, um den Bruttolohn zu errechnen,
vgl. Seifert/Amlinger/Keller, WSI-Diskussionspapier, 7/2015, S. 10. Die in § 850c ZPO
vorgegebenen Grenzen werden jedes zweite Jahr angepasst. Dies geschieht gemal
§ 850c Abs. 2a S. 2 ZPO durch das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucher-
schutz. Der Betrag orientiert sich wiederum am Grundfreibetrag nach § 32a Abs. 1 Nr. 1
EStG.
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kommen, das 3.292,09 EUR iibersteigt, voll pfandbar. Dies entspricht einem
Stundenlohn von 18,99 EUR. Das bedeutet, dass ab dieser Grenze der Lebens-
unterhalt auch fiir Familienmitglieder bestritten werden kann.

Auch in der Rechtsprechung wird auf iiberdurchschnittliche Vergiitungen von
Arbeitnehmern Bezug genommen. Eine Vergiitung ist {iberdurchschnittlich
hoch, wenn das Entgelt die Betragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Renten-
versicherung tiberschreitet.>*® Die Beitragsbemessungsgrenze zur gesetzlichen
Rentenversicherung liegt bei 74.400 EUR pro Jahr (2016). Daraus ergibt sich
ein Stundenlohn von 35,77 EUR (brutto). Geht man davon aus, dass ein Selbst-
standiger nicht die iiblichen 8 Arbeitsstunden eines Arbeitnehmers nach § 3 S. 1
ArbZG, sondern eher 10 Stunden am Tag arbeitet,*” betrdgt der Stundenlohn
28,62 EUR. Der Gesetzgeber gibt dadurch zum Ausdruck, dass ab dieser Gren-
ze unzweifelhaft eine Eigenvorsorge mdglich ist, die es nicht rechtfertigt, auf
die Solidargemeinschaft zuriickzugreifen.’*® Die Beitragsbemessungsgrenze zur
Sozialversicherung wird jedes Jahr vom Bundeskabinett durch die Sozialversi-
cherungs-Rechengroflenverordnung neu bestimmt. Somit passt sie sich flexibel
den Gegebenheiten an.

Die bisher aufgezeigten Entgeltgrenzen betreffen ein Bruttoentgelt. Der Netto-
lohn eines Arbeitnehmers dient dazu, den aktuellen Lebensunterhalt zu bestrei-
ten. Alles was darliber hinausgeht — bei einem Arbeitnehmer die Lohnnebenkos-
ten — dient der Existenzsicherung. Im Bruttoentgelt eines Arbeitnehmers sind
auch die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrdge zur Sozialversicherung enthal-
ten.>® Ziel der genannten Entgeltgrenzen ist jeweils der Existenzschutz eines
Arbeitnehmers. Diese Vergiitungsgrenzen sind libertragen auf einen Selbststin-
digen noch zu niedrig. Der Selbststdndige hat im Vergleich zu einem Arbeitneh-
mer deutlich hohere Kosten. Dies betrifft zum einen die soziale Absicherung.
Das Bruttoentgelt eines Arbeitnehmers ist nicht iibertragbar, da z.B. eine private

3% BAG v. 22.2.2012, NZA 2012, 861, 862 f. Dies war in einem Fall relevant, in dem es
um die Vergiitungserwartung in Bezug auf Mehrarbeit ging.

397 Vgl. auch Sachverhalt SG Miinchen v. 21.11.2013, S 15 R 1528/11, juris.

3% Diese Arbeitnehmer ,,ragen aus der Sozialgemeinschaft aller sozialversicherungspflich-

tig Beschiftigten heraus, BAG v. 22.2.2012, NZA 2012, 861, 862 f.

Ein Bruttogehalt setzt sich aus Steuern (Lohnsteuer, Solidarititszuschlag, ggf. Kirchen-

steuer) und Sozialabgaben (Renten-, Arbeitslosen-, Pflege-, Unfall- und Krankenversi-

cherung) zusammen.
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Krankenversicherung fiir Selbststindige teurer ist als die gesetzliche Kranken-
kasse. Zum anderen fallen fiir die Organisation der Selbststandigkeit Kosten an,
die im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses der Arbeitgeber trigt, so z.B. Kosten
fiir eine eigene Verwaltung, fiir Arbeitsmittel und fiir eigene Raumlichkeiten. Ar-
beitsmittel, soweit sie im IT-Bereich iiberhaupt bendtigt werden, sind teilweise
teuer. Dariliber hinaus entstehen Kosten fiir eine stindige Weiterbildung. Haf-
tungsfille miissen durch eine Haftpflichtversicherung abgesichert werden und
Vorsorge fiir Krankheit und Urlaub betrieben werden. Dies alles muss der Selbst-
stindige mit seinem ,,Nettogehalt* bestreiten konnen. Fiir die Beurteilung einer
Verglitungsgrenze ist die jeweilige Branche also von entscheidender Bedeutung.
Dies ergibt sich auch aus dem Gesetz. Fehlt es an einer ausdriicklichen Vereinba-
rung, richtet sich die Vergiitung gemdll § 612 Abs. 2 BGB nach der iiblichen
Verglitung. Nach der Rechtsprechung gilt, ein ,,0bjektive[r] Mafstab unter Be-
riicksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs und der Dauer der
Dienstleistung sowie der Stellung der Beteiligten zueinander*®. Der Vergleich
richtet sich dann nach dem jeweiligen Wirtschaftsgebiet.*'!

Der Bundesverband Informationstechnologie fiir Selbststindige e.V. (DBITS)
schldgt eine Grenze von 42,50 Euro (netto) pro Stunde vor.*? Dies entspricht
dem Fiinffachen des gesetzlichen Brutto-Mindestlohns. Diese Grenze liegt
oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze zur Sozialversicherung. Eine Vergii-
tung von 42,50 Euro je Stunde liegt deutlich {iber dem Entgelt, welches tarif-
vertraglich in vielen Wirtschaftsbranchen im Schnitt gezahlt wird. Die Entgelte
variieren dort je nach Entgeltgruppe und Betriebszugehorigkeit durchschnittlich
zwischen 15 und 30 Euro pro Stunde.*® Sie liegt so hoch, dass eine eigene
Existenzsicherung durch eine Selbststindigkeit moglich ist.

Ein Vergleich mit den durchschnittlichen Vergiitungsséatzen im I'T-Bereich zeigt,
dass die Grenze nicht zu hoch ist. Zwar variieren auch in diesem Bereich die

400 St. Rspr., BAG v. 17.11.1966, NJW 1967, 413; v. 11.10.2000, NZA, 2001, 458, 460.

401" Fine Vergleichbarkeit ergibt sich z.B. aus Tarifvertrigen, die im Wirtschaftsbereich fiir

vergleichbare Tatigkeiten gelten, BAG v. 17.8.2011, NZA 2011, 1335, 1337.

Positionspapier, DBITS, S. 3; ebenso fiir eine Gebiihrenregelung zur Existenzsicherung

fiir Selbststdandige, Schliemann, FS Wank, S. 531, 543.

403 ygl. WSI, ,Tarifliche Lohn-, Gehalts- und Entgelttabellen 2016%, abrufbar unter:
http://www.boeckler.de/wsi-tarifarchiv_4428 htm (Stand: 18.11.2016).
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Vergiitungen selbststédndiger IT-Dienstleister.*** Nach einer Umfrage des Perso-
naldienstleisters und Portalbetreibers Gulp lag die durchschnittliche Vergiitung
der IT-Freelancer bei 76 Euro pro Stunde.*?®

Je hoher die Qualifikation des Leistenden ist, umso hoher ist auch der Tages-
satz. Geht man von der Beitragsbemessungsgrenze zur Rentenversicherung, ei-
ner erhohten Arbeitszeit von mindestens 10 Stunden pro Tag sowie von weite-
ren branchentypisch erhohten Kosten aus, ergibt sich ein Stundenlohn um die
40,00 EUR. Dieser Wert liegt auch im Bereich strittiger Grenzfille, die die
Rechtsprechung zu entscheiden hatte.**® Eine Vergiitung unterhalb der Grenze

lasst an der Fahigkeit zur eigenen Daseinsvorsorge zweifeln.*"?

(3) Verbesserung des Rechtsschutzes

Das Problem der Scheinselbststdndigkeit ist also im Kern ein Problem der Qua-
lifikation. Da die Missbrauchsgefahr bei Geringqualifizierten hoch ist, muss de-
ren Schutz verbessert werden. Effektiv sind Schutzmechanismen nur, wenn sie
in der Praxis auch durchgesetzt werden konnen. Es stellt sich die Frage, in wel-
cher Form die Vergilitungshohe nutzbar gemacht werden kann. Die Fiktion ei-
nes Arbeitsverhéltnisses an eine starre gesetzliche Vergiitungsgrenze zu kniip-
fen, ist zu weitgehend. Eine Fiktion ist stets ein Eingrift in die Vertragsfreiheit
der Beteiligten und muss verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Problema-
tisch ist, dass eine Fiktion dem Gegenbeweis nicht zuginglich ist. Atypische

404 Generell ist die Diskrepanz der Einkommen Selbststindiger groBer als die von Arbeit-

nehmern, vgl. Fritsch/Kritikos/Sorgner, DIW Wochenbericht Nr. 7/2015, 134, 137, 140.
Dies gilt auch fiir den IT-Bereich, wobei sehr geringe Einkommen nicht so héufig vor-
kommen.

Gulp, Stundensatz-Auswertung 2014, abrufbar unter: https://www.gulp.de/knowledge-

base/stundensaetze/stundensatz-der-it-engineering-freelancer-steigt-das-fuenfte-jahr-in-

folge.html (Stand: 18.11.2016).

406 In dem Fall, den das LSG Nordrhein-Westfalen (v. 16.1.2007, L 11 (16) KR 16/04, juris)
zu entscheiden hatte, sollte der vermeintlich Selbststindige eine Vergiitung von 700 DM
pro 8-stiindigem Arbeitstag erhalten. Dies entspricht einem Tagessatz von 357,91 EUR
(unwiderrufl. Wechselkurs 1,95583 DM = 1 EUR) und somit einem Stundenlohn von
44,74 EUR. Im Fall des SG Miinchen v. 19.1.2012 (S 56 R 978/10, juris) wurde ein Ta-
geshonorar von 640 Euro pro Tag vereinbart. Im Fall des Hessischen LAG (v. 13.3.2015,
10 Sa 575/14, juris) war eine Verglitung von 37,50 EUR vereinbart.

407 Siehe zur Daseinsvorsorgeunfihigkeit, Beuthien/Wehler, RAA 1978, 2, 5.
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Fille, in denen aufgrund besonderer Umstidnde von der Fiktionswirkung abzu-
weichen wire, konnen nicht erfasst werden.

(aa) Beweislast/Beweiserleichterung

Als milderes Mittel kommt in Betracht, die Vergiitungshdhe mit einer gesetzli-
chen Vermutungsregelung zu verkniipfen. Teilweise wird vertreten, eine Ver-
mutung an den vereinbarten Vertragstyp anzukniipfen.*®® Diese Ansicht ver-
kennt aber den Schwerpunkt der Schutzwiirdigkeit. Die Wahrscheinlichkeit,
dass ein freier Vertrag gegen den Willen des Leistenden geschlossen wird, ist
wesentlich hoher, als dass ein Arbeitsverhiltnis gegen seinen Willen geschlos-
sen wird. Eine solche Ankniipfung wiirde den Schutz der Leistenden ver-
schlechtern. Ankniipfungspunkt konnte die Ausiibung der Tatigkeit in der
fremden Betriebsorganisation sein.*” Dies ist jedoch nicht zielfiihrend, solange
nicht geklart ist, wie der unbestimmte Begriff der Eingliederung in die Be-
triebsorganisation zu verstehen ist. Dies gilt insbesondere, wenn man von einer

funktionsspezifischen Aufgabe des Eingliederungsbegriffs ausgeht.*!°

Tatsachen, die der gesetzlichen Vermutung unterliegen, sind nicht beweisbe-
diirftig. #!! Eine Vermutungsregelung fiihrt also zu einer Beweislastumkehr,
wenn der Leistende ein Arbeitsverhéltnis geltend macht. Der Vorteil einer Ver-
mutungsregelung ist, dass die Unsicherheit der Gewichtung der einzelnen Kri-
terien dann nicht der Leistende tridgt, sondern das Unternehmen. Das Unter-
nehmen muss gemil § 292 S. 1 ZPO den Gegenbeweis antreten und tragt somit
die Beweislast. Kritisiert wird an gesetzlichen Vermutungsregelungen, dass sie
Werk- und Dienstvertrige unter Generalverdacht stellen wiirden.*'? Grundsétz-
lich gilt, wer einen freien Vertrag ordentlich durchfiihrt, wird den Gegenbeweis
auch erbringen konnen. In den Grenzfallen aber verschiebt sich die Beweislast
zu Gunsten des vermeintlich Schwicheren. Dies geht mit einem Mehraufwand
fiir das Unternehmen einher. Zweifel und Kritik sind nicht gegeniiber einer ge-

408 Uffinann, ZfA 2013, 1, 14 mit Verweis auf AG Eisenach v. 7.2.2007, 1 Ca 1275/06, n.v.

409 Brors/Schiiren, Gutachten, S. 12 f. fiir die Parallelproblematik der Abgrenzung von
Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung.

M0 Uffinann, ZfA 2013, 1, 25.

M1 Zoller/Greger, Vor § 284 Rn. 10.

2 Francken, NZA 2014, 1064, 1065. Der ,,Generalverdacht® ist weniger juristisches Ar-
gument, als vielmehr Ausdruck rechtspolitischer Interessenpolitik.
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setzlichen Vermutungsregelung angebracht, sondern vielmehr gegeniiber den
Kriterien. Die Hiirden fiir die Einfilhrung einer Vermutungsregelung sind hoch,
insbesondere fehlt es am politischen Willen, eine gesetzliche Vermutungswir-
kung einzufiihren.

Auch ohne Verdanderung der Beweislast durch gesetzlichen Vermutungstatbe-
stand kann der Rechtsschutz flir Leistende erleichtert werden. Dies ist geboten,
wenn der Kldger Umstdnde beweisen muss, die sich seinen Einsichtsmdglich-
keiten entziehen. Den Beklagten trifft dann die sekundidre Darlegungslast.*!3
Dies ist nur in absoluten Ausnahmeféllen méglich, da grundsitzlich jede Partei
die Tatsachen darlegen und beweisen muss, die flir sie giinstig sind. Aufkla-
rungspflichten der Gegenseite bestehen nicht.*'* Gerechtfertigt bzw. sogar ge-
boten*!® ist eine sekundire Darlegungslast also nur, wenn sich Tatsachen dem
Wahrnehmungsbereich des Kldgers entziehen.*!® Daran fehlt es zumeist, wenn
der Leistende ein direktes Arbeitsverhdltnis zum leistungsempfangenden Un-
ternehmen geltend macht. Die Eingliederung und Weisungsgebundenheit wird
unmittelbar im Verhiltnis zwischen Unternehmen und Leistendem sichtbar, so-

dass eine sekundire Darlegungslast nicht erforderlich ist.*!”

Eine Erleichterung im prozessrechtlichen Sinne konnte die Anerkennung eines
Anscheinsbeweises fiir die Falle sein, dass eine bestimmte Vergiitung gezahlt
wird. Der Anscheinsbeweis griindet darauf, dass bestimmte Erfahrungssitze als

M3 In bestimmten Fiillen ist es aber Sache der Gegenpartei, sich im Rahmen der ihr nach

§ 138 Abs. 2 ZPO obliegenden Erkldrungspflicht zu den Behauptungen der beweis-
pflichtigen Partei substanziiert zu duflern. Eine solche sekunddre Darlegungslast, die
die Verteilung der Beweislast unberiihrt ldsst, setzt voraus, dass die nihere Darlegung
dem Behauptenden nicht moglich oder nicht zumutbar ist, wihrend der Bestreitende al-
le wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar ist, nihere Angaben zu machen®,
BGH v. 10.2.2015, NZG 2015, 645 ff.

4 Zoller/Greger, Vor § 284 Rn. 34.

15 BVerfG v. 6.10.1999, NZA 2000, 110, 111.

46 Zoller/Greger, Vor § 284 Rn. 34.

7 Nur, wenn eine Drei-Personen-Konstellation vorliegt und der Leistende eine illegale
Arbeitnehmeriiberlassung und eine Fiktion nach §§ 9, 10 AUG geltend macht, entzieht
sich das Verhéltnis zwischen Drittem und Unternehmen seinem Kenntnisbereich. Eine
Anderung der Beweislast (Brors/Schiiren, Gutachten, S. 12 f.) oder ein Abstellen auf
die sekundére Darlegungslast (Francken, NZA 2013, 985, 987; Ders. NZA 2014, 1064,
1066) erscheint angebracht (a.A. Ulrici, NZA 2015, 456, 459). Zu beachten ist aber,
dass in diesen Féllen der Leistende in einem (verbleibenden) Abhéngigkeitsverhiltnis
zum Dritten stehen muss, siehe unter 4. Teil, B., L., 3.
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zuldssige Erkenntnisquelle anerkannt sind.*'® Fiir reale Sachverhalte gilt je-
doch, dass diese nur durch eine freie Wiirdigung von Indizien und nicht mittels

Anscheinsbeweises bewiesen werden konnen.*!”

(bb) Vergiitung als Indiz

Vorzugswiirdig ist es, die Hohe der Vergiitung als Indiz zu etablieren. Gerecht-
fertigt ist dies durch den Wirkverlust althergebrachter Kriterien und die ver-
starkte Hinzuziehung duBerer Umstinde. Es besteht der Erfahrungsgrundsatz,
dass eine Selbststindigkeit eine bestimmte Vergiitung erfordert, die es ermog-
licht, die Selbststandigkeit auch wirklich auszuiiben. Das Kriterium der Vergii-
tung steht neben dem Kriterium der zeitlichen Bindung. Es kann nur herange-
zogen werden, wenn keine eindeutigen Abgrenzungsmerkmale sichtbar werden.
Besondere Bedeutung kommt der Abwicklung von Haftungs- und Gewihrleis-
tungsfillen zu.*?° Die Vergiitung als Indiz kommt nur in Zweifelsfillen in Be-
tracht, in denen ein freier Vertrag geschlossen wurde.**! Von einem Indiz der
Vergiitung kann auch das Unternehmen profitieren. Durch eine Vergiitungs-
grenze sind die unproblematischen Fille aus der Diskussion genommen. Fiir
die Beteiligten, insbesondere die Einsatzunternehmen, besteht Rechtssicherheit
— wenn auch gegebenenfalls zu einem hohen Preis.

2. Vertragsdurchbrechung

Unternehmen berufen sich auf die Privatautonomie und verlangen Rechtssi-
cherheit in Bezug auf die Planung der zu vergebenden Tétigkeiten. Fiir die
Leistenden geht es um Schutzbediirftigkeit. Teilweise berufen auch sie sich auf

48 7Zoller/Greger, Vor § 284 Rn. 29.

49 765ller/Greger, Vor § 284 Rn. 31.

420 Treten keine Konfliktfille auf, muss zunichst untersucht werden, ob eine dauerhafte
Uberwachung des Leistenden durch das Unternehmen, z.B. durch Datenschatten, vor-
liegt (vgl. Linnenkohl, BB 1998, 45, 48). Hierbei kann es sich um ein Qualitdtsma-
nagement handeln oder wenn es sich um personenbezogene Weisungen handelt, um In-
dizien einer Scheinselbststandigkeit. Die Abgrenzung ist schwierig (siehe unter 3. Teil,
B., II,, 2., c., bb.) und im Ergebnis unergiebig. An dieser Stelle setzt dann die Vergii-
tung als Indiz ein.

421 Siehe unter 3. Teil, B., IV., 2.
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ihre Privatautonomie und fehlende Rechtssicherheit.**? Es muss eine Losung
gefunden werden, die einerseits die Privatautonomie achtet, wenn es an der
Schutzbediirftigkeit de facto fehlt, und andererseits den Leistenden schiitzt,
wenn dieser des Schutzes bedarf.

a. Abschluss eines ""Arbeitsvertrages'

Unstreitig ist, dass ein Arbeitsvertrag vorliegt, wenn die Parteien einen solchen
vereinbart haben — auch, wenn in der tatsdchlichen Durchfiihrung dann ein
Dienstvertrag anzunehmen wire.*?* Es wird der privatautonomen Entscheidung
der Parteien Rechnung getragen. Soll ein Arbeitsvertrag in ein freies Mitarbei-
terverhdltnis umgewandelt werden, bedarf es einer expliziten Vertragsinderung
und der Ablauf der Titigkeit muss sich unterscheiden.*** Die hier zu behan-
delnden Probleme spielen sich also nicht in den Féllen ab, in denen ein Ar-
beitsvertrag ausdriicklich oder durch Vorliegen bestimmter eindeutiger Merk-
male schriftlich vereinbart wurde.

Das bedeutet: Entscheiden sich die Parteien fiir einen Arbeitsvertrag, so gilt
dieser, auch wenn sich aus der Durchfiihrung das Vorliegen eines freien Vertra-

ges ergeben sollte.*?

b. Privatautonomie im Rahmen freier Vertrige

Problematisch ist der umgekehrte Fall, wenn die Parteien keinen Arbeitsver-
trag, sondern einen freien Vertrag vereinbaren. Privatautonomie als Ausdruck
der Vertragsfreiheit setzt eine freie Willensbetitigung voraus. Im Grundsatz ist

422 Das geschieht hauptsichlich in Fillen vor dem Sozialgericht, wenn es um die Nachzah-

lung von Rentenversicherungsbeitrdgen geht, SG Miinchen v. 19.1.2012, S 56 R
978/10, juris.

423 Vgl. BAG v. 12.9.1996, AuR 1996, 403; Dies wird auch deutlich, wenn das BAG (v.
21.9.1977, AP Nr. 24 zu § 611 BGB — Abhiéngigkeit) in einem Abgrenzungsfall auf ei-
nen vergleichbaren Mitarbeiter verweist, dessen Tatigkeit nach der tatsédchlichen Bewer-
tung eine selbststandige Téatigkeit ist, thm aber der Arbeitnehmerstatus aus ,,sozialen
Griinden eingerdumt wurde.

424 BAGv. 12.9.1996, AP Nr. 89 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit.

425 Das muss konsequenterweise dazu fiihren, dass das (ernsthafte) Angebot auf Abschluss
eines Arbeitsvertrages eine Indizwirkung gegen eine abhingige Beschiftigung hat, sie-
he 5. Teil, B., II., 2., b., dd.
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davon auszugehen, dass iibereinstimmende Willenserkldrungen auf einem
freien Willen beruhen. SchlieBen die Beteiligten freie Dienst- oder Werkvertra-
ge, ist dies in der Praxis Nachweis einer privatautonomen Entscheidung. Aller-
dings muss dieser Vertragsschluss nicht immer Ausdruck eines freien Willens
beider Parteien sein.

aa. Arbeitnehmerschutz bei gestorter Vertragsparitit

Wenn man dem Grunde nach davon ausgeht, dass eine Téatigkeit sowohl in
Form eines Arbeitsvertrages als auch in Form eines Dienstvertrages erbracht
werden kann, muss es eine besondere Rechtfertigung geben, die die strengeren
Regelungen des Arbeitsvertrages zur Anwendung kommen lésst.

Die Rechtsprechung kommt zur Anwendung der arbeitsrechtlichen Schutzvor-
schriften, wenn sich ein Arbeitsverhiltnis aus der tatsdchlichen Durchfiihrung
ergibt. Die Durchfithrung ist Ausdruck des wirklichen Willens. Dies gilt aber
auch, wenn beide Parteien einen anderen Willen dulern oder im Vorfeld gedu-
Bert haben. Dahinter steht der Gedanke, dass die strukturelle Unterlegenheit des
Leistenden einen freien Willen im Sinne einer privatautonomen AuBerung nicht
ermoglicht. Da es an der Verhandlungsgleichheit fehlt, hat sich der einseitige
Wille einer Partei durchgesetzt. Diese Fremdbestimmung widerspricht der Pri-
vatautonomie.*?® Die vermeintlich privatautonome Entscheidung der Parteien
wird zugunsten hoherrangiger Rechte entwertet.

Unfrei ist der Wille des Leistenden, wenn er aus duBBeren Zwingen resultiert.
Dies ist der Fall, wenn der Leistende in eine Position gedringt wird, die nicht
seinem Interesse entspricht.*?” In der Praxis bedeutet das fiir die Leistenden
entweder einen freien oder gar keinen Vertrag abschlieBen.*?® Eine Festanstel-

426 MiiKo/Scicker, Allg. Teil, Einl, Rn. 36.

27 Vgl. BAG v. 14.2.1974, AP Nr. 12 zu § 611 BGB — Abhingigkeit; Waltermann, RdA
2010, 162, 163; Kreuder, AuR 1996, 386, 389. Dass eine Selbststindigkeit nicht immer
dem wirklich ,,freien Willen* des Leistenden entspricht, ldsst sich auch an den Arbeits-
marktstatistiken ableiten. Ist die Arbeitsmarktlage gut, steigt auch die Zahl der Arbeit-
nehmer; die Zahl der Selbststindigen nimmt ab, vgl. Brenke, DIW Wochenbericht Nr.
36/2015, S. 795; BA, Arbeits- und Ausbildungsmarkt, S. 44.

428 take it or leave it“, MiiKo/Busche, Vor § 145 Rn. 7; Reinecke, NZA-RR 2016, 393, 399.
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lung und somit der Schutz eines Arbeitsverhiltnisses steht nicht zur Wahl.**
Die Schutzbediirftigkeit kann sich anhand der Verdienstmoglichkeiten zei-
gen.¥? Geringe Vergiitungen lassen Zweifel daran aufkommen, ob eine Selbst-
standigkeit auch wirklich besteht. Von einer Paritdt kann nicht ausgegangen
werden, wenn der Leistende nicht in der Lage ist, seine Existenz zu sichern.
Daraus folgt, dass bei geringen Vergiitungshohen nicht per se davon ausgegan-
gen werden kann, dass die Vereinbarung eines freien Vertrages auf einer freien,
privatautonomen Entscheidung beruht. Diese gestorte Paritit rechtfertigt die
Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften.**! In diesem Fall ,diirfen

sich die Gerichte nicht mit der Feststellung begniigen , Vertrag ist Vertrag ****,

bb. Bestehende Paritat bei freiem Vertrag

Die Paritit ist gewahrt, wenn sich die Vertragspartner auf Augenhdhe begeg-
nen. Der Unternehmer bendtigt die Erledigung einer speziellen Aufgabe, der
Dienstleister hat besondere Kenntnisse und will dafiir angemessen vergiitet
werden. Das Unternehmen ist auf die Leistung des bestimmten Leistenden an-
gewiesen. Ein Austausch des Leistenden ist fiir den Arbeitgeber nicht einfach

429 In Fillen missbriuchlicher Befristungsabreden wird darauf hingewiesen, dass der Ar-

beitnehmer eine privatautonome Entscheidung getroffen habe, als er einen (weiteren)
befristeten Arbeitsvertrag mit einem Verleiher schloss, Greiner, NZA 2014, 284, 287.
Eine privatautonome Entscheidung erscheint zweifelhaft, da die Alternative ,kein Ar-
beitsvertrag* ist. Eine Festanstellung sollte gerade vermieden werden. Die Rspr. hat in
den Fillen der Ehegattenbiirgschaften Personen (im Nachhinein) die Féhigkeit zu ei-
genverantwortlicher Entscheidung abgesprochen, was zur Unwirksamkeit des Vertrages
(§ 138 BGB) fiihrte, BVerfG v. 19.10.1993, NJW 1994, 36, 39 {f.; v. 5.8.1994, NJW
1994, 2749 {f. Dies ist beachtenswert, da die Ehegatten im mafBgeblichen Zeitpunkt der
Abgabe der Willenserkldrung voll geschiftsfahig waren und somit eigentlich in freiem
Willen, privatautonom, handelten.

0 BAG v. 21.2.2007, NZA 2007, 699, 700.

Bl Palandt/Weidenkaff, Einf § 611 Rn. 3. Das Arbeitsverhiltnis ist der ,,Schliissel zu weiten
Teilen des Arbeitsrechts*, Groeger, ZtR 2014, 379. Daraus folgt, dass Regelungen des
Arbeitsrechts keine Anwendung finden, wenn die Paritdt nicht gestort ist, es sich also
nicht um Arbeitnehmer, sondern um freie Mitarbeiter handelt, Palandt/ Weidenkaff, Einf
§ 611 Rn. 9 f.

42 BVerfG v. 19.10.1993, NJW 1994, 36, 39.
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moglich. Die selbst gewéhlte Selbststdndigkeit des Freelancers soll Bestand
haben.**?

Eine Entscheidung des Leistenden, einen freien Vertrag abzuschlieBen, ist zu
akzeptieren, wenn das Unternehmen dem Leistenden im Vorfeld einen Arbeits-
vertrag explizit angeboten hat. Macht der Leistende dennoch — bei unverdnder-
ter Abwicklung der Vertragsbeziehung — ein Arbeitsverhéltnis geltend, ist dies
rechtsmissbrauchlich.**

Im Ubrigen ist ab einer bestimmten Vergiitungshohe davon auszugehen, dass
eine Zwangslage, begriindet durch die fehlende Moglichkeit der Existenzsiche-
rung, nicht besteht.**> Es kann nicht mehr von einer gestorten Paritit ausgegan-
gen werden. Ist es dem Leistenden moglich, mit seiner Tatigkeit eine so hohe
Stundenvergiitung zu erzielen, spricht das dafiir, dass seine Leistung eine be-
stimmte Wertigkeit auf dem Markt hat, die es ihm ermdglicht, auf Augenhohe
mit Unternehmen als Vertragspartner zu agieren.

Die Vertrage werden dann so behandelt, wie sie auch geschlossen wurden. Da-
mit wird der Forderung in der Praxis Rechnung getragen, dass sich auch viele
Leistende im IT-Bereich auf eine Selbststindigkeit berufen. Gerade Hoherqua-
lifizierte haben oftmals kein Interesse daran, eine Festanstellung einzugehen.
Threm Selbstverstindnis nach wollen sie selbststéindig sein.**® Diesem Willen
wird Rechnung getragen, indem an eine Vergiitungsgrenze angekniipft wird. Im
Rahmen einer parititischen Rechtsbeziehung kann es einem Softwareentwick-
ler gleichgiiltig sein, ob er neben dem vereinbarten Projekt noch Serviceleis-
tungen erbringt, solange die Hohe der Stundenvergiitung gleichbleibend ist.

433 Es wird besonders hervorgehoben, dass das besondere Selbstverstindnis, der ,,Wunsch

nach Selbststindigkeit®, den Charakter eines Freelancers prage, BDA kompakt, Oktober
2014, Werkvertrége, S. 1.
434 Siehe BAG v. 11.12.1996, NZA 1997, 818.
435 Die Orientierung an einer Vergiitungsgrenze hat den Vorteil, dass die Abgrenzung
greifbar wird. Dies ist nicht der Fall, wenn man nur pauschal auf ein Berufsbild abstellt
(Interim Manager), vgl. Manager, Buschbaum/Klésel, NJW 2012, 1482 oder auf die Er-
fahrung der Geschiftspartner, BAG v. 2.2.2006, EzZAUG Nr. 10 zu § 611 BGB — Ab-
grenzung.
Es sind aber grundsitzliche hohe Anforderungen an einen solchen Wunsch zu stellen,
die sich durch objektive Tatsachen in der Praxis abbilden miissen, vgl. BAG v.
5.6.2002, AP Nr. 188 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag; Uffmann, ZtA 2013, 1,
6, 12 zur privatautonomen Entscheidung eines Honorararztes.
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Auch einfache, womoglich sogar weisungsgebundene Aufgaben, konnen von
einem Freelancer iibernommen werden, denn er wird ja hinreichend fiir seine
Tatigkeit entlohnt. Zahlt der Auftraggeber eine Mindestvergiitung von 42,50
Euro pro Stunde, ist es das Risiko des Auftraggebers, wenn er den Freelancer
mit einfachen Téatigkeiten betraut und ihn zu hoch vergiitet. Diese Handhabung
fiihrt auch nicht zu einer Durchbrechung des Grundsatzes, dass der arbeits-
rechtliche Rechtsformzwang unabhidngig vom Willen des Leistenden Anwen-
dung findet.**” Rechtsformzwang besteht nur, wenn die Paritit gestort ist. Ab
einer bestimmten Hohe der Vergiitung ist davon nicht mehr auszugehen.**® Be-
steht die Paritat zwischen den Parteien, ist eine privatautonome Entscheidung
fiir einen bestimmten Status zuldssig. Besteht keine Schutzbediirftigkeit, muss
die Vereinbarung gegen einen Arbeitsvertrag und fiir ein freies Dienstverhiltnis
akzeptiert werden. Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass Rechtssicherheit fiir die
Beteiligten besteht, da auf die im Vorfeld abgeschlossenen Vertrage abgestellt
werden kann.

cc. Zwischenergebnis

Es handelt sich in den problematischen Konstellationen um Félle, in denen
freie Vertrdge geschlossen wurden und fraglich ist, ob diese Ausdruck einer
privatautonomen Entscheidung sind. Wird eine Vergiitung von iiber 42,50 Euro
gezahlt, spricht dies dafiir, dass die Entscheidung des Leistenden, einen freien
Vertrag zu schlieBen, seiner privatautonomen Entscheidung unterlag. Die Pari-
tat der Beteiligten ist gewahrt, fiir eine einschrinkende Anwendung durch Ar-
beitnehmerschutzvorschriften ist kein Raum.

BT BAG v. 14.2.1974, AP Nr. 12 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit. Der Wille, der durch die
schriftliche Parteivereinbarung geduflert wird, soll nach der Rechtsprechung erst Beach-
tung finden, wenn aufgrund der Kriterien sowohl eine abhédngige als auch eine selbst-
standige Tétigkeit in Betracht kommen, BAG v. 8.6.1967, NJW 1967, 1982.

Auch der Staat als Trager der Sozialversicherung ist nicht Leidtragender einer solchen
Entscheidung. Ab der Verglitungsgrenze ist der Leistende in der Lage, eine eigenstindige
Versorgung vorzunehmen. Im Ubrigen ist zu iiberlegen, inwieweit Selbststéindige ver-
pflichtet werden sollten, in die Sozialkassen einzuzahlen, siche unter 6. Teil, B., L, 1., c.
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3. Konkrete Auswirkungen auf die Praxis

Kommt es auf eine Vergiitungsgrenze und eine zeitliche, tiber das Vereinbarte
hinausgehende Bindung an, kann dies auf aktuelle Problemfille iibertragen
werden. Dies trifft vor allem auf Serviceleistungen auf Zuruf, sog. Projektver-
trage und das sog. Crowdworking zu.

a. ,,Zuruf“-Projekte

Der Begriff des ,,Zuruf**-Projektes bringt zum Ausdruck, dass die Leistung nach
Bedarf erbracht werden soll. Eine solche stindige Abrufbereitschaft kann es bei
externen Fachkriften aber gerade nicht geben. Sie ist Ausdruck einer zeitlichen

Weisungsgebundenheit.**’

Rechtlich problematisch ist die Bewertung vor allem, wenn Serviceleistungen
im IT-Bereich erbracht werden.**° Diese Wartungs- und Pflegeleistungen erfor-
dern zumeist — im Vergleich zu anderen Tétigkeiten im IT-Bereich — kein be-
sonderes Know-how, sodass in diesen Bereichen oftmals Fachkrifte titig wer-
den, die ein Honorar unterhalb der 42,50 Euro erhalten. Die Gefahr einer
Scheinselbststindigkeit ist dann besonders grof3. Hinzu kommt, dass Service-
leistungen im Unternehmen eine besondere Bedeutung haben. Die voranschrei-
tende Verbreitung von informationstechnischen Systemen fiihrt dazu, dass Un-
ternehmen von der Funktionalitdt der Systeme génzlich abhingig sind. Selbst
kleinste Fehler im IT-System konnen den Arbeitsablauf lahm legen.**! Eine
schnelle Fehlerbeseitigung ist notwendig. Da viele Unternechmen iiber keine ei-
gene IT-Abteilung mehr verfiigen, sind sie zur schnellen Fehlerbeseitigung
ginzlich auf Externe angewiesen. Neben personellen Engpissen *** konnen

439 LAG Baden-Wiirttemberg v. 1.8.2014, NZA 2013, 1017, 1022.

40 Die Gefahr einer Scheinselbststéindigkeit besteht vor allem im Bereich der IT-Beratung.
Serviceleistungen dienen dazu, den laufenden Betrieb aufrecht zu erhalten. Ihre rechtliche
Einordnung ist schwieriger, als wenn es sich um einzelne — aus der Natur der Sache — ab-
grenzbare Projekte handelt. Diese Abgrenzung (laufender Sendebetrieb — einzelne ab-
grenzbare Projekte) wurde auch deutlich in den Rundfunk-Urteilen des BAG, vgl. BAG
v.22.6.1977, AP Nr. 22 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit.

Siehe ,,IT-Sicherheit: Computervirus legt Krankenhduser lahm®, Spiegel Online v.
15.2.2016; ,,IT-Problem legt Arbeitsagenturen lahm*, FAZ v. 20.4.2015.

42 Maschmann, NZA 2013, 1305, 1310.
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auch Verdnderungen innerhalb einer Projektabwicklung zu Zuruf-Projekten
fiihren.**

In der Praxis besteht die Gefahr, dass eine Leistungserbringung auf Abruf ent-
steht, besonders in den Fillen, in denen neben der eigentlichen Leistung, also
z.B. der Implementierung eines I'T-Systems, noch zusétzliche Unterstiitzungs-
leistungen durch den Freelancer erbracht werden. Diese Unterstiitzungsleistun-
gen, die spontan nach Bedarf bestehen, konnen dazu fiihren, dass aus einer
selbststindigen Téatigkeit eine abhingige Beschéftigung wird. Zuruf-Projekte
entstehen insbesondere bei Serviceleistungen. Serviceleistungen in Bezug auf
eine bestimmte Software werden oftmals durch den Softwarehersteller mit-
iibernommen.** Das ist unproblematisch, solange dieser Support im Vorfeld
vereinbart wurde. Auch die Abwicklung einer reinen Serviceleistung auf Dauer
kann vertraglich vereinbart werden. Durch ein sog. Ticket-System**® kann ein
bestehendes IT-System auch durch externe Fachkriifte gepflegt werden.**® Mit-
arbeiter des Unternehmens konnen bei Problemen mit den IT-Systemen (z.B.
bei einer Storung/Incident oder anderen Anfragen/Service Request) elektronisch
ein Ticket 16sen. Diese werden in einer Funktionsstelle gesammelt und an die
jeweiligen Bearbeiter weitergeleitet. Diese externen Fachkréfte arbeiten dann
der Reihe nach die Tickets ab. Eine Direktbeauftragung einzelner Fachkrifte ist
nicht moglich.*” Ein solches System ist Ausdruck eines freien Vertrages, da
durch das Ticketsystem die Leistung abgrenzbar wird. Das Ticketsystem gibt

43 Lapp, ITRB 2010, 69, 69, der von ,,chaotischen Zurufprojekten* spricht.

44" Dies hat fiir den Softwareanbieter den Vorteil, dass eine weitere Einnahmequelle be-

steht, (technische) Einblicke in das Untern moglich sind und die Kundenbindung ge-

starkt wird, Hoeren, IT- Recht, S.123.

Es handelt sich um ein Issue-Tracking-System. Die bei der Funktionsstelle eingehenden

Tickets werden Personen bis zur erfolgreichen Bearbeitung (closed ticket) zugewiesen.

46 vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, NZA 2013, 1017 ff.; ArbG Oldenburg v. 8.7.2015, 2
Ca 16-15, juris; SG Miinchen v. 21.11.2013, S 15 R 1528/11, juris.

7 Vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, NZA 2013, 1017, 1021. Insofern macht es schon einen
Unterschied, ob das vorgegebene Ticket-System verwendet wird oder ob Mitarbeiter
sich direkt — auf dem kurzen Dienstweg — an die IT-Kréfte wenden. Der Vorteil eines
Issue-Tracking-Systems ist, dass die Abldufe transparent bleiben. Auch im Nachhinein
ist nachvollziehbar, wann welcher Auftrag von wem wie bearbeitet wurde. Die Transpa-
renz dieses Systems macht den Unterschied zu einem Arbeitsvertrag sichtbar, bei dem
beliebige Weisungen die konkrete Arbeitsleistung ausgestalten.
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der Erfiillung der Leistungen einen Rahmen.**® Vergleichbar ist das Ticketsys-
tem mit festgelegten Tourenpldnen. Ein Tourenplan spricht per se nicht gegen
eine Selbststindigkeit.**” MaBgeblich ist, in wieweit der Leistende einen eige-
nen Spielraum hat.**° Das kann sich wiederum auch aus der Natur der Sache
ergeben.*’! Im Rahmen des Ticketsystems kann der Leistende die Aufgaben frei
abarbeiten und sich seine Zeit frei einteilen. Welches Ticket wann wie bearbei-
tet wird, muss ebenfalls der Dispositionskompetenz des Auftragnehmers, der
IT-Fachkraft, unterliegen. Es muss der ungefidhre Umfang der zu bearbeitenden
Tickets festgelegt sein, damit der Leistende planen kann, wie er seine Selbst-
stindigkeit dariiber hinaus organisiert. Der Auftragnehmer ist sich vorher be-
wusst, worauf er sich einldsst. Nur unter dieser Bedingung ist ein solches Sys-
tem zuldssig und wahrt die Selbststandigkeit.

Ein funktionierendes Issue-Tracking-System hat den Vorteil, dass auch der Zu-
gang zu internen Daten des Unternehmens tiberwacht werden kann. Externe er-
halten nur in bestimmtem Umfang Zugang. Im Ubrigen ist ihr Vorgehen auch

im Nachhinein noch nachvollziehbar.*?

48 Fraglich ist, ob es sich bei einem Ticket-System um einen Werkvertrag oder um einen

Dienstvertrag handelt. Ein Werkvertrag erfordert, dass der Werkerfolg im Vorfeld defi-
niert und abgrenzbar ist, BAG v. 25.9.2013, AP Nr. 126 zu § 611 BGB — Abhéngigkeit.
Man konnte annehmen, dass jedes einzelne Ticket einen einzelnen Werkerfolg oder die
Bewerkstelligung des gesamten Ticketsystems den zu erbringenden Erfolg darstellt. In
jedem Fall wire die Vergiitung abhéngig von einer Abnahme, gemif3 § 640 BGB. Die
Annahme vieler einzelner Werkerfolge erscheint gekiinstelt (vgl. LAG Hessen v.
13.3.2015, 10 Sa 575/14, juris, das davon ausgeht, dass eine Vielzahl von Werkvertré-
gen neben einer Vielzahl von Beratervertriigen konstruiert wirkt). Im Ubrigen miisste
eine hohe Anzahl an Werkerfolgen zwangsldufig Gewdhrleistungsfélle nach sich zie-
hen, die in der Praxis im Rahmen der Vergiitung sichtbar werden miissten. Vorzugs-
wiirdig ist es, einen Dienstvertrag anzunehmen, so wohl auch LAG Baden-
Wiirttemberg, NZA 2013, 1017, 1021.

49 BAG v. 13.3.2008, NJW 2008, 2872, 2874.

40 BAG v. 13.3.2008, NJW 2008, 2872, 2874; v. 19.11.1997, NZA 1998, 364, 366.

1 BAG v. 13.3.2008, NJW 2008, 2872, 2874.

432 Was fiir einen externen Anbieter von Vorteil ist, kann zu erheblichen datenschutzrecht-
lichen Problemen fiihren, wenn ein Issue-Tracking-System im Rahmen bestimmter be-
triebsinterner Projekte eingesetzt wird. Auf diese Weise kann es zu einer stindigen
Uberwachung der Arbeitnehmer kommen.
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Durch das Ticket-System sind auch relativ kurzfristige Einsdtze denkbar. Dies
setzt aber voraus, dass der Leistende sich im Vorfeld dazu bereit erklart, auf
Abruf bereitzustehen. Er muss seine Bereitstellung planen kdnnen.

Bei der Ausgestaltung des Ticketsystems ist es moglich, ein System der Priori-
sierung einzurichten. Bestimmte Anfragen konnen dann vorrangig bearbeitet
werden. Dies muss aber im Vorfeld feststehen. Es kann sich nur um ,,Notfalle*
handeln, die die Ausnahme bilden. Eine sofortige Behebung der IT-Probleme
jeglicher Art ist nicht moglich. Drohen ganze Arbeitsprozesse durch sich wie-
derholende Risiken auszufallen, muss eine solche Fehlerbeseitigung im Vorfeld
explizit vereinbart werden. Andernfalls hat der Selbststindige keinen eigenen
Spielraum zur Organisation der Arbeitsleistung.

In der Praxis werden die IT-Fachkrifte in diesen Féllen am Ticketsystem vorbei
nach Bedarf eingesetzt.*>® Der Leistende iibernimmt dann Aufgaben iiber das
Vereinbarte hinaus.**

Werden Auftrige am System vorbei erteilt, verliert der Selbststindige den
Uberblick iiber die zu erbringende Leistung. Es entsteht eine stéindige Abrufbe-
reitschaft,*>> die durch einen stindigen Bereitschaftsdienst sichtbar wird.**¢ Das
Unternehmen unterlduft die Dispositionsmoglichkeiten des Selbststdndigen,
sodass die Selbststindigkeit nicht mehr praktikabel ist. Insofern macht es einen
Unterschied, ob das vorgegebene Ticket-System verwendet wird oder ob Mit-
arbeiter sich direkt — auf dem kurzen Dienstweg — an eine spezielle IT-Kraft

457

wenden. ™’ Der Vorteil eines Issue-Tracking-Systems ist, dass die Ablaufe

43 LAG Baden-Wiirttemberg, NZA 2013, 1017, 1022; Schwind/Roth-Neuschild, ITRB

2015, 40, 42.

Aufgaben tiber das eigentlich Vereinbarte hinaus zu ibernehmen, wird als ein Bestand-

teil der Employability der Freelancer angesehen, vgl. Becker, Employability, S. 6.

Die IT-Aufgaben miissen schnell erledigt werden. Eine stindige Bereitschaft ist dann

»hoch verpflichtender als feste Arbeitszeiten®, BAG v. 7.5.1980, AP Nr. 35 zu § 611

BGB — Abhédngigkeit mit Verweis auf das Berufungsgericht.

436 ArbG Oldenburg v. 8.7.2015, 2 Ca 16-15, juris.

457 Zutreffend ist, dass das Verhalten des Unternehmens fiir die rechtliche Bewertung aus-
schlaggebend ist und es eine Zurechnung geben muss, vgl. BAG v. 20.7.1994, NZA
1995, 161, 164. Das Verhalten einzelner Arbeitnehmer des Unternehmens ist dem Un-
ternechmen zumeist zurechenbar. Mitarbeiter konnen als Vertreter handeln. Eine Voll-
macht kann sich kraft Rechtsschein ergeben. Der Arbeitgeber als Vertretener muss die
Vertragsdurchfiihrung kennen und billigen und der Beschéftigte muss nach Treu und
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transparent bleiben. Auch im Nachhinein ist nachvollziehbar, wann welcher
Auftrag von wem wie bearbeitet wurde. Diese Transparenz macht den Unter-
schied zu einem Arbeitsvertrag deutlich, bei dem einzelne (zeitliche) Weisun-
gen erteilt werden konnen, ohne dass es auf die Erkennbarkeit im Nachhinein
ankidme.

Zahlt das Unternehmen eine Vergiitung iiber 42,50 EUR, kann hingegen davon
ausgegangen werden, dass das Unternehmen seinerseits die Voraussetzungen
einer Selbststdndigkeit des Leistenden gewahrt hat. Erbringt der Leistende auf
wZuruf Leistungen iiber das Vereinbarte hinaus, dndert dies nichts an seiner
Selbststindigkeit. Es ist davon auszugehen, dass ein solches Vorgehen dann
nicht auf einer Zwangslage, sondern auf der freien Entscheidung des Leisten-
den beruht.

b. ,,Projektvertrage*

In der Praxis werden zum Teil sog. Projektvertriige geschlossen.**® Bei dieser
unspezifischen Bezeichnung handelt es sich oftmals um Dienst- oder Werkver-
trage. Im Kern geht es aber darum, dass eine externe Fachkraft fiir eine be-
stimmte Zeit, namlich fiir die Dauer des Projektes, flir ein Unternehmen tétig
wird. An diesem Projekt arbeiten zumeist sowohl Angestellte des Unterneh-
mens als auch Selbststindige. Die enge Zusammenarbeit und der gegenseitige
Austausch ergeben sich aus einem Sachzwang. Sie sind zuléssig, da sie not-
wendig sind. Sie konnen nicht ausschlaggebend fiir eine bestimmte Bewertung
sein.*? Lediglich spezifische Titigkeiten herauszunehmen, die sich aufgrund
threr Komplexitdt und ihres hohen Anforderungsprofiles von stindigen Aufga-
ben eines Unternehmens unterscheiden, ist nicht ausreichend.**® Wiederum ist

Glauben davon ausgehen, dass der Vertretene dies tut, BAG (aa0.). Besteht in einem
Unternehmen keine eigene IT-Abteilung bzw. ist diese unterbesetzt, kann davon ausge-
gangen werden, dass eine Vollmacht vorliegt. Der Vertretene muss wissen, dass bei IT-
Problemen externe Hilfe — auch sehr zeitnah — angefordert wird. Die Zurechnung ist zu
bejahen.

438 Siehe unter 2. Teil, A., 1L, 3., c.

459 So bereits Beuthien/Wehler, Anm. zu BAG v. 9.3.1977, AP Nr. 21 zu § 611 BGB — Ab-
héngigkeit.

40 Lieb (RdA 1977, 210, 216f.) vertrat die Auffassung, dass bestimmte Titigkeiten (kiinst-
lerische und journalistische Tatigkeiten im Rundfunkbereich) derart spezialisiert und
individualisiert seien, dass bei einer Beschéftigung fiir die Dauer eines Projektes die
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auf die Vergiitungsgrenze abzustellen. Oberhalb der Grenze ist von einer freien
Willensentscheidung auszugehen. Die Selbststandigkeit des Leistenden ist ge-
wahrt. Demnach steht eine bestimmte Qualifikation, sichtbar durch die Vergii-
tungsgrenze, der Annahme eines Arbeitsverhiltnisses entgegen. *¢! Leistende
werden fiir einen eng umgrenzten Zeitraum beschéftigt, ohne Arbeitnehmer zu
sein. Eine Steuerung iiber ein arbeitsbezogenes Weisungsrecht wire in diesem
speziellen Fall moglich. Statt einer ,,Beschéftigung auf Produktionsdauer
konnte man vorliegend einen Projektvertrag als eigenstdndigen Vertragstypen
in Betracht ziehen. Einschldgig wire dieser Vertragstyp, wenn zwar eine per-
sonliche Abhéngigkeit aufgrund der Weisungserteilung und FEingliederung,
nicht aber eine wirtschaftliche Abhéngigkeit vorliegt. Indiz miisste die Hohe
der Vergiitung sein. Dieser Projektvertrag als eigenstandiger Vertragstyp konnte
die Falle abfangen, in denen rechtlich eine Arbeitnehmeriiberlassung einschla-
gig wire (Unternehmen will Leistung steuern, aber keine arbeitsrechtliche Be-
ziehung), die Bereitschaft des Freelancers als Leiharbeitnehmer 1.S.d. § 1 Abs.
1 AUG titig zu werden, aber nicht besteht.*¢?

Unterhalb der Vergiitungsgrenze ist, dhnlich wie im Rahmen von Ticketsyste-
men, auf die zeitliche Bindung abzustellen. Der Einsatz des Leistenden muss
fiir diesen planbar sein. Zu beachten ist, dass einer engen Zusammenarbeit im
Rahmen einer agilen Projektentwicklung immanent ist, dass die eigenstdndige
Koordination der konkreten Tatigkeit fiir den Selbststdndigen erschwert ist. Im
Rahmen von IT-Projekten wird die zeitliche Bindung durch technische Gege-
benheiten geprégt. Die Leistung des Leistenden kann gegebenenfalls nur zu be-
stimmten Zeiten erbracht werden, da nur dann eine Integration in das System
moglich ist. Bestimmte Ablieferungstermine sind aber freien Vertrdgen nicht
fremd. Als Ausdruck der Planbarkeit muss dem Selbststindigen aber im Vorfeld
der zeitliche Rahmen bewusst sein, in dem er eingesetzt wird. Nur so kann er
seine Selbststandigkeit planen.

Selbststindigkeit gewahrt sei, da der Leistende seine Dispositionsmdglichkeit nicht auf
Dauer iibertrage (a.A. Beuthien/Wehler, RAA 1978, 2, 9).

Insofern ergeben sich doch Parallelen zu einer ,,Beschiftigung auf Produktionsdauer®,
Lieb, RdA 1977, 210 ft.

Dieses Selbstverstindnis des Freelancers rechtfertigt es auch, ihn nicht auf die Befris-
tung eines Arbeitsvertrages zu verweisen, vgl. in Bezug auf die ,,Beschiftigung auf
Produktionsdauer®, Beuthien/Wehler, RdA 1978, 2, 9.
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¢. Crowdworking

Der Einsatz der Crowd in verschiedenen Lebensbereichen ist Folge einer welt-
weit vernetzten, jedermann zuginglichen Internetwelt.*®> Zunehmend finden
Formen des sog. crowdworking Verbreitung.*** Im Unterschied zu Projektver-
tragen, die ein komplexes, unternehmensspezifisches IT-Problem zum Inhalt
haben, spielt das Crowdworking besonders bei einfachen Tatigkeiten eine Rol-
le. Portale, wie z.B. Gulp oder Twago,*®> werden dazu genutzt, einzelne Teil-
aufgaben iiber das Internet an Externe zu vergeben. Diese Personen arbeiten
dann an einem frei gewdéhlten Ort und stellen ihre Arbeitsleistung liber eine
Netzwerkverbindung zur Verfliigung. Es kann sich so ein weltweiter Wettbe-
werb um die Leistungserbringung ergeben. Das driickt die Preise und damit
auch die Bedingungen, unter denen die Leistungen erbracht werden.*¢ Teilwei-
se werden diese Personen als ,,digitale Tagelohner*“*®’ bezeichnet.

Zumeist sind die Projekte in viele vereinzelte Funktionen untergliedert. Auf
diese Weise arbeitet eine Vielzahl verschiedener Personen an einem Projekt.*®
Das Unternechmen als Auftraggeber muss die einzelnen Teile zu dem Gesamt-
projekt zusammenfiihren. Crowdworking ist ein transparentes System der Auf-
tragsakquise. Fir Unternehmen ist es nicht sinnvoll, jede Tatigkeit durch

463 Crowd* bezeichnet die (breite) Masse. Im Internet kann die ,,Masse* der Nutzer einge-

setzt werden, um z.B. eine Inhaltskontrolle von Inhalten vorzunehmen. Nach dem notice
and takedown-Verfahren konnen Hostprovider informiert und gesetzeswidrige Inhalte
dann geldscht werden, vgl. BGH v. 25.10.2011, GRUR 2012, 311. Auch wird die
Crowd gerne genutzt, um Produktneuheiten vor Markteinfithrung zu testen, sog. crowd-
testing. Beliebt ist es auch, die Masse zur Finanzierung zu nutzen, sog. crowdfunding.

464 Siehe zu Zahlen der Verbreitung, Déiubler/Klebe, NZA 2015, 1032 ff. mwN.

465 Siehe weitere Beispiele bei Klebe, AuR 2016, 277; Diubler, SR Sonderausgabe 7/2016,

1, 8f.

Selbstverstindlich hat das Crowdworking auch Vorteile fiir die Leistenden. Die Ortsun-

gebundenheit ermdglicht eine bessere Vereinbarkeit von Beruf und Familie, es besteht

die Moglichkeit des Selbstmarketings etc. (siche die weiteren Beweggriinde bei Klebe/

Neugebauer, AuR 2014, 4). Durch den erhohten Wettbewerb vor allem bei einfachen

Tétigkeiten kommt es aber zu geringen Lohnen (Vgl. Angaben bei Klebe/Neugebauer,

AuR 2014, 4, 5; Klebe, AuR 2016, 277, 278), die die Schutzbediirftigkeit der Leisten-

den deutlich machen.

47 Thielemann, Mitbestimmung 1+2/2015, 25, 27.

468 Crowdworker kénnen sich auch zusammenschlieBen und gegeniiber dem Auftraggeber
als ein Dienstleister/Werkunternehmer auftreten, ,,communities of practice®, Giinther/
Béglmiiller, NZA 2015, 1025, 1030.

466

107



Crowdworker ausfiihren zu lassen. Vertrauliche Aufgaben kdnnen nicht an die
Crowd weitergegeben werden. *®° Je mehr Kompetenzen ausgegliedert und
durch Crowdworking erbracht werden, umso mehr gerit das Unternehmen in
Abhéngigkeiten zu Externen. Dies ist fiir Unternehmen geféhrlich.

Crowdworking kann auf verschiedenen Vertragsgrundlagen zustande kommen.
Das Verhiltnis zwischen dem Leistenden und der Plattform ist ein Vermitt-
lungsverhéltnis, welches durch Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) ge-
regelt wird. ¥° Unternehmen und Leistender schlieBen in der Regel einen
Dienst- oder Werkvertrag. Das Angebot zum Vertragsschluss liegt in dem Er-
gebnisvorschlag eines Leistenden.*’! Es wird dann also nur derjenige vergiitet,
der die Leistung als erster erfolgreich bereitstellt. Im Gegensatz zur herkomm-
lichen Leistungserbringung kommt es bei Einsatz der Crowd dann zu einer Ver-
schiebung der Risikobereiche. Das Unternehmen ist nicht mehr auf einen im
Vorfeld festgelegten Vertragspartner (Arbeitnehmer, Dienstleister, Werkunter-
nehmer) fixiert, sondern vergiitet erst denjenigen aus der Masse, der die kon-
krete Leistung in der gewiinschten Zeit erbracht hat. Die Unsicherheit, ob der
im Vorfeld gewédhlte Vertragspartner in der Lage ist, die Leistung fristgeméiB, in
der gewlinschten Form zu erbringen, entfallt. Nicht das Unternehmen, sondern
Einzelne aus der Crowd, die ohne Erfolg an der Ausschreibung teilnehmen, tra-
gen das Risiko.*”? Fiir die Unternehmen bedeutet dies im Ergebnis, dass sie auf
eine breite Wissens-Ressource zuriickgreifen, die Arbeit beschleunigen und vor
allem Kosten sparen konnen.*”

49 Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025, 1030.

470 Vgl. dazu und zur Inhaltskontrolle, Déubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1037 £., 1041, die
sich auch zur besseren Durchsetzbarkeit fiir ein Verbandsklagerecht aussprechen.)

41 Hotte, MMR 2014, 795, 797. Es handelt sich nicht um eine Auslobung, Sobbing, ITRB

2011, 206.

Fiir den Einsatz eines Arbeitnehmers oder eines Dienstleisters ist dies, mangels Kopp-

lung der Vergilitung an den konkreten Erfolg, einleuchtend. Aber auch im Rahmen eines

Werkvertrages wird die gednderte Risikoverteilung deutlich. Auch der vertraglich ver-

sprochene Erfolg eines Werkunternehmers ist keinesfalls sicher. Dies gilt besonders bei

hochkomplexen IT-Projekten, vgl. 1. Teil, B., II. Scheitert der Werkunternehmer, stehen

dem Auftraggeber zwar Gewihrleistungsrechte zu, den konkreten Erfolg erhélt er nicht.

Er wird nicht im Vorfeld bereits verschiedene Werkunternehmer beauftragt haben, da er

ansonsten bei mehrfachem Werkerfolg mehrfach vergilitungspflichtig ist. Es bietet sich

dann nur ein begleitendes Qualitdtsmanagement an.

473 Klebe/Neugebauer, AuR 2014, 4.
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Die prekdren Verhéltnisse, in denen Crowdworker teilweise tdtig werden, wer-
fen die Frage auf, ob ein Schutz nicht {iber den Arbeitnehmerbegriff gefunden
werden kann. Unproblematisch sind die Fille, in denen iiber eine Plattform eine
Leistungserbringung gesucht wird, die mit mind. 42,50 EUR pro Stunde vergii-
tet wird. Wird jedoch eine — wie in den meisten Fillen — geringere Vergiitung
gezahlt, muss sich die Abgrenzung anderweitig ergeben. Die Leistung muss
deutlich abgrenzbar sein. Dies wird in den meisten Fallen durch die Aufgliede-
rung der Funktionen der Fall sein. Entscheidend ist dann wiederum die zeitli-
che Bindung. Damit sind nicht bestimmte Abgabetermine gemeint, sondern die
Verpflichtung zu stindiger Bereitschaft und somit zur Unterordnung. Die Un-
terordnung zeigt sich auch in der Form, dass dem Auftraggeber netzwerkbasiert
eine stindige Kontrolle iiber Arbeitsschritte ermoglicht wird.*”* In vielen Fillen
des Crowdworking wird eine zeitliche Bindung in der Form nicht bestehen.
Dem Leistenden dennoch Schutz zukommen zu lassen, muss auf anderem We-
ge geklirt werden.*”* Ein sinnvoller Vorschlag ist sicherlich ein Referenzsystem
fliir Anbieter.*’® Der Nutzen einer breiten Masse kann so den Unternehmen auch
zum Nachteil gereichen. Die Vielfalt an Auftragnehmern kann zugleich auch
ein vernichtendes feedback liber die Bedingungen der Leistungserbringung ab-

geben.*”’ Unternehmen kénnen sich so ihre Chancen am Markt verspielen.*”

474 7 B. durch Datenschatten, Linnenkohl, BB 1998, 45.

475 Siehe zur Ausweitung sozialversicherungsrechtlichen Schutzes fiir Selbststéindige mit
geringem Einkommen unter 6. Teil, B. L., 1., c.

476 So Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1041.

477 Die vernichtende Kraft der Crowd wird in anderen Lebensbereichen deutlich. Vermitt-

lungs- und Bewertungsportale (wie z.B. jameda, AirBnB, Tripadvisor, Uber etc.) ranken

die Anbieter. Schlechte Kritiken kdnnen dann existenzvernichtend sein. Bewertungen im

Internet beschéftigen auch zunehmend die Gerichte, vgl. OLG Miinchen v. 28.10.2014,

MMR 2015, 410.

Das greift wiederum nur dann, wenn die Leistung aufgrund ihrer Komplexitét fiir die

Unternehmen nicht anderweitig zu beschaffen ist. Bei einfachen Tétigkeiten und einem

globalen Markt wird sich jedoch immer jemand finden lassen, der die (einfache) Arbeit

fiir geringen Lohn erbringt. Ein Referenzsystem, wenn es sich denn durch die Teilnah-

me einer Vielzahl von Auftragnehmern etabliert hat, hilft nur im Vorfeld. Wahrend ei-

nes Einsatzes bietet es keinen Schutz fiir den konkreten Crowdworker.
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C. Ergebnis

Die Vertragsbezeichnung gibt Aufschluss iiber die rechtliche Einordnung, wenn
die Parteien auf Augenhohe agieren. Es kann davon ausgegangen werden, dass
ab einer gewissen Hohe der Honorarsédtze eine Paritéit besteht. In den iibrigen
Fillen liegt es nahe, dass der Status des Selbststdndigen missbrauchlich einge-
setzt wird. Im Rahmen einer Identifikation muss in den problematischen Fillen
auf die zeitliche Bindung abgestellt werden. Auf diese Weise iibt der Auftrag-
geber iiber die konkrete Téatigkeit mittelbar Einfluss auf das wirtschaftliche
Weiterkommen des Leistenden aus und beeinflusst somit die gesamte unter-
nehmerische Téatigkeit des Selbststindigen. Eine enge Beschriankung der Dis-
positionsfahigkeit des Leistenden begriindet zwar nicht zwingend eine wirt-
schaftliche Abhangigkeit zu genau diesem Unternehmen. Es bedeutet aber, dass
de facto eine eigene Marktaktivitdt nicht moglich ist.
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4. Teil Einordnung der Drei-Personen-
Konstellation in der Praxis

In der Praxis handelt es sich oftmals um eine Konstellation mit drei Beteiligten:
Neben dem Leistenden und dem Empfanger der Leistung wird noch ein Dritter
in die Abwicklung eingebunden. Ein grundlegendes Unterscheidungsmerkmal
einzelner Konstellationen ist der Status desjenigen, der titig wird. Ist geklart, ob
der Leistende selbststindig oder in Abhédngigkeit titig wird, kann nach dem Ver-
halten des Dritten eine Bewertung der gesamten Drei-Personen-Konstellation
vorgenommen werden.

A. Leistungserbringer wird selbststiandig titig

Der Selbststdandige hat entweder mit dem leistungsempfangenden Unternehmen
oder mit dem Dritten einen freien Vertrag iliber die Leistung abgeschlossen. Je
nach Ausgestaltung der Vertrdge ist der Dritte entweder Vermittler, Dienst-/
Werkverschaffer oder Dienstleister/Werkunternehmer.*”

I. Dritter ist Vermittler

Der Dritte ist Vermittler, wenn der Leistende fiir ein Unternehmen eine Tatig-
keit selbststandig ausiibt und im Vorfeld der Vertrag durch den Dritten vermit-
telt worden ist. Der Dritte kann sowohl von dem Selbststindigen als auch von
dem Unternehmen eingeschaltet worden sein. Eine Vermittlung liegt in der
Praxis vor, wenn sich der Leistende und das Unternehmen vor Einschreiten
des Dritten nicht bekannt waren. Der Dritte fiihrt das Unternehmen und den
Selbststindigen zum Vertragsschluss zusammen. Ein wirksamer Vertrags-
schluss beendet das Schuldverhéltnis zum Dritten und fiihrt zur Vergiitung. Es
handelt sich nicht um ein Dauerschuldverhiltnis, sondern um eine einmalige

47 Im Folgenden wird zugunsten der besseren Lesbarkeit in Bezug auf Verschaffungsver-

tradge von Dienstverschaffungsvertrigen und in Bezug auf Dienst- und Werkvertriage
von Werkvertrdgen gesprochen. Zwischen den einzelnen Vertragsarten bestehen zwar
wesentliche Unterschiede, eine begriftfliche Unterscheidung wird aber nur dann vorge-
nommen, wenn Unterschiede relevant werden.
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Leistung. Eine Haftung des Dritten fiir die konkret zu erbringende Leistung
resultiert daraus nicht.

Im IT-Bereich ist die Vermittlung verbreitet. Sie ist mit verhéltnismafig wenig
Aufwand zu betreiben. Fiir Personaldienstleister ist sie jedoch weniger lukrativ.
Je mehr Aufwand der Personaldienstleister betreiben muss, umso mehr Stunden
kann er auch abrechnen. Die Gewinnmarge ist bei Contracting-Konstruktionen
oder einer Arbeitnehmeriiberlassung hoher. Eine reine Vermittlung erfolgt zu-

nehmend iiber unabhingige Plattformen und Portale im Internet.**°

I1I. Dritter ist Dienstverschaffer

Der Dritte kann auch Dienstverschaffer sein. Im Rahmen eines Dienstverschaf-
fungsvertrages verspricht der Dritte einem anderen die Verschaffung von
Diensten. Es kann sich um abhéngige Dienste oder um die Verschaffung von
selbststdndigen Diensten handeln.*®! Verpflichtet sich ein IT-Freelancer gegen-
iiber dem Dritten, einem Unternehmen selbststindige Dienste zu erbringen,
liegt ein Contracting (sog. holldndisches Modell) vor. Der Dritte schliefft mit
dem Unternehmen einen Dienstverschaffungsvertrag ab.

Die Dienstverschaffung unterscheidet sich von der Vermittlung nur unwesent-
lich. Den wahren Vertragsinhalt in der Praxis zu erkennen, ist schwierig. In
beiden Féllen kommt der Kontakt zwischen Leistendem und Unternehmen
durch den Dritten zustande. Im Rahmen einer Dienstverschaffung verpflichtet
sich der Dritte aber dariiber hinaus, dem Unternehmen einen geeigneten Kandi-
daten zu beschaffen. Er tibernimmt die Gewihr fiir die Eignung des Leisten-
den.*®? Weichen schriftliche Vereinbarung und tatsichliche Praxis voneinander
ab, zeigt sich das Vorliegen eines Dienstverschaffungsvertrages nur in der Ab-
wicklung von Gewihrleistungsfillen. Eignet sich der vorgeschlagene Kandidat
nicht, kommt der Hauptvertrag gar nicht erst zustande und der Anspruch auf die
Vergiitung entsteht nicht. Anders als bei der Vermittlung entfillt der Anspruch
auf ein Entgelt auch, wenn sich die Ungeeignetheit erst nach Vertragsschluss

480 Dieses Modell entspricht der ,,Idealvorstellung* eines Crowdworkings, siehe 3. Teil, B.,

IV., 3., c. und Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1033 f.
81 Ppalandt/ Weidenkaff, Einf v § 611 Rn. 25.
42 BGH v. 9.3.1971, NJW 1971, 1129; Palandt/ Weidenkaff, Einf v § 611 Rn. 25.
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herausstellt. Im Gegensatz zu einer Vermittlung wird der Dienstverschaffer von
dem Unternehmen eingeschaltet, das die bestimmten Dienste benotigt.

I11. Dritter ist Werkunternehmer

Der Dritte kann Werkunternehmer sein. Dazu muss er einen Vertrag mit dem
Unternehmen iiber die Erbringung eines Werkerfolges abgeschlossen haben.*
Anders als in den tiblichen Fillen, in denen der Werkunternehmer durch eigene
Mitarbeiter vor Ort im Unternehmen titig wird, reicht er die geforderte Leis-
tung an den Selbststindigen als Subunternehmer weiter. Dies ist rechtlich mog-
lich.*3* Die Weitergabe der Leistung setzt voraus, dass zunichst die Vertragsbe-
ziehung zwischen Unternehmen und Drittem bestand und es erst dann zum Ver-

tragsschluss mit dem Leistenden kommt.*3°

Bei der Einschaltung von Subunternehmern miissen Unternehmensstrukturen
bestehen, die eine Koordination der Teilleistungen ermdglichen.*¢ Die Koordi-
nation der Subunternehmer ist Teil der unternehmerischen Freiheit, die einem
Generalunternehmer zusteht.

Wann eine solche Drei-Personen-Konstellation in der Praxis vorliegt, zeigt sich
wiederum im Haftungsfall. Entscheidend ist, dass der Dritte alleine gegeniiber
dem Unternehmen fiir die ordnungsgemife Leistungserbringung haftet.*s” Der

483 Kommt es zu einem Outsourcing der kompletten IT-Abteilung, kann sich der Werkun-

ternehmer verschiedener Subunternehmer bedienen, die Teilleistungen iibernehmen,
Bréautigam/Kiichler, Teil 1, Rn. 52.
484 Staudinger/Peters/Jacoby, § 631 BGB Rn. 32; MiiKo/Busche, § 631 Rn. 35. Eine Sub-
unternehmerschaft kommt vor allem im Baubereich, aber auch in der IT-Branche vor.
Zumeist geht es darum, durch den Einsatz von Werkvertrigen Kosten zu sparen oder
das spezielle Wissen der Subunternehmer zu nutzen.
Dies ldsst sich in der Praxis konstruieren. Das Unternehmen mdochte die Leistung einer
bestimmten Fachkraft, aber keine direkte Vertragsbeziehung. Ein Dritter wird als ,,Ver-
tragspartner eingeschaltet. Die Néhe der Projektabwicklung zu einer abhidngigen Be-
schiftigung soll vermieden werden; siche zur Bewertung, wenn der Leistende dann ab-
héngig titig wird, 4. Teil, B., IL., 2.
Redeker, IT-Recht, Rn. 488. Er ist gegeniiber dem Subunternehmer der Besteller, dem
die Planung obliegt, Staudinger/Peters/Jacoby, § 631 Rn. 40. Er haftet fiir eigenes so-
wie iiber § 278 BGB fiir das Planungsverschulden des leistungsempfangenden Unter-
nehmens.
Anders ist dies nur, wenn die Moglichkeit einer Substitution ausdriicklich vereinbart
wurde. Dem Unternehmen und dem Dritten muss bewusst sein, dass die Leistung wei-

485
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Selbststindige wird als Erfiillungsgehilfe tétig, sodass dem Dienstleister/
Werkunternehmer die Tétigkeit des Selbststindigen gemdll § 278 BGB zuge-
rechnet wird. Bei einer Substitution darf der Haftungsumfang des Leistenden
gegeniiber dem Dritten nicht geringer sein als der Haftungsumfang des Dritten
gegeniiber dem Einsatzunternehmen. Der Dritte wird das Werk Leistenden erst
abnehmen wollen, wenn das Unternechmen das Werk des Werkunternehmers
abgenommen hat.

Solange die Selbststéindigkeit des Leistenden wihrend der Abwicklung des Pro-
jektes gewahrt bleibt, ist eine solche Konstruktion unproblematisch. Es ist dann
die eigene Entscheidung des Unternehmens auf (direkte) Anspriiche gegen den

Selbststindigen zu verzichten und sich nur an den Dritten zu halten.*®

IV. Zwischenergebnis

Ergibt sich aus der Vereinbarung, dass der Dritte eine konkrete Leistung erbrin-
gen muss, handelt es sich um einen Subunternehmereinsatz im Rahmen eines
Werkvertrages. Schuldet der Dritte lediglich die Eignung eines Selbststandigen
fiir eine konkret zu erbringende Tatigkeit, handelt es sich um eine Dienstver-
schaffung. Fiihrt der Dritte einen Selbststindigen mit einem Unternehmen zu-
sammen und kommt es zu einem Vertragsschluss, handelt es sich, unabhéngig
von der Eignung, um eine Vermittlung.

B. Leistungserbringer wird abhingig tatig

Ist vertraglich eine Selbststindigkeit des Leistenden vereinbart, ergibt sich eine
abweichende rechtliche Bewertung, wenn in der Praxis die Selbststdndigkeit
des Leistenden nicht besteht.

tergereicht wird. Beide miissen damit einverstanden sein, dass der Werkunternehmer
nicht flir die Leistung, sondern nur fiir die Eignung haftet, MiKo/Grundmann, § 278
Rn. 44.

Der Dritte hat zwar moglicherweise selbst keine Fachkenntnis, ist aber womdoglich ein
solventerer Vertragspartner als der Solo-Selbststindige. Ab einer Vergiitungshohe von
42,50 EUR pro Stunde ist davon auszugehen, dass die Paritdt nicht gestort ist, sodass
auf die abgeschlossenen Vertridge abgestellt werden kann. In diesem Fall ist die Kon-
struktion auch wirksam, wenn dem Unternechmen keine Gewéhrleistungsanspriiche ge-
geniiber dem Selbststdndigen zustehen.
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Der Dritte kann Verleiher, Vermittler oder Werkunternehmer sein. Um die je-
weiligen Drei-Personen-Konstellationen unterscheiden zu konnen, muss darge-
legt werden, zu wem eine Abhéngigkeit bestehen muss und wie sich die Ab-
hingigkeit in der Praxis zeigt. Im Gegensatz zu einer Selbststindigkeit ist flir
die Abhéngigkeit ein Bezugspunkt notwendig. Die Abgrenzung orientiert sich
am Status des Leistenden und den Rechtsbeziehungen der Beteiligten unterei-
nander.

I. Der Dritte als Verleiher

Der Diritte ist Verleiher, wenn es sich um eine Arbeitnehmertiberlassung handelt.

1. Rechtliche Einordnung der Beziehung Verleiher — Leistender

Zu untersuchen ist, ob zwischen Verleither und Leistendem ein Arbeitsverhalt-
nis bestehen muss oder ob es auch ausreicht, wenn der Leistende 1im Betrieb
des Unternehmens abhingige Arbeit leistet — im Verhéltnis zum Dritten aber
ein freier Vertrag vorliegt. Formulierungen in der Rechtsprechung deuten da-
rauf hin, dass entscheidend sei, dass vor Ort abhdngige Arbeit geleistet wird.
Nach der Rechtsprechung liegt zwischen dem Dritten und dem Beschiftigten
eine Arbeitnehmeriiberlassung vor, ,,wenn der Verleiher dem Entleiher Arbeits-
krdfte zur Verfiigung stellt, die voll in den Betrieb des Entleihers eingegliedert
sind und ihre Arbeit allein nach dessen Weisungen ausfiihren‘**®. Diese Defini-
tion deutet darauf hin, dass es nach der Rechtsprechung nur auf die Eingliede-
rung der ,,Arbeitskrifte” beim Entleiher ankommt.**® Auf die Beziehung des
Leistenden zum Dritten wird nicht explizit eingegangen. Ausreichend sei es,
wenn der Verleiher die Arbeitskrifte lediglich zur Verfligung stellt. Ob sie Ar-
beitnehmer oder freie Dienstleister im Verhéltnis zum thm sind, ldsst sich der
Definition der Rechtsprechung nicht entnehmen. Das fithrt dazu, dass bei der

49 S0 zuletzt BAG v. 18.1.2012, NZA-RR 2012, 455, 458. Diese Formulierung findet sich
auch in anderen Entscheidungen: Vgl. BAG v. 13.8.2008 , AP Nr. 19 zu § 9 AUG; v.
10.10.2007, AP Nr. 20 zu § 10 AUG; v. 6.8.2003, AP Nr. 6 zu § 9 AUG; v. 25.10.2000,
AP Nr. 15 zu § 10 AUG; aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht, siehe LSG Nord-
rhein-Westfalen v. 19.12.2012, BeckRS 2013, 65841; v. 21.7.2011, BeckRS 2011,
76177; SG Miinchen, 21.11.2013, BeckRS 2014, 65212; LSG Miinchen v. 4.12.2013,
BeckRS 2013, 74843.

490 Vgl. auch BA, Geschiftsanweisung, S. 8; Ulber/J. Ulber, § 1 Rn. 167.
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Bewertung einer Drei-Personen-Konstellation lediglich der Einsatz als Erfiil-
lungsgehilfe im Rahmen eines Werkvertragseinsatzes oder eine Arbeitnehmer-

liberlassung in Betracht gezogen werden.*!

Das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses zwischen Verleither und Leistendem
ist, wie sich aus einem europdischen Vergleich ergibt, nicht zwingend. Es kann
zwischen einem entleiherbetriebsbezogenem und einem verleiherbetriebsbezo-

2 Fiir die Bewertung der Sachverhalte,

genem Ansatz unterschieden werden.
die in den Geltungsbereich des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes fallen, ist
entscheidend, welches Modell diesem zugrunde liegt und ob Abweichungen

davon zuldssigerweise vorgenommen werden konnen.

a. Entleiherbetriebsbezogenes Modell

In einigen europdischen Lindern liegt auch dann eine Arbeitnehmeriiberlassung
vor, wenn Arbeitskrifte kurzfristig auf voriibergehende Arbeitspldtze vermittelt
werden.*? Es handelt sich um einen entleiherbetriebsbezogenen Ansatz.*** Das
Arbeitsverhiltnis entsteht zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem entleihen-
den Unternehmen. Das entleihende Unternehmen wird durch die Auslibung von
Arbeitgeberrechten Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers.*® In GroBbritannien un-
terliegt die Leiharbeit keinen strengen Regularien. Das Vorliegen der Leiharbeit
ist nicht an das Bestehen eines Leiharbeitsvertrages zwischen Verleiher und
Leiharbeitnehmer gekniipft. Die zu verleihende Person kann sowohl als Arbeit-

¥1 Vgl. LAG Baden-Wiirttemberg v. 1.8.2013 (NZA 2013, 1017), das die Arbeitnehmerei-
genschaft des Leistenden ohne ndhere Begriindung annahm und im Folgenden den
Schwerpunkt auf die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und Werkunter-
nehmereinsatz legte. Ob im Verhiltnis zwischen dem leistenden IT-Freelancer und sei-
nem direkten Vertragspartner ein Leiharbeitsverhéltnis vorlag, thematisierte das Gericht
nicht. Demnach war es auch nach dieser Entscheidung fiir die Annahme einer Arbeit-
nehmeriiberlassung ausreichend, dass der (vermeintliche) Freelancer abhéngige Arbeit
im Unternehmen ableistete (LAG Baden-Wiirttemberg v. 1.8.2013, NZA 2013, 1017,
1024), siehe auch SG Miinchen v. 21.11.2013, S 15 R 1528/11,- juris.

42 Blanke, Umsetzung der EU-LeiharbeitsRL, S. 42; Unterschiede der Modelle werden

auch bei Schiiren/Wank, RdA 2011, 1, 7 f. u. Wank, Neufassung AUG, S. 24 deutlich.

Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2747: international als ,,temporary work* bezeichnet.

494 Schiiren/Hamann/Riederer von Paar, Einl. Rn. 626; vgl. auch Lembke, NZA 2013,
1312, 1314: ,,entleiherbezogene* Betrachtungsweise.

495 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2747.
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nehmer als auch als freier Mitarbeiter beschiiftigt werden.*® Die Uberlassung ei-
nes freien Mitarbeiters unterfallt demnach auch der Arbeitnehmertiberlassung.

Eine etwas andere Regelung, die zwar einen Arbeitsvertrag zwischen Verleiher
und Leistendem voraussetzt, aber dennoch entleiherbetriebsbezogen ist, besteht
in Frankreich. Wie sich aus Artikel L 1242-1 Code du Travail ergibt, ist die Ar-
beitnehmeriiberlassung in Frankreich von vornherein nur zugelassen, wenn ein
voriibergehender Bedarf an Arbeitskréften, der sich auf spezielle Aufgaben be-
zieht, vorliegt.*” Es muss ein Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leihar-
beitnehmer bestehen.*® Dieser Leiharbeitsvertrag darf jedoch nur fiir die Dauer
des Arbeitseinsatzes abgeschlossen werden (sog. Synchronisationsgebot)*® und
lediglich ein Mal verlidngert werden.>® Diese Form der Arbeitnehmeriiberlas-

sung riickt in die Nahe der Vermittlung,>"!

denn der Arbeitsvertrag beginnt und
endet mit der Uberlassung. Teilweise wird diese Gestaltung auch als Vermitt-
lung bezeichnet.’*? Wenn allerdings bereits in diesen Fillen, in denen zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer ein Arbeitsvertrag besteht, eine Vermittlung
vorliegen soll, ist eine Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und Ar-
beitsvermittlung anhand des Vorliegens eines Arbeitsverhdltnisses nicht mehr

moglich.

Aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltungen der européischen Rechtsord-
nungen zur Leiharbeit setzt die Richtlinie 2008/104/EG des Européischen Par-
laments und des Rates vom 19. November 2008 (Leiharbeits-RL) keinen Ar-
beitsvertrag zwischen Arbeitnehmer und Leiharbeitsunternehmen voraus. Zwi-
schen dem ,,Arbeitnehmer* und dem ,,Leiharbeitsunternehmen‘ kann geméaf Art.
1 Abs. 1 der Leiharbeits-RL ein ,,Arbeitsvertrag geschlossen oder ,,ein Beschif-
tigungsverhiltnis eingegangen‘ werden. Ausreichend ist auch, wie sich auch aus
den Begriffsbestimmungen des Art. 3 Abs. 1 b), ¢) der Leiharbeits-RL ergibt, ein

496 Schiiren, AUG, 2. Aufl. 2003, Einl. Rn. 528.

497 Sandmann/Marschall, Einl. Rn. 39.

98 Vanselow/Weinkopf, HBS Arbeitspapier 182, S. 16; Wank, RdA 2003, 1, 3; Blanke,
Umsetzung der EU-LeiharbeitsRL, S. 42.

499 Schiiren, AUG, 2. Aufl. 2003, Einl. Rn. 520; Frik, NZA 2005, 386, 388.

300 Sandmann/Marschall, Einl. Rn. 39.

O Wank, RdA 2003, 1, 3.

S92 Wank, Neufassung AUG, S. 24.
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sonstiges ,,Beschiftigungsverhiltnis®. Dies kann in Form eines freien Dienstver-
trages vorliegen.

b. Verleiherbetriebsbezogenes Modell

Das deutsche Modell der Arbeitnehmeriiberlassung ist anders gestaltet.’® Der
Leiharbeitnehmer ist arbeitsrechtlich dem Verleiher zugeordnet.”** Aus § 1 Abs. 1
AUG ergibt sich, dass der Verleiher den Leiharbeitnehmer ,,als Arbeitgeber ei-
nem anderen zur Arbeitsleistung iiberldsst. Klarstellend wurde nunmehr in § 1
Abs. 1 S. 3 AUG eingefiigt, dass eine Arbeitnehmeriiberlassung nur zulissig ist,
,,soweit zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhdltnis
besteht“.>*® Ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher wiederum ist ausgeschlossen.’%
Dies ergibt sich auch aus den Regelungen der §§ 9, 10 AUG, die nur im speziellen
Fall der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung die Fiktion eines Arbeitsverhéltnisses
vorsehen.

Die grundsitzliche Ausgestaltung des AUG ist die Folge zweier Urteile des
Bundesverfassungsgerichts und des Bundessozialgerichts.’” Entscheidend war
die Feststellung des BVerfG, dass die bis dahin der gewerblichen Arbeitsver-
mittlung untergeordnete Arbeitnehmeriiberlassung nicht per se unzuldssig ist
und ein generelles Verbot gegen Art. 12 GG verstot.’% Das BVerfG stellte fest,
dass die Rechtsbeziehung zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer anders als

303 Schiiren/Hamann/Riederer von Paar, Einl. Rn. 626; Brors/Schiiren, BB 2004, 2745,
2747.

204 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 111; Schiiren/Wank, RdA 2011, 1, 9; Ramm, ZfA
1973, 263, 282.

305 Vgl. Gesetzesinderung AUG zum 1.4.2017.

306 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 107, 114; Walker, AcP 1994, 295, 307. Auch kann
die gesetzliche Regelung nicht so verstanden werden, dass es nur darauf ankommt, dass
der Leistende durch seine Téatigkeit beim Entleiher Arbeitnehmer wird (vgl. Formulie-
rung in BAG v. 9.11.1994, NZA 1995, 572, 573). Die systematische Auslegung des § 1
Abs. 1 S. 1 AUG ergibt, dass der Verleiher ,,Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers sein
muss. Das Arbeitsverhéltnis muss in dieser Beziehung bestehen. Nicht ausreichend ist
es, nur die tatsdchliche Leistungserbringung bei einem Entleiher zu betrachten, so aber
Ulber/J. Ulber, § 1 Rn. 167.

07 BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261 ff. und BSG v. 29.7.1970, BSGE 31, 235 ff;
siehe ausf. Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 47 ff.; Sandmann/Marschall, Einl. Rn.
11 ff.

%% BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261, 267.
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bei einer Vermittlung von Dauer ist.’” Daran ankniipfend stellte das Bundesso-
zialgericht darauf ab, in welchem Verhéltnis der Schwerpunkt arbeitsrechtlicher
Bezichungen liegt.’!° Eine arbeitsrechtliche Beziehung liege zu demjenigen
vor, der die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen ausiibe und insbesondere das
Arbeitgeberrisiko trage.’!! Fehle es an einer arbeitsrechtlichen Beziehung des
vermeintlich freien Mitarbeiters zum Dritten, 14ge eine gewerbliche Arbeits-
vermittlung vor.’'? Eine Arbeitnehmeriiberlassung setzt also nach sog. Schwer-
punkttheorie des Bundessozialgericht voraus, dass die arbeitsrechtliche Bezie-
hung zum Dritten besteht.’!* Diesem Modell ist der Gesetzgeber durch das
AUG gefolgt.>" Aufgrund der arbeitsrechtlichen Beziehung des Leiharbeit-
nehmers zum Verleiher kann dieses Modell als verleiherbetriebsbezogenes Mo-
dell bezeichnet werden.’'> Diese gegeniiber dem europiischen Recht strengere
Regel ist, wie sich aus Art. 9 Abs. 1 der Leiharbeits-RL ergibt, zuldssig.’'® Der
soziale Schutz des Leiharbeitnehmers steht im Vordergrund. Der Leistende soll
die Moglichkeit haben, auch bei nur kurzzeitigen Einsdtzen, durch eine dauer-
hafte Bindung an den Verleiher Rechte, wie z.B. Kiindigungsschutz, Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfall und Urlaubsanspriiche aufzubauen.>!’

Vermehrt wird darauf hingewiesen, dass eine Abkehr vom verleiherbetriebsbe-
zogenen Modell auch im deutschen Recht zu erkennen ist. >!® Durch die Einfiih-
rung eines Anspruchs auf equal pay/treatment und der damit einhergehenden

39 BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261, 268.

°19° BSG v. 29.7.1970, BSGE 31, 235, 242 f.

SITBSG v. 29.7.1970, BSGE 31, 235, 245.

°12 BSGv. 29.7.1970, BSGE 31, 235, 244 f.

13 BSG v. 29.7.1970, BSGE 31, 235, 244.

314 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 52; Wank, RdA 2003, 1, 3 f.; Brors/Schiiren, BB
2004, 2745, 2747.

S5 Wank, RdA 2003, 1, 3; Schiiren/Hamann/Riederer von Paar, Einl. Rn. 626; Lembke,

NZA 2013, 1312, 1314: ,,verleiherbezogene Betrachtungsweise*.

Ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Verleiher

und andere Privilegierungen sind immer vorzugswiirdig gegeniiber einer Befristung

(vgl. Art. 5 Abs. 2 der RL).

S17 BT-Drs. 6/2303, S. 9.

S8 Wank, RdA 2003, 1, 3; Blanke, S. 43. Dahingehend kann auch die Formulierung des
BAG v. 13.8.2008 (AP Nr. 10 zu § 10 AUG) verstanden werden, wonach Arbeitneh-
mertiberlassung vorliegt, ,,wenn der Verleiher dem Entleiher Arbeitskrdifte zur Verfii-
gung stellt, die voll in den Betrieb des Entleihers eingegliedert sind und ihre Arbeit al-
lein nach dessen Weisungen ausfiihren*.
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Angleichung an die Verhiltnisse im Entleiherbetrieb ist der Fokus verstérkt auf
den Betrieb des Entleihers und nicht auf den des Verleihers gerichtet.’!® Fiir ei-
ne stirker entleiherbetriebsbezogene Sichtweise spricht auch die Entwicklung
in der Rechtsprechung in Bezug auf einen Betriebsiibergang nach § 613a BGB.
Nach einer Entscheidung des EuGH sollen auch die Arbeitsverhdltnisse der
Leiharbeitnehmer auf denjenigen iibergehen, der vom Entleiher den Betriebsteil
erwirbt, in dem die Leiharbeiter titig sind.’** Der Schutzzweck des § 613a
BGB soll gerade in den Féllen, in denen die Arbeitnehmeriiberlassung de facto
zeitlich unbegrenzt eingesetzt wird, eine solche Anwendung gebieten.’?! Die
Unterscheidung zwischen vertraglichem und nicht-vertraglichem Arbeitgeber
gibt es im AUG aber nicht.

2. (Leih-)Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leistendem

Der Wortlaut der geltenden gesetzlichen Regelung ist eindeutig: Die Eingliede-
rung bzw. die Abhingigkeit des Leistenden zum Leistungsempfanger ist allein
nicht ausreichend, es muss ein (Leih-)Arbeitsvertrag des Leistenden zu einem
Dritten, dem Verleiher, bestehen.??? Folglich kann ein Selbststindiger nicht zur
Arbeitsleistung iiberlassen werden.**® Dies ergibt sich auch aus § 1 Abs. 1 S. 2
AUG, der explizit von ,,Arbeitnehmern® spricht. Fehlt dieses Arbeitsverhiltnis,
ist der Tatbestand nicht gegeben und somit der Anwendungsbereich des AUG
nicht eroffnet.

Wird ein (Leih-)Arbeitsvertrag nicht explizit festgelegt, muss die tatsachliche
Durchfiihrung den objektiven Geschéftsinhalt eines Leiharbeitsvertrages erge-

519 Seit den Anderungen im Jahr 2011 steht das Gleichbehandlungsgebot, insbesondere der

Grundsatz des equal pay nach einer bestimmten Zeit (inzwischen in § 8 Abs. 1 S. 1
AUG geregelt), im Vordergrund, vgl. Brauneisen/Ibis, RdA 2014, 213, 217.

5200 EuGH v. 21. 10. 2010 — Albron Catering, NZA 2010, 1225 fF.

21 Kiihn, NJW 2011, 1408 ff., der deutlich macht, dass die Rechtsprechung des EuGH
nicht nur Auswirkung auf konzerninterne Uberlassungen hat, sondern das deutsche Mo-
dell gesamt betrifft; so auch Forst, RAA 2011, 228 ff.; aA. Bauer/v. Merten, NZA 2011,
20,22 f.

22 BAG v. 9.11.1994, NZA 1995, 572, 575; OLG Frankfurt v.12.7.1989, BB 1990, 778,
779; zuletzt: LAG Schleswig-Holstein v. 1.12.2015, 1 Sa 439 b/14,- juris; Ramm, ZfA
1973, 263, 282. Ein Arbeitsverhéltnis zum Entleiher hingegen entsteht nicht, Walker,
AcP 1994, 295, 307. Daran dndert auch eine am Telos der Richtlinie orientierte Ausle-
gung des Arbeitnehmerbegriffs (vgl. Maties, FS Wank, S. 338 ff.) nichts.

323 Henssler/Kalb, AUG, § 1 Rn. 10.
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ben. Die Charakteristika eines Leiharbeitsvertrages miissen festgestellt werden.
Nur dann ist eine Identifikation moglich.

a. Drittbegiinstigung

Das Rechtsverhéltnis zwischen Verleiher und Beschiftigtem ist ein Vertrag zu-
gunsten Dritter gemiB § 328 BGB.%** Die Hauptleistungspflicht des Leiharbeit-
nehmers ist von Anfang an darauf gerichtet, die Leistung gegeniiber dem Ent-
leiher zu erbringen.’? Eine Abtretung des Anspruches auf die Arbeitsleistung
nach § 398 BGB, wodurch es zu einem Austausch des Empfingers der Arbeits-
leistung kommen wiirde, ist nicht moglich.’*® Es fehlt ein Forderungsrecht des
Verleihers in Bezug auf die konkrete Arbeitsleistung, welches iibertragen wer-
den konnte.’?’ Im Unterschied zum Normalarbeitsvertrag wurde ein solches
Forderungsrecht nicht dem Arbeitgeber eingerdumt. Bei einem Leiharbeitsver-
trag ist nicht vorgesehen, dass der Arbeitgeber auch Empfanger der konkreten
Arbeitsleistung ist. Der Leiharbeitnehmer arbeitet nicht im Betrieb des Arbeit-
gebers. Zu einer dortigen Eingliederung kommt es nicht, da Weisungen, die
sich auf Ort, Zeit und Inhalt der konkret auszuiibenden Tatigkeit beziehen,
nicht Arbeitgeber, sondern vom Entleiher ausgeiibt werden.>?® Insofern ist das
Leiharbeitsverhiltnis ein Spezialfall eines Normalarbeitsverhéltnisses.

Der Vertrag zugunsten Dritter ist kein besonderer eigenstindiger Vertrag,>*
sondern nur eine atypische inhaltliche Gestaltung.>® Charakteristisch fiir den
(echten) Vertrag zugunsten Dritter ist, dass durch einen Vertrag ein Dritter be-
giinstigt wird, in dem er — ohne an dem Vertrag beteiligt zu sein — einen unmit-

24 Walker, AcP 1994, 295, 313; Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 168 ., 175.

325 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 168.

326 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 168.

327 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 168.

528 Bei einem Leiharbeitsverhiltnis besteht eine ,,typische gelockerte Anbindung des Leih-
arbeitnehmers [...] im Vergleich zum Normalarbeitsverhdltnis®“, Hamann, Erken-
nungsmerkmale, S. 138.

329 MiiKo/Gottwald, § 328 Rn. 4.

330 BayOLG v. 11.7.2002, NJW-RR 2003, 4, 5; Teilweise wird angenommen, es handele
sich um ein ,,Grundgeschdft mit Fremdklausel”, Bayer, VzD, S. 211 ff.

121



telbaren Leistungsanspruch erhilt.”*! Der Vertrag zugunsten Dritter erméglicht
es dem Entleiher, die Leistung des Leiharbeitnehmers zu fordern und auch im
Weiteren zu modifizieren. Eine Ausgestaltung der konkreten Tatigkeit erfolgt
dann iiber ein Weisungsrecht, welches nur dem Entleiher zusteht.

Ob ein echter Vertrag zugunsten Dritter gemill § 328 BGB vorliegt, ist durch
Auslegung zu ermitteln.>*? Es muss als sog. Deckungsverhiltnis ein Vertrag
zwischen Versprechendem (Leiharbeitnehmer) und Versprechensempfinger
(Verleiher) vorliegen. Dieses Deckungsverhiltnis regelt als Grundlage des Ver-
trages zugunsten Dritter alle (weiteren) Rechtsbeziehungen. Entscheidend fiir
das Vorliegen eines Vertrages zugunsten Dritter ist, dass der Schuldner sich als
Versprechender dazu verpflichtet, die Arbeitsleistung nicht fiir seinen Vertrags-
partner, sondern fiir einen Dritten zu erbringen. Der Vertrag muss auf den Ein-
satz bei einem Dritten gerichtet sein. Die Parteien miissen einen hinreichend
bestimmbaren Dritten durch Einrdumung einer Anspruchsberechtigung begiins-
tigen.>* Charakteristisch fiir das verleiherbetriebsbezogene Modell ist, dass im
Vorfeld der Dritte gerade noch nicht bekannt ist.>** Im Vertrag wird sich eine
allgemeine Formulierung finden, die sich nicht auf einen konkreten Entleiher
bezieht. Dies steht einer hinreichenden Bestimmtheit nicht entgegen.’* Die
konkrete Festlegung auf ein leistungsempfangendes Unternehmens kann auch
spater erfolgen.”® Im Vertrag muss aber festgelegt sein, dass der Verleiher den
Entleiher bestimmen kann. Die Beglinstigung eines durch den Verleiher zu be-
stimmenden Entleihers liegt dann auch im Interesse des Leistenden und die
Fremdbestimmung der Arbeitsleistung ist durch den Parteiwillen legitimiert.>’

31 In diesem Fall ist der Entleiher der ,,Dritte* im Rahmen eines Vertrages zugunsten Drit-

ter. Im tiibrigen Kapitel wird der Verleiher, Vermittler, Werkunternehmer als ,,Dritter*
bezeichnet.
32 Walker, AcP 1994, 295, 309.
3 MiiKo/Gottwald, § 328 BGB Rn. 24.
534 In der Praxis beginnt das Leiharbeitsverhiltnis zumeist mit Beginn des ersten Einsatzes.
Die weiteren Entleiher und Einsatzorte sind aber noch nicht bekannt.
Eine ex ante-Bestimmung des Entleihers im Arbeitsvertrag steht im Widerspruch zu der
gesetzlichen Intention, die gerade keine Synchronisation zu Entleihereinsédtzen vorsieht.
Der Verleiher wird nicht bereits im Vorfeld fiir einen unbestimmten Zeitraum wech-
selnde Entleiher benennen kénnen, an deren Belange er den Arbeitsvertrag anpassen
konnte.
536 OLG Karlsruhe v. 5.3.1997, WM 1997, 1476, 1477.
37 Walker, AcP 1994, 295, 312 f.

535
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Um das Forderungsrecht als Rechtsfolge eines Vertrages zugunsten Dritter bei
einem Unternehmen entstehen zu lassen, muss die Drittbestimmung durch den
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag erfolgt sein.>®

b. Abhingigkeit zum Arbeitgeber

Die arbeitsrechtliche Beziehung zum Dritten rechtfertigt es, statt einer Vermitt-
lung eine Arbeitnehmeriiberlassung anzunehmen. Der Dritte muss eine beson-
dere wirtschaftliche Funktion ausiiben.>* Wie auch beim Normalarbeitsver-
hiltnis ist das Leiharbeitsverhéltnis als arbeitsrechtliche Beziehung durch eine
Abhingigkeit geprigt. Aus § 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG ergibt sich, dass der Gesetz-
geber eine enge Bindung zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher wollte.>*
Auch wenn es sich nicht um ein klassisches Normalarbeitsverhiltnis handelt,

muss der Verleiher eine Arbeitgeberfunktion ausiiben.

aa. Aufspaltung der Arbeitgeberfunktionen

Durch einen Arbeitsvertrag riickt der Arbeitgeber in eine Machtposition (Rech-
te) bei gleichzeitiger Verantwortung fiir den Arbeitnehmer (Pflichten). Die Ar-
beitgeberfunktionen sind zweigliedrig aufgebaut. Funktionen beziehen sich
unmittelbar auf eine konkrete Téatigkeit und daneben auch auf duflere Umstén-
de: Der Arbeitgeber libt seine Machtposition als ,,Bestimmer* durch ein Wei-
sungsrecht in Bezug auf Ort, Inhalt und Zeit der Arbeitsleistung aus. Gleichzei-
tig ibernimmt er das Beschéftigungsrisiko des Leistenden und tragt die Ver-
antwortung dafiir.

338 Walker, AcP 1994, 295, 311.

39 BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261, 268 f.: »Offenbar ist der Raum, innerhalb des-
sen sie die wirtschaftliche Funktion der Arbeitsvermittlung ersetzen konnten, sehr be-
grenzt; sie sind iiberhaupt nur dann wirtschaftlich sinnvoll, wenn ein Betrieb aus gewis-
sen Griinden, z. B. wegen des Ausfalls eines stindigen Arbeitnehmers infolge Urlaubs,
Krankheit oder Kiindigung oder wegen voriibergehender, aber dringender Arbeiten mit
den eigenen Arbeitskrdften nicht auskommt. Dafur, daf in Betrieben ldngere Zeit hin-
durch fremde Arbeitnehmer tdtig sind, die ihnen von anderen Unternehmern iiberlassen
sind, weiterhin nur zu diesen Unternehmern in Rechtsbeziehungen stehen und der Wei-
sungsbefugnis des Unternehmers, in dessen Betrieb sie tatsdchlich arbeiten, nicht un-
terstehen, spricht kaum eine Lebenserfahrung®.

340 Hamann, Erkennungsmerkmale, S. 134.
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Durch die Drittbegiinstigung wird aus einem Normalarbeitsverhéltnis als Ver-
trag zugunsten Dritter ein Leiharbeitsverhiltnis. Der Dritte erhdlt ein eigenes
Forderungsrecht und korrespondierend dazu ein Weisungsrecht. Dieses Wei-
sungsrecht aus § 106 S. 1 GewO gestaltet liber die generelle Festlegung der Ta-
tigkeit im Arbeitsvertrag hinaus die konkrete Leistung aus.>*! Arbeitgeberfunk-
tionen, die Ort, Inhalt und Zeit der konkreten Auslibung der Téatigkeit betreffen,
iibt nicht mehr der Verleiher, sondern der Entleiher aus. Unmittelbaren Einfluss
auf die konkrete Tatigkeit hat der Verleiher nicht.>*? Durch den Vertrag zuguns-
ten Dritter entsteht also ein Weisungsrecht bei einem Entleiher, der nicht Ver-
tragspartner des (Leih-)Arbeitnehmers ist. Durch die Drittbegilinstigung kommt
es aber nicht zu einer Aufspaltung der Arbeitgeberstellung, denn diesbeziiglich
ist der Gesetzeswortlaut eindeutig: Der Verleiher bleibt weiterhin Arbeitgeber.
Es kommt aber zu einer Aufspaltung der Arbeitgeberfunktionen.>*?

bb. Verbleibendes Arbeitgeberrisiko des Verleihers

Der Vertrag zugunsten Dritter begriindet eine Machtposition einer nicht am
Vertrag beteiligten Person. Dies ist nur gerechtfertigt, wenn die ,,Kehrseite*
(Verantwortung) durch den Verleiher als Vertragspartner abgesichert ist. Aus
§ 3 Abs. 1 Nr. 1-3 AUG wird deutlich, dass eine Abhingigkeit zu einem Verlei-
her mehr erfordert, als die Ausiibung oder Weitergabe von Weisungsrechten.
Arbeitgeberfunktionen im Rahmen der Leiharbeit gehen iiber die Gestaltung
eines konkreten Einsatzes hinaus. Beim Verleiher als Arbeitgeber verbleibt das
Beschiftigungsrisiko des Leiharbeitnehmers.>**

1 BAGv. 19.5.2010, NZA 2010, 1119, 1120.

42 Der Verleiher hat mittelbaren Einfluss, da das Weisungsrecht des Entleihers aus dem
Forderungsrecht resultiert, welches wiederum erst durch die Vereinbarung zwischen
Leiharbeitnehmer und Verleiher entsteht. Das Weisungsrecht ist durch den Vertrag zwi-
schen Leiharbeitnehmer und Verleiher und die inhaltliche Ausgestaltung des Forde-
rungsrechts vorgezeichnet.

3 Ramm, ZfA 1973, 263, 291; a.A. Mayer-Maly, ZfA 1972, 1, 23 f.; der EuGH macht dies
inhaltlich in der Albron-Entscheidung (v. 21. 10. 2010 — Albron Catering, NZA 2010,
1225 ff.) auch deutlich, indem er zwischen rechtlichen und wirtschaftlichen Aspekten
unterscheidet. Allerdings wird der Entleiher entgegen dem EuGH nicht zum ,wirt-
schaftlichen Arbeitgeber®.

¥ BSG v. 29.7.1970, BSGE 31, 235, 245; Blanke, S. 43.
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Dem Verleiher wird vertraglich das Recht eingerdumt, die generelle Tatigkeit
durch Weisungen in Bezug auf Ort, Inhalt und Zeit zu bestimmen. Das Be-
schiftigungsrisiko beinhaltet die Verantwortung fiir die {iber den konkreten
Einsatz hinausgehende, lingerfristige Anbindung des Arbeitnehmers. Die Uber-
nahme des Beschéftigungsrisikos durch den Arbeitgeber ist nur moglich, wenn
dieser eine unternehmerische Freiheit hat. Zu Fillen mittelbarer Arbeitsverhalt-
nisse hat die Rechtsprechung entschieden, dass es sich um einen Rechtsmiss-
brauch handelt, wenn der Dritte keinerlei unternehmerische Freiheit hat.>* Ein
Arbeitgeber muss diese Freiheit aber haben.>#® Hat der Dritte hingegen eine ei-
genstandige unternehmerische Freiheit, scheidet ein direktes Arbeitsverhiltnis
zum Hintermann aus.>*’ Es bedarf also eines Sachgrundes fiir das Dazwischen-
schalten des Dritten.>*® Im Falle der Arbeitnehmeriiberlassung findet dies Aus-
druck im Verbleiben des Beschéftigungsrisikos beim Verleiher.

Der Verleiher tragt das Beschiftigungsrisiko flir den gesamten Zeitraum, flr
den ein Arbeitsverhiltnis zwischen Verleiher und Arbeitnehmer eingegangen
wurde. Andernfalls kommt nur eine Vermittlung in Betracht.’* Sichtbar wird
die Ubernahme des Beschiftigungsrisikos durch § 615 S. 1 BGB. Befindet sich
der Arbeitgeber in Annahmeverzug, da er keine Beschéaftigungsmoglichkeit fiir
den Arbeitnehmer hat, bleibt der Lohnanspruch des Arbeitnehmers erhalten.
Dieses Risiko verbleibt auch im Fall der Arbeitnehmeriiberlassung beim Ver-
leiher.

Da der Verleiher als Arbeitgeber regelmiBig keinen eigenen Arbeitsplatz fiir
den Leiharbeitnehmer hat, durch den er die Verantwortung des Beschaftigungs-
risikos kompensieren konnte, steht ihm aus dem Arbeitsvertrag das Recht zu,
gemal § 335 BGB bestimmen zu diirfen, bei welchem Entleiher der Leihar-
beitnehmer zu arbeiten hat.’*° Dies ist die entscheidende Macht, die der Verlei-

345 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645, 646.

346 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645, 646.

47 BAG v. 26.11.1975, AP Nr. 19 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.

8 Windbichler, Konzern, S. 196.

39 BSGv. 29.7.1970, BSGE 31, 235, 245.

530 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 169, 309. Die beschrinkten Einsatzmdglichkeiten
sprechen auch dafiir, dem Verleiher die Moglichkeit einzurdumen, den Leiharbeitneh-
mer auch an andere Verleiher weiter zu verleihen, sog. Kettenverleih, siche Boemke/
Lembke/Boemke, § 1 Rn. 12; Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 331.
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her als ,,Bestimmer* gegeniiber dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher hat.
Diese Macht, die Befugnis zur konkreten Drittbestimmung, resultiert aus dem
Willen der Beteiligten.>!

3. Identifikation in der Praxis

Werden Drei-Personen-Konstellationen wie die Arbeitnehmeriiberlassung und
die Vermittlung offen praktiziert, ergeben sich keine Abgrenzungsprobleme.>>?
Unproblematisch sind auch die Fille, in denen der Leiharbeitsvertrag zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer als solcher bezeichnet ist.>>* Der Leistende ist
Letharbeitnehmer des Verleihers.

a. Vertragskonstruktion und abweichende Vertragspraxis

Komplizierter ist die Identifikation, wenn Vertragskonstruktion und Vertrags-
praxis nicht {ibereinstimmen.*** Auch nach Anderung des AUG zum 1.4.2017
bleibt die Identifikation in der Praxis relevant. Damit die Privilegierungen des
AUG (legale Arbeitnehmeriiberlassung) greifen, muss die Arbeitnehmeriiber-
lassung die in § 1 Abs. 1, Abs. 1b niedergelegten Grundsétze wahren. Eine Ar-
beitnehmertiberlassung, die diesen Grundsitzen nicht entspricht, ist illegal und
fiihrt zu weitreichenden Konsequenzen. Voraussetzung einer Sanktionierung ist
aber, dass eine Arbeitnehmeriiberlassung tatbestandlich liberhaupt vorliegt. Die
Abgrenzung zu einer Vermittlung ist also weiterhin von Bedeutung.

aa. Zeitpunkt des Vorliegens eines Leiharbeitsvertrages

Fiir die Annahme einer Arbeitnehmeriiberlassung muss ein Leiharbeitsvertrag
im konkreten Zeitpunkt vorliegen.>>> Grundsitzlich muss der Leiharbeitsvertrag

35U Walker, AcP 1994, 295, 312 f.

32 MiiArbR/Schiiren, § 317 Rn. 21.

533 Unerheblich ist dann auch, ob nach tatsichlicher Durchfiihrung ein freier Vertrag vor-
liegt, siehe unter 3. Teil, B., IV, 2., a.

Daran dndert auch nichts, dass der Gesetzgeber zum 1.4.2017 verlangt, dass die Arbeit-
nehmeriiberlassung offengelegt werden muss. GemiB § 1 Abs. 1 S. 5 AUG muss die
Uberlassung im Vertrag zwischen Unternehmen und Verleiher als solche bezeichnet
werden.

3% BAGv. 9.11.1994, NZA 1995, 572, 575.

554
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vor dem Einsatz des Leiharbeitnehmers beim Entleiher geschlossen worden
sein.”® Dies gilt auch, wenn kein ausdriicklicher Vertrag geschlossen wurde,
sondern ein Vertragsschluss in der Praxis konkludent erfolgt. Dagegen konnte
sprechen, dass das Gesetz in § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG die konzerninterne Uberlas-
sung nur privilegiert, wenn der ,,Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlas-
sung eingestellt und beschdftigt wird. Im Umkehrschluss konnte man daraus
ableiten, dass ein Leiharbeitnehmer zum Zweck der Uberlassung eingestellt
sein muss.”’ Es handelt sich bei der Formulierung ,,eingestellt und beschdiftigt
um ein Redaktionsversehen.>® MaBgeblich muss die ,,Beschiftigung* sein. Auf
die Einstellung, den Beginn der Rechtsbeziehung, abzustellen, kann zu miss-
brauchlichem Verhalten verleiten. Fiir die Fille der sog. echten Leiharbeit und
der konzerninternen Leihe ist anerkannt, dass die Einwilligung in die Ubertra-
gung der Dienste zwar nach dem Abschluss des Arbeitsverhéltnisses, spatestens
jedoch vor der Ubertragung auf den Entleiher vorliegen muss.>*

Daraus kann gefolgert werden, dass ein Leiharbeitsvertrag nicht zu Beginn ei-
ner Vertragsbeziehung, aber vor der Arbeitsleistung vereinbart worden sein
muss. Es handelt sich dann um eine nachtrigliche Vertragsinderung. Aus dieser
kann auch ein Vertrag zugunsten Dritter resultieren.>®® In der Praxis kommt es
vor allem durch einen Wandel in der Vertragsabwicklung zu einer konkludenten
Vertragsidnderung, z.B. wenn der Freelancer im Rahmen von Zuruf-Projekten
seine Selbststiandigkeit verliert.

Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch, dass eine Arbeitsleistung, die in
Abhingigkeit erbracht wird, nicht die Leistung eines Leiharbeitnehmers ist,
wenn in dem Zeitpunkt noch kein Leiharbeitsverhiltnis vereinbart worden war.

336 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 175.

357 So Willemsen/Mehrens (NZA 2015, 897, 899), die dies aus der Richtlinie ableiten.

338 Lembke, BB 2012, 2497, 2499; zutreffend hitte es ,,oder* heien miissen. Im Ubrigen
ist zu liberlegen, ob der Begriff der Einstellung nicht weit auszulegen ist. In Bezug auf
die ,,Einstellung® i.S.d. § 99 BetrVG hat das BAG (v. 5.5.1992, NZA 1992, 1044, 1045)
anerkannt, dass es nicht auf das Rechtsverhéltnis ankommt, in dem die Leistenden zum
Arbeitgeber stehen, sondern auf die tatsdchliche Eingliederung und Weisungsgebun-
denheit der Tatigkeit.

339 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 175.

360 MiiKo/Gottwald, § 328 Rn. 3.
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bb. Missbriauchlicher Contracting-Einsatz

In der Praxis kann es vorkommen, dass ein sog. (Sub-)Contracting (holldndi-
sches Modell) dazu eingesetzt wird, den Status des Leistenden zu verschlei-
ern.”®! Das Unternehmen schaltet bewusst einen Dritten ein, um einen Leisten-
den zu beschéftigen. Das Einsatzunternehmen und der Dritte wirken kollusiv
zusammen. Das bedeutet, dass eine IT-Fachkraft, die lediglich Serviceleistun-
gen fiir ein Unternehmen erbringen soll, nicht mehr direkt mit einem freien
Vertrag bei dem Unternehmen beschiftigt wird, sondern iiber einen Dritten,
z.B. einem IT-Systemhaus oder einem Personaldienstleister. Stellt sich nun die
Erbringung der Arbeit des Freelancers in der tatsdchlichen Durchfiihrung als
abhingige Arbeit heraus, z.B. durch zeitliche Weisungen im Rahmen von Zu-
ruf-Projekten, weicht die Durchfiihrung maf3geblich von der Vereinbarung ab.
Um eine Arbeitnehmeriiberlassung anzunehmen, muss sich das Verhiltnis zum
Dritten als Leiharbeitsverhdltnis herausstellen. Da es an einer expliziten Be-
zeichnung fehlt, muss auf die tatsachliche Wirkungen abgestellt werden, die ein
Leiharbeitsverhiltnis offenbaren.%?

b. Beschaftigungsrisiko verbleibt beim Dritten (Verleiher)

Als Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers tragt der Verleiher das Beschéftigungs-
risiko wéahrend der gesamten Vertragsbeziehung. Am deutlichsten wird dies
nach einem konkreten Einsatz.

561 Dies muss nicht zwangsldufig vorsitzlich geschehen. Auch wenn die Parteien das Vor-

liegen eines Leiharbeitsvertrages nicht in Betracht gezogen haben, kann sich in der Pra-
xis ein solcher ergeben. Sind geschiitzte Belange des Arbeitnehmers betroffen, ist zu-
gunsten des Arbeitnehmerschutzes die Intention der Parteien nachrangig.

Das gilt m.E. auch fiir die Situation in den Féllen, in denen Vereinsmitglieder ihre volle
Arbeitskraft einer Schwesternschaft zur Verfiigung stellen (vgl. dazu EuGH-Vorlage:
BAG v. 17.03.2015, BAGE 151, 131). Zwar besteht kein Arbeitsvertrag, trotzdem er-
klaren sich die Vereinsmitglieder von Anfang an dazu bereit, weisungsabhiangige Arbeit
zu leisten. Die Arbeit wird entweder direkt bei der Schwesternschaft oder tiber Gestel-
lungsvertrage bei Dritten erbracht. Fiir die Entscheidung, ob Arbeitnehmeriiberlassung
vorliegt, ist nicht formal darauf zu achten, ob ein als ,,Leiharbeitsvertrag® bezeichneter
Vertrag geschlossen wurde, sondern ob de facto die Wirkungen, die fiir einen Leihar-
beitsvertrag charakteristisch sind, vorliegen.

562
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aa. Weiterbeschiiftigung nach Beendigung eines Einsatzes

Da nach dem verleiherbetriebsbezogenen Ansatz des AUG das Beschiftigungs-
risiko beim Verleiher und nicht beim Leiharbeitnehmer liegen soll, muss das
Leiharbeitsverhiltnis den Einsatz beim Entleiher iiberdauern.’® Nur so kann
die soziale Absicherung, der das AUG dient, erfiillt werden. Handelt es sich je-
doch lediglich um eine Scheinkonstruktion, wird mit Beendigung des Bedarfs
beim Entleiher auch das vermeintliche Leiharbeitsverhéltnis mit dem Verleiher
enden.’®* Zwar kann auch das Leiharbeitsverhiltnis ordentlich bzw. auBeror-
dentlich gekiindigt werden. Fiir eine auflerordentliche Kiindigung bedarf es ei-
nes wichtigen Grundes 1.S.d. § 626 Abs. 1 BGB. Eine ordentliche Kiindigung
muss im Anwendungsbereich des KSchG sozial gerechtfertigt sein und unter-
liegt auch sonst den Grenzen des § 242 BGB.*%° Die Beendigung des Einsatzes,
wenn also ein Entleiher keinen Bedarf mehr fiir die Arbeitsleistung hat, recht-
fertigt eine betriebsbedingte Kiindigung nur unter bestimmten Umstinden.>%
Insofern wird in den iiberwiegenden Féllen einer Synchronisation von einer
Scheinkonstruktion auszugehen sein.

363 BSG v. 29.7.1970, BSGE 31, 235; Sandmann/Marschall, Einl. Rn. 14; In der Ur-
sprungsfassung des AUG befand sich in § 3 Abs. 1 die Nr. 5, die besagte, dass das Ar-
beitsverhdltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher den ersten Arbeitseinsatz bei
einem Entleiher {iberdauern miisse, da andernfalls von einer Vermittlung auszugehen
sei, vgl. BT-Drucks. VI 2303, S. 12. Dass der Verleiher das Beschaftigungsrisiko tragen
muss, wird auch daran deutlich, dass eine Verrechnung der Minusstunden in Nicht-
Einsatz-Zeiten nicht moglich ist, LAG Berlin-Brandenburg v. 17.12.2014, BB 2015,
829. Denn auf diese Weise wiirde das Beschéftigungsrisiko auf die Arbeitnehmer iiber-
tragen.

364 Brors/Schiiren, BB 2014, 2745, 2746.

365 BVerfG v. 21.6.2006, NZA 2006, 913 ff.

366 Umstritten ist, wann eine betriebsbedingte Kiindigung mdglich ist. Der Verleiher muss
eine Prognose anstellen. Teilweise wird vertreten, dass ein erneuter Einsatz innerhalb
der ndchsten 3 Monate nicht absehbar sein darf (Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn.
279; Boemke/Lembke/Boemke, § 11 Rn. 126; fiir einen Zeitraum von bis zu einem hal-
ben Jahr: Urban-Crell/Germakowski, § 11 Rn. 131). Nach Ulber (Ulber/J. Ulber, § 1
Rn. 116) darf die Prognose erst nach 3 Monaten getroffen werden (,,Mindestwarte-
frist). Die Beschiftigungsmoglichkeit des Leiharbeitnehmers hingt maflgeblich von
der Aktivitit und somit vom Willen des Verleihers ab. Durch den Zeitraum von 3 Mo-
naten wird der Verleiher dazu angehalten, ernsthaft nach Anschlussbeschiftigungen zu
suchen. Eine andernfalls de facto jederzeit mdgliche betriebsbedingte Kiindigung (in
vielen Féllen wird die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG von 6 Monaten noch nicht er-
fiillt sein) wird so verhindert.
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Fiir den Verleiher macht eine Weiterbeschiftigung, wie sie das AUG durch den
Leiharbeitsvertrag vorsieht, nur Sinn, wenn er die Moglichkeit hat, den Leihar-
beitnehmer auch nach dem ersten beendeten Einsatz weiter zu verleihen. An-
dernfalls hat der Verleiher fiir den Leiharbeitnehmer keine Verwendung — er
kostet nur. Der Leiharbeitnehmer muss an andere Entleiher verlichen werden.
Dafiir erforderlich ist, dass der Verleiher ernsthaft am Markt aktiv ist und einen

Kundenstamm hat,>®’

denn andernfalls besteht, unabhédngig von der tatsichli-
chen Durchfiihrung, nicht einmal die Moglichkeit eines Folgeverleihs.>*® Ein
Indiz fiir die Ubernahme des Beschiftigungsrisikos ist die Tatsache, dass der

Dritte auch nach einem Einsatz weiterhin dem Leistenden eine Vergiitung zahlt.

Fiir eine Identifikation einer tatsdchlichen Durchfiihrung in der Praxis bedeutet
das: Endet das Vertragsverhiltnis des Leistenden mit dem Dritten zeitgleich mit
Ende des Einsatzes in einem Unternehmen, spricht dies gegen eine Arbeitneh-
meriiberlassung. Es ist von einer reinen Vermittlung — nach franzésischem Mo-
dell — auszugehen. Das Beschiftigungsrisiko triagt dann der Leistende und nicht
der Diritte.

bb. Beschaftigungsrisiko wahrend eines Einsatzes

Arbeitet der (vermeintliche) Leiharbeitnehmer erstmalig beim Entleiher, kann
noch nicht beurteilt werden, ob ein Weiterverleih erfolgen wird.>*® Eine Identi-
fikation eines Leiharbeitsverhéltnisses ist wihrend eines konkreten Einsatzes
schwierig.

%7 Dies ist bei extra gegriindeten Verleih-Tochterunternehmen (sog. konzerneigenen Ver-

leihern) nicht der Fall; sieche Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2746, Schiiren, BB 2007,

2346, 2348.
568 Als Identifikationskriterium kommt die Marktaktivitit jedoch kaum in Betracht. In den
iiberwiegenden Fillen werden Personaldienstleister als (vermeintliche) Verleiher titig.
Diese Unternehmen bieten eine Vielzahl verschiedener Arten des Fremdpersonaleinsat-
zes an (sog. Mischunternehmen) und verfiigen {iber einen groen Kundenstamm. Sie
sind am Markt aktiv und haben die (zumindest potentielle) Mdglichkeit, die Freelancer
auch nach dem Einsatz weiteren Unternehmen zu iiberlassen.
Verhandlungen des Verleihers iiber einen folgenden Einsatz mit anderen Entleihern
wihrend eines Einsatzes des Leiharbeitnehmers helfen bei der Identifikation nicht wei-
ter. Unklar ist, wie ernsthaft die Verhandlungen gefiihrt werden. Auch kann es immer
sein, dass sich Anschlussiiberlassungen spontan oder auch erst nach einer verleihfreien
Zeit ergeben.

569
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Eine Arbeitgeberpflicht ist die Zahlung der Vergiitung, die als Leistungspflicht
der Erbringung der Arbeitsleistung gegeniiber steht.>’® Die Hohe der Vergiitung
orientiert sich gemiB § 8 Abs. 1 S. 1 AUG an der Vergiitung, die gleichrangige
Arbeitnehmer im Entleiherbetrieb erhalten (sog. equal pay). Vordergriindig
spricht die Tatsache, dass der Dritte die Verglitung zahlt, gegen eine Vermitt-
lung. Allein die Tatsache, dass der Beschiftigte seine Vergiitung vom vermeint-
lichen Verleiher erhilt, ist jedoch nicht ausreichend, um eine Arbeitnehmer-
iberlassung zu identifizieren. Es kann sich um eine Strohmann-Konstruktion
handeln, bei der der Verleiher lediglich als Zahlstelle fiir den Entleiher fun-
giert.”’! Die Lohnzahlung ist kein zuverldssiges Kriterium fiir eine eindeutige
Identifikation eines Leiharbeitsverhéltnisses wihrend eines Einsatzes.>’?

Durch das Beschiftigungsrisiko triagt der Verleiher auch wéhrend eines Finsat-
zes die Verantwortung fiir den Leistenden. Dies duBert sich in einer ,,fortdau-

“373 " Sichtbar wird diese Steuerung, wenn der

ernden Steuerungsmoglichkeit
Verleiher einen Leiharbeitnehmer, der bei einem Entleiher titig wird, aus-
tauscht. Gegeniiber dem Entleiher ist er nur verpflichtet, wihrend der Uberlas-
sungszeit einen Leiharbeitnehmer ,,mittlerer Art und Giite* (§ 243 Abs. 1 BGB
analog®’*) bereit zu stellen. Er kann also einen Leiharbeitnehmer, der auf eine
andere Einsatzmoglichkeit besser passt, abziehen und anderweitig einsetzen.’”
Dadurch nutzt er die Leistungspotentiale seiner Leiharbeitnehmer wirtschaft-
lich sinnvoll.’’® Der Austausch eines Leiharbeitnehmers ist Ausdruck der Uber-

nahme des Beschiftigungsrisikos des Verleihers.

Ein Unterschied zur Vermittlung wird auch deutlich, wenn der Leiharbeitneh-
mer die Leistung verweigert. Ein Leistungsverweigerungsrecht steht dem Leih-

570 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 72.

371 BSG v. 29.7.1970, BSGE 31, 235, 245; v. 18.3.1987, NZA 1987, 500, 501; BayObLG v.
14.5.1981, DB 1981, 1460; Schiiren, BB 2007, 2346, 2348; Ulber/J. Ulber, § 1 Rn. 201c.

372 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2745.

373 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 309.

37 BAG v. 20.6.2013, NZA 2013, 837, 839. Es kommt nur eine analoge Anwendung in
Betracht. Leiharbeitnehmer unterfallen nicht §§ 243, 90 BGB, Schiiren/Hamann/
Schiiren, Einl. Rn. 315.

375 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 322.

376 Dies kann sich auch in Restriktionen gegeniiber dem Leiharbeitnehmer #uBern, wenn
ihm z.B. Nebentitigkeitsverbote auferlegt werden.
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arbeitnehmer nur in begriindeten Fillen, in den Grenzen des § 242 BGB, zu.’”’
Eine grundlose Verweigerung ist nicht moglich.>’8 Bei der Vermittlung steht es
dem Beschiftigten frei, den vermittelten Arbeitsplatz anzunehmen und fiir das
Unternehmen tétig zu werden. Er kann das Angebot annehmen oder ablehnen.
Eine Vergiitung wird, je nachdem ob die Vermittlung oder nur der Nachweis ei-
ner Moglichkeit geschuldet war, von demjenigen fillig, der den Vermittler ein-
geschaltet hat. Da es sich bei der Vermittlung um ein einmaliges Schuldver-
hiltnis handelt, ist das Geschehen nach dem Vertragsschluss fiir den Vermittler
irrelevant. Bleibt der Leiharbeitnehmer aber der Arbeit im Betrieb des Entlei-
hers fern, so hat der Verlether dem Entleiher Ersatz zu stellen. Der Verleiher
schuldet gegeniiber dem Entleiher zwar nicht die Leistungserbringung an sich,
aber dafiir die Auswahl und Uberlassung des Leiharbeitnehmers.>”® Der Leihar-
beitnehmer verletzt den Vertrag mit dem Verleiher.’®® Dies zieht eine Haftung
des Letharbeitnehmers nach sich. Eine solche Haftung des Leistenden gegen-
iiber dem Vermittler kann nicht bestehen. Arbeitet der vermittelte Leistende
nicht, ist das ein Risiko, das das Unternehmen zu tragen hat. Eine gelebte Haf-
tung des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Verleiher zeigt ein Leiharbeitsver-
hiltnis.’®! Stellt sich heraus, dass der verlichene Leiharbeitnehmer fiir die Té-
tigkeit im Entleihbetrieb gédnzlich ungeeignet ist, hat der Verleiher den Vertrag
mit dem Entleiher verletzt und muss den Leiharbeitnehmer abziehen und durch
einen anderen ersetzen.

In den genannten Konfliktfillen muss der Verleiher in Form seines verbleiben-
den Dispositionsrechts titig werden. Ein Konfliktfall setzt zwingend eine
Handlung des Verleihers in Gang, die bei einer Vermittlung ausbleibt.

377 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 194 ff.

378 Diese Griinde konnen aus der Sphire des Entleihers oder aus der Sphire des Verleihers
stammen, z.B. ausbleibende Vergiitungszahlungen des Verleihers, Arbeitsbedingungen
beim Entleiher, Ulber/J. Ulber, § 1 Rn. 68 ff.

S BGH v. 9.3.1971, NJW 1971, 1129.

380 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 381, 479.

81 Dieser Grundsatz der Abgrenzung (Schiiren, FS Diubler, S. 97 f.; BAG v. 18.1.2012,
NZA-RR 2012, 455 ft.) gilt also auch im Verhéltnis zwischen Leistendem und Drittem.

132



cc. Zwischenergebnis

Ob der Dritte das Beschéftigungsrisiko des Leistenden iibernimmt, kann sich
nach Beendigung eines Einsatzes zeigen und somit im Vorfeld eines neuen Ein-
satzes. Auch wihrend eines konflikttrachtigen Einsatzes wird deutlich, wer das
Beschiftigungsrisiko trdgt. Handelt es sich um den ersten Einsatz eines Leis-
tenden fiir ein Unternehmen unter Beteiligung des Dritten und ist es bislang
nicht zu Komplikationen in der Abwicklung gekommen, ist fraglich, wann ein
Leiharbeitsvertrag und somit eine Arbeitnehmeriiberlassung vorliegt. Tatséchli-
che Beriihrungspunkte zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer sind wéhrend
des Einsatzes rar. Dies zeigt die Ndhe und erschwert die Abgrenzung zur Ver-
mittlung, bei der nach der Kontaktvermittlung regelmiBig keinerlei Beriih-
rungspunkte bestehen.

c. Identifikation bei erstmaligem Einsatz ohne ,,Konflikt*

Weisungen des Unternehmens sind sichtbar. Ubt das Unternehmen Weisungs-
rechte aus, liegt entweder ein Arbeitsverhiltnis zum Unternehmen vor oder es
handelt sich um eine Arbeitnehmeriiberlassung. Im ersten Fall ist das Wei-
sungsrecht angemalflt, im zweiten Fall ist es Folge eines Leiharbeitsvertrages.

Es muss also der Ursprung des ausgeiibten Weisungsrechts untersucht werden.

Eine Arbeitnehmeriiberlassung ist nur dann moglich, wenn die Weisungen des
Einsatzunternehmens, die die Selbststindigkeit des Freelancers in Frage stellen,
auf einen Leiharbeitsvertrag zurlickzufiihren sind. Durch den Vertrag zugunsten
Dritter zwischen Leistendem und Drittem erwirbt das Unternehmen gemil3
§ 328 Abs. 1 BGB unmittelbar das Recht die Leistung zu fordern. Aus diesem
Forderungsrecht ergibt sich korrespondierend das Recht, die Leistung durch
Weisungen zu modifizieren. In welchem Malle Weisungen in Bezug auf die
konkrete Arbeitsleistung ausgeiibt werden konnen, wird also malBigeblich von
der Vereinbarung zwischen Leistendem und Drittem bestimmt. Weisungen des
Unternehmens, die {iber den zwischen Leistendem und Dritten vereinbarten
Rahmen hinausgehen, sprechen gegen eine Arbeitnehmeriiberlassung.*®> Kann

382 Dies ist z.B. der Fall, wenn Aufgabenbereiche iibertragen werden, die nicht zum Anfor-

derungsprofil des Leistenden gegeniiber dem Dritten gehdren oder wenn Arbeitszeiten
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das Weisungsrecht nicht aus dem Vertrag zwischen Leistendem und Dritten ab-
geleitet werden, ist es angemalit. Eine Arbeitnehmeriiberlassung scheidet aus.

Es miissen also die Voraussetzungen des Tatbestandes eines Vertrages zuguns-
ten Dritter vollstindig vorliegen. Dies setzt neben der (generellen) Drittbeglins-
tigung und dem Entschluss des Leistenden, abhingige Arbeit zu leisten, auch
die konkrete Drittbestimmung durch den Dritten voraus.

aa. Wille zur Drittbegiinstigung

Formal konnte das Vorliegen einer Rahmenvereinbarung zwischen Leistendem
und Drittem fiir ein Leiharbeitsverhiltnis sprechen. Durch einen Rahmenver-
trag werden nicht die einzelnen Auftrige geregelt, sondern nur grundlegende
Vereinbarungen tiber die Zusammenarbeit getroffen. Ein Rahmenvertrag konnte
darauf hinweisen, dass von vornherein eine Vielzahl von einzelnen Einsitzen
intendiert ist, die dann im Folgenden, wenn der konkrete Einsatz bei einem
Entleiher feststeht, durch Einzelvertrige prizisiert werden. Es kann jedoch
wiederum nicht auf die Vertrage abgestellt werden, da aufgrund der sich her-
ausstellenden Storung der Paritidt diese missbrauchlich verschleiernd eingesetzt
werden kénnen. Im Ubrigen ist es auch bei Geschiftsverbindungen — basierend
auf freien Vertragen — liblich, Rahmenvertrdge abzuschlieBen. Provider verein-
baren mit I'T-Freelancern Rahmenvertrage, um die Abwicklung der einzelnen
Auftrage zu vereinfachen. Des Weiteren sagt ein Rahmenvertrag noch nichts
dariiber aus, ob es auch tatsdchlich zu wiederholten Einsitzen kommt.

Die Tétigkeit eines Leiharbeitnehmers ist darauf gerichtet, bei einem anderen,
dem Entleiher, abhéngige Arbeit zu leisten.’® Eine darauf gerichtete Willens-
iibereinstimmung muss deutlich werden. Eine dementsprechende explizite
Formulierung kann sich auch in freien Dienstvertragen oder Werkvertrigen
finden, wenn vereinbart wird, dass die Leistung nicht dem Vertragspartner,

elementar iiberschritten werden. Der Leistende kann z.B. einen Leiharbeitsvertrag in
Teilzeit abgeschlossen haben. Dies ist rechtlich méglich (vgl. BAG v. 20.1.2015, NZA
2015, 816), solange darin nicht ein VerstoB gegen § 11 Abs. 4 S. 2 AUG zu sehen ist,
Ulber/J. Ulber, § 1 Rn. 57. Beansprucht der Entleiher den Leistenden dann aber in
Vollzeit, riihrt diese zeitliche Weisung nicht aus einem Leiharbeitsvertrag.

83 Walker, AcP 1994, 295, 312 f., der jedoch den Fall untersucht, dass der Leistende von
Anfang an als Leiharbeitnehmer und nicht als Selbststindiger titig wird.
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sondern als Subunternehmer einem Dritten zu Gute kommen soll. Gibt es kei-
ne ausdriickliche Formulierung, kann sich die Drittbestimmung geméall § 328
Abs.2 BGB auch aus den Umstdnden ergeben. Auch in Drei-Personen-
Konstellationen, die zum Schein eingesetzt werden, wird ein iibereinstim-
mender Willen der Parteien (ggf. konkludent) vorliegen. Der Freelancer weil3,
dass er nicht flir seinen Vertragspartner, sondern fiir einen Dritten die Leistung
erbringt, und der Dritte weil3, dass das Unternechmen die Leistung erhalten
soll. Auch im Rahmen einer Vermittlungsvereinbarung zwischen einem Ver-
mittler und dem Leistenden ist es den Beteiligten bewusst, dass die konkrete
Leistung fiir einen Dritten erbracht wird.

bb. Entscheidung gegeniiber dem Verleiher

Im Gegensatz zur Vermittlung muss aber dariiber hinaus der Wille bestehen,
dass der Leistende rechtlich in Abhédngigkeit zum Dritten — und nicht zum Un-
ternehmen — steht. Anders als bei den {iblicherweise unter dem Schlagwort
,Missbrauch von Werkvertragen* gefassten Problemen eines Werkunterneh-
mereinsatzes mit (vermeintlich) eigenen Arbeitnehmern muss der Leistende be-
reits im Verhéltnis zum Dritten seine Selbststindigkeit einbiilen. Es kommt al-
so zu einer Unterwerfung, nicht gegeniiber dem weisungserteilenden Entleiher,
sondern gegeniiber dem Verleiher. Aus diesem Grund ist es auch nicht ausrei-
chend, lediglich das Verhiltnis zwischen Dritten und dem Unternehmen zu be-
trachten, um auf ein Leiharbeitsverhiltnis zu schlieBen.>%

Um festzustellen, ob ein Leiharbeitsvertrag als Grundlage des Weisungsrechts
in Betracht kommt, konnen die Beriihrungspunkte im Vorfeld untersucht wer-
den. Formulierungen in den geschlossenen freien Vertrdgen, die ausdriicklich
deutlich machen, dass der Leistende ,,selbststindig tatig wird®, sprechen gegen
eine Abhéngigkeit. Eine Aussagekraft haben solche Formulierungen jedoch nur,
wenn von einer Paritdt der Parteien auszugehen ist. Dass der im Vertrag gedu-
Berte Wille auf einer freien Entscheidung des Leistenden basiert, kann durch
eine bestimmte Vergiitungshohe indiziert sein.*®> Wird diese Vergiitungshohe
nicht erreicht, kann nicht per se davon ausgegangen werden, dass der Vertrag

384 S0 aber wohl LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 1.8.2013, NZA 2013, 1017 ff.
85 Siehe 3. Teil, B, IV., 2., b., bb.
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frei geschlossen wurde. Dies wird insbesondere dadurch deutlich, dass der
Leistende beim Einsatzunternehmen letztlich abhingige Arbeit leistet. Der Ver-
trag kann aber mittelbar dariiber Aufschluss geben, inwiefern eine Abhéngig-
keit bereits im Verhiltnis zum Dritten besteht.*®® Zum Beispiel kénnen sich in
dem — eigentlich als ,,frei titulierten — Vertrag eng umgrenzte zeitliche Vorga-
ben finden, die unvereinbar mit einer Selbststindigkeit sind.’®” Der Leistende
kann dem Dritten auch das Recht eingerdumt haben, ihm jederzeit neue Leis-
tungsempfanger suchen und zuweisen zu konnen. Dann ist zwar noch nicht er-
wiesen, dass der Leistende abhédngige Arbeit fiir ein Unternehmen leisten muss,
durch die ,,jederzeitige Verfiigbarkeit* ist aber die Selbststindigkeit bereits im
Verhéltnis zum Dritten eingeschrinkt.

cc. Konkrete Bestimmung des Drittbegiinstigten

In der Vereinbarung zwischen Leistendem und Dritten muss eine generelle
Drittbegiinstigung veranlagt sein. Das Recht, das leistungsempfangende Unter-
nehmen zu bestimmen, muss der Leistende dem Dritten anvertraut haben.
Durch den Abschluss eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages bestimmt der
Dritte dann das konkrete Unternehmen, welches durch den Vertrag zugunsten
Dritter begiinstigt wird. Eine Funktion des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages
ist insofern die konkrete Drittbestimmung, die vorliegen muss, um den Tatbe-
stand zu erfiillen, der dann das Forderungsrecht als Rechtsfolge herbeifiihren
kann. In der Praxis werden in der Contracting-Konstellation diese Vorausset-

386 Ist der Vertragsinhalt trotz anderweitiger Bezeichnung (,,Dienstvertrag®) bereits auf eine

Abhingigkeit gerichtet (,,stindige Abrufbereitschaft™), gebietet es die Schutzbediirftig-
keit des Leistenden, die Entscheidung zu abhédngiger Arbeit bereits in dieser Beziehung
zu akzeptieren, vgl. 3. Teil, B. IV, 2., a.

387 Vgl. BAG v. 9.11.1994, NZA 1995, 572 ff.: Bereits nach der Vereinbarung zwischen
dem Programmierer und dem Dritten, der G-GmbH, lag eine Arbeitnehmerstellung des
Programmierers vor. Der Programmierer war u.a. zur personlichen Leistungserbringung
verpflichtet, musste Biirozeiten einhalten, als Reprisentant der G-GmbH auftreten und
es bestand ein stiindiges Uberpriifungsrecht (BAG v. 9.11.1994, NZA 1995, 572, 574).
Auch im Fall des LAG Baden-Wiirttemberg (v. 1.8.2013, NZA 2013, 1017 ff.) liegt
wohl auf diese Weise ein Leiharbeitsverhidltnis vor. Die Vorgaben der Vertragspartner
der vermeintlich Selbststindigen waren bereits so ,,eng*, dass die Selbststindigkeit be-
reits in diesem Verhéltnis nicht mehr bestand (,,Bereits die Einzelbeauftragungen der
Kl durch E sehen jedoch einen bestimmten Einsatzort bei der Bekl. in einem bestimm-
ten Projekt mit max. 220 Personentagen im Jahr vor.”, LAG Baden-Wiirttemberg v.
1.8.2013, NZA 2013, 1017, 1020).
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zungen vorliegen. Dritter und Unternehmen haben einen Vertrag geschlossen.
Eine Drittbestimmung liegt vor, denn der Vertragspartner ist — unabhédngig vom
Vertragsinhalt — eindeutig.

d. Spezialfall: Durchreichen von Vertragsinhalten

Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Dritte zwar einen engen zeitlichen Rah-
men setzt und womoglich noch weitere spezielle Vorgaben macht, diese Vorga-
ben aber inhaltsgleich mit dem Vertragsinhalt des Vertrages zwischen Drittem
und Unternehmen sind.’%® Problematisch ist, ob die Vorgaben dann noch eine
Abhéngigkeit zum Dritten begriinden konnen oder ob durch das ,.Durch-
reichen® der Vorgaben nicht vielmehr allein eine Abhdngigkeit zum Unterneh-
men entsteht.

Vordergriindig besteht eine enge vertragliche Beziehung des Leistenden zum
Dritten. Hat das Unternehmen eine enge zeitliche Bindung vorgesehen und
wird diese durchgereicht, dann gilt diese aufgrund der Vertragslage zwischen
Leistendem und Drittem. Der Leistende verpflichtet sich gegeniiber dem Drit-
ten. Auch in der tatsdchlichen Durchfiihrung hilt sich der Leistende an die en-
gen zeitlichen Vorgaben. Die Folge wire das Bestehen eines Leiharbeitsver-
hiltnisses.>®

Teilweise ist das Durchreichen von Vorgaben auch notwendig und kein Allein-
stellungsmerkmal einer besonderen Vertragsart. Dies gilt z.B. fiir datenschutz-
rechtliche Vorgaben.’”® Problematisch ist jedoch, wenn die wesentlichen Ver-
tragspflichten durchgereicht werden.

388 Vgl. Sachverhalt SG Miinchen v. 21.11.2013, S 15 R 1528/11, juris.

38 Kontrolliiberlegung: Eine Drittbegiinstigung besteht, da der Vertrag auf den Einsatz bei
einem Unternehmen gerichtet ist und den Beteiligten bewusst ist, dass der Leistende
nicht beim Vertragspartner die Leistung erbringt. Durch den Vertrag zwischen Drittem
und Unternehmen wird die Drittbestimmung vorgenommen. Die engen zeitlichen Vor-
gaben stellen eine Abhingigkeit des Leistenden gegeniiber dem Vertragspartner, dem
Dritten, her.

Werden Priifungs- und Wartungsleistungen von Datenverarbeitungssystemen an Exter-
ne vergeben, finden geméall § 11 Abs. 5 BDSG die Regelungen der Auftragsdatenverar-
beitung gemil § 11 Abs. 1 —4 BDSG Anwendung. Grundlage der Priif- und Wartungs-
arbeiten muss ein ,,Auftrag® 1.S.d. BDSG sein. Entscheidend ist, dass eine verantwortli-
che Stelle i.S.d. § 3 Abs. 7 BDSG Datenverarbeitungsaufgaben an einen Dienstleister

590
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Ausdruck der Macht des Verleihers ist es, Leiharbeitnehmer nach eigenen wirt-
schaftlichen Vorstellungen einzustellen. Auch der Leiharbeitnehmer entscheidet
sich bewusst fiir einen Verleiher. Er vertraut sein Beschéftigungsrisiko einem
seridosen Anbieter an. Das Unternehmen, bei dem der Leistende titig werden
soll, hat ein berechtigtes Interesse daran, dass der Leistende die ausreichende
Qualifikation fiir die Aufgabe hat. Der Entleiher tritt im Vorfeld an den Verlei-
her heran und benennt die gewiinschte Qualifikation des Leistenden.>*! Der
Verleiher nimmt dann die Auswahl und Bereitstellung von geeignetem Personal
vor.>”? Hierzu greift er auf einen Pool an Leiharbeitnehmern zuriick. Eine (er-
neute) vertragliche Fixierung der genauen Qualifikationen des Leiharbeitneh-
mers muss vor einem konkreten Einsatz nicht erfolgen, denn durch den bereits
bestehenden Leiharbeitsvertrag hat der Verleiher das Recht dem Leiharbeit-
nehmer, ohne erneute vertragliche Fixierung, die Arbeit bei einem Entleiher zu-
zuweisen. Da das Leiharbeitsverhiltnis darauf angelegt ist, dass der Leiharbeit-
nehmer bei verschiedenen Entleihern tdtig wird, sind die Verpflichtungen des
Arbeitnehmers in dem Vertrag nur generell formuliert.’*> Auf dieser Basis kann
der Verleiher eine Planung der Verwertung der Arbeitskraft des Leistenden vor-
nehmen. Um Planungssicherheit gewédhrleisten zu konnen, muss eine zeitliche
Abfolge in der Form vorliegen, dass der Kontakt zwischen dem Leistenden und
dem Dritten vor dem Hinzutreten des Unternehmens besteht.

iibergibt bzw. im Falle von Wartungsarbeiten der Dritte als Auftragsnehmer technische
Einwirkungs- und Zugangsmoglichkeiten auf personenbezogene Daten hat. Um die
strengen datenschutzrechtlichen Vorgaben, die der Auftragnehmer gegeniiber seinem
Auftraggeber auch im Falle des Einsatzes von Subunternehmern sicherzustellen hat,
wird angeraten, die datenschutzrechtlichen Vorgaben an den Sub-Auftragnehmer durch-
zureichen (BDSG-K/Gola/Klug/Kérffer, § 11 Rn. 18e). Auch im Falle einer Arbeitneh-
meriiberlassung muss der Verleiher als Auftragnehmer i.S.d. BDSG sicherstellen, dass
die eigenen (Leih-)Arbeitnehmer die datenschutzrechtlichen Vorgaben beachten.
Zunichst unverbindlich in Form einer invitatio ad offerendum. Erst wenn der Dritte ei-
nen geeigneten Kandidaten ausfindig machen kann, kommt es zum Vertragsschluss.

An dieser Stelle unterscheidet sich die Vermittlung nicht von einer Arbeitnehmertiberlas-
sung. Auch der Unternehmer, der den passenden Arbeitnehmer vermittelt haben mdchte,
wird seine genauen Vorstellungen detailliert gegeniiber dem Vermittler festlegen.

Auf diese Weise kann der Leistende flexibel bei verschiedenen Entleihern eingesetzt
werden. Wiirde das Leiharbeitsverhiltnis bereits auf einen bestimmten Entleiher zuge-
schnitten, wiirde dies bei anderen Einsdtzen Probleme nach sich ziehen. So wiren bei
Mehrarbeitsstunden, die iiber die vereinbarte Zeit hinaus anfallen, Aufschlige vom Ver-
leiher an den Entleiher zu zahlen. Gibt der Entleiher vor, was vereinbart werden soll,
greift er mittelbar in die Wirtschaftlichkeitskalkulation des Dritten ein.
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In vielen Féllen beginnt das Leiharbeitsverhiltnis mit dem ersten Einsatz beim
Entleiher. Ist das Unternehmen auf der Suche nach besonderen Fiahigkeiten, hat
es ein besonderes Interesse an einer eigenen Auswahl des Personals.>** Dies
kann dazu fiihren, dass de facto das Unternechmen bestimmt, welchen Leihar-
beitnehmer der Verleiher einzustellen hat. An einer Unterwerfung des Leihar-
beitnehmers unter den Willen des Verleihers fehlt es, wenn die Macht nicht
vom Verleiher, sondern vom Entleiher mittelbar ausgeiibt wird. Dies ist der
Fall, wenn die Einstellung des Leiharbeitnehmers nur nach den Vorstellungen
des Entleihers erfolgt. Ein Indiz fiir ein solches Vorgehen kann sein, dass der
Vertragsinhalt des Vertrages zwischen Verleiher und Entlether deckungsgleich
mit dem Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer ist. Eine Verfligung
tiber Ort, Zeit und Inhalt der generellen Tatigkeit trifft dann nicht mehr der Ver-
lether. Auch die generellen Vorgaben, die eine lidngerfristige Beziehung von
Leistendem und Drittem betreffen, richten sich nach den Vorstellungen, die ein
Entleiher in Bezug auf eine konkrete Tatigkeit hat. Die Unabhingigkeit des
Leiharbeitsvertrages vom Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag ist nicht mehr ge-
wahrt. Bei einer Arbeitnehmeriiberlassung muss sich der Inhalt des Arbeitneh-
meriliberlassungsvertrages in den vorgegeben Grenzen des Leiharbeitsvertrages
bewegen. Ein Verleiher kann sich nur zu dem verpflichten, was er auch leisten
kann. Eine Bezugnahme des Leiharbeitsvertrages auf den Arbeitnehmeriiber-

lassungsvertrag hingegen besteht nicht.>*>

3% Dies kann verschiedene Griinde haben: Zum einen kann iiber eine Arbeitnehmeriiber-
lassung der gewiinschte Leistende ohne direkte vertragliche Bindung (und somit ohne
vertragliche Risiken) beim Unternehmen tétig werden. Zum anderen dient die genaue
Umschreibung der Qualifikation der haftungsrechtlichen Absicherung. Das Unterneh-
men wird im Vertrag mit dem Dritten die Qualifikation des Leistenden genau festlegen.
Es ist Risiko des Unternehmens, wenn die angeforderte Qualifikation nicht zum Errei-
chen des gewiinschten Erfolges ausreicht. Entspricht hingegen der Leistende nicht der
angeforderten Qualifikation, haftet der Verleiher.

Dies unterscheidet die Arbeitnehmeriiberlassung von einem Generalunternehmereinsatz
mit Subunternehmern, bei dem das Durchreichen von Vertragsinhalten typisch ist. In
diesen Fillen orientiert sich der Vertrag zwischen dem Dritten (Generalunternehmer)
und dem Leistenden (Subunternehmer) an dem Vertrag zwischen dem Auftraggeber und
dem Generalunternehmer. Fiir den Dritten ist es sinnvoll, sich gegeniiber dem Leisten-
den insoweit abzusichern, wie er gegeniiber dem Unternehmen haftet. Bestimmt also
das Unternehmen, welcher Leistende Vertragspartner des Dritten werden soll, ist dies
mit einem Generalunternehmereinsatz nicht zu vereinbaren. Der Generalunternehmer
(als Werkunternehmer) hat selbst fiir den Erfolg einzustehen. Wie er den Erfolg herbei-
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Ein Durchreichen der Vertragsvorgaben deutet darauf hin, dass der Leiharbeit-
nehmer aufgrund der spezifischen Anforderungen nur fiir den Einsatz bei dem
Entleiher eingestellt wird. Ein solches Vorgehen, bei dem das Unternehmen ei-
nem Dritten diktiert, wen es einzustellen hat, ist mit der Ubernahme des Be-
schiftigungsrisikos durch einen Verleiher unvereinbar. Die unternehmerische
Freiheit, die ein Verleiher als Arbeitgeber ausliben konnen muss, ist durch, fiir
einen Einsatz bei einem bestimmten Unternehmen zugeschnittene, Vorgaben
stark eingeschrdnkt. Ein Leiharbeitsverhéltnis liegt mangels Abhédngigkeit zum
Dritten nicht vor. In Verbindung mit der Ausiibung von Weisungsrechten durch
das Unternehmen besteht einzig und allein zu diesem eine Abhingigkeit. Es
handelt sich um eine Vermittlung.

4. Funktionen des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages

Der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag hat mehrere Funktionen: Neben der
Drittbestimmung im Rahmen eines Vertrages zugunsten Dritter regelt er auch
das Verhiltnis zwischen Drittem und Unternehmen. Es werden die Hauptleis-
tungspflichten des Vertrages ausgestaltet. Entscheidend ist, dass das Unterneh-
men das Personalbeschaffungsrisiko an den Dritten delegiert. Auch wird festge-
legt, in welchem Umfang das Unternehmen im Verhéltnis zum Dritten das Wei-
sungsrecht, welches aus dem Forderungsrecht entstanden ist, ausiiben darf.>%
Der Vertrag zwischen dem Dritten und dem Unternehmen muss nach tatsichli-
cher Durchfiihrung auf die Verschaffung von Leiharbeitnehmern gerichtet
sein.’”” Aus dem Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag ergibt sich die Dauer eines
Einsatzes.

fiihrt, wie viele Arbeitnehmer oder Subunternehmer er einsetzt oder welche Qualifikati-
on das Personal hat, ist allein Angelegenheit des Werkunternehmers, vgl. Greiner, NZA
2013, 697, 701.

Der grundsitzliche Umfang wird durch die Vereinbarung des Leistenden zum Dritten
festgelegt. Allerdings kann es auch zu Beschrinkungen seitens des Dritten gegeniiber
dem Unternehmen kommen. Der Entleiher darf durch Weisungsrechte nur in dem Rah-
men auf den Leistenden Einfluss nehmen, den er auch gegeniiber dem Dritten vergiitet.
Dies ist nicht der Fall, wenn das Unternehmen den Leistenden bestimmt und erst dann
der Dritte eingeschaltet wird.
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a. Bedeutung fiir die Abgrenzung

Der Arbeitnehmertiberlassungsvertrag ist der maf3gebliche Abgrenzungsgegen-
stand bei der Abgrenzung zwischen einem Werkunternehmereinsatz mit eige-
nen Arbeitnehmern und einer Arbeitnehmeriiberlassung.>®® In diesen Fillen ist
die Arbeitnehmereigenschaft des Leistenden unproblematisch. Auch wenn auf
das Vorliegen eines Leiharbeitsvertrages grundsitzlich verzichtet wird, ist zur
Identifikation nur noch auf den Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag abzustel-
len.>® Ein solches Vorgehen steht aber mit der gesetzlich zugewiesenen Rolle
des Verleihers als Arbeitgeber in Widerspruch. Es ist nicht ausreichend, dass
lediglich beim Unternehmen abhéngige Arbeit geleistet wird. Ein Leiharbeits-
verhiltnis und somit eine Arbeitgebereigenschaft des Verleihers setzt mehr vo-
raus als die reine Kontaktvermittlung, da andernfalls die Grenze zur Vermitt-
lung verschwimmt.

b. Kenntnis und Billigung

Teilweise wird vertreten, dass es zur Annahme einer Arbeitnehmeriiberlassung
ausreiche, wenn der Dritte dem Leistenden den Betrieb des Entleithers zuweise,

er Kenntnis von den Weisungen des Unternechmens gegeniiber dem Leistenden
habe und dies billige.*%

Durch die Gesetzesdnderung zum 1.4.2017 haben sich die Rechtsfolgen einer
solchen Annahme verindert. Nach der alten Fassung des AUG lag auch dann
eine legale Arbeitnehmeriiberlassung vor, wenn diese nicht offengelegt wurde,
der Dritte aber eine Verleiherlaubnis ,,in Reserve* hatte.®°! Die mittelbare An-
erkennung eines Leiharbeitsverhéltnisses aufgrund Kenntnis und Billigung hat-
te dann weitreichende Folgen fiir den Dritten: Aus einem reinen Vermittler, der
seinen Leistungsanspruch erfiillt hat, konnte zu ithm als Verleiher ein Dauer-
schuldverhiltnis, in Form eines Arbeitsverhéltnisses, entstehen. Und dies nur,
weil das FEinsatzunternehmen Weisungen erteilt. Nach der Gesetzesdnderung

% BAG v. 6.8.2003, AP Nr. 6 zu § 9 AUG; zuletzt: BAG v. 18.1.2012, NZA-RR 2012,
455 ff.; LAG Hessen v. 9.4.2013, BeckRS 2013, 70445.

39 Reufels/Schmiilling, Personal-DL, B Rn. 78.

600 Reufels/Schmiilling, Personal-DL, B Rn. 78; Niklas/Schauf3, BB 2014, 2805, 2807;
Lanzinner/Nath, NZS 2015, 251, 255.

601 Schiiren, NZA 2013, 176.
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handelt es sich in diesen Fillen nunmehr um eine illegale Arbeitnehmeriiberlas-
sung, da in den Féllen in denen es auf Kenntnis und Billigung ankommt, der
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag gemiB § 1 Abs. 1 S. 5 AUG regelmiBig nicht
als solcher bezeichnet ist. Die Folge ist gemiB §§ 10, 9 Abs. 1 Nr. 1a AUG ein
Arbeitsverhéltnis zum entleihenden Unternehmen.

Fraglich ist hingegen, ob Billigung durch den Verleiher ausreichen kann, um
eine Arbeitnehmeriiberlassung zu begriinden.®? Eine Billigung liegt vor, wenn
der Dritte das Verhalten des Unternehmens kennt und trotz dieser Kenntnis
nicht dagegen einschreitet. Er unterldsst es folglich, die Ausiibung der Weisun-
gen seitens des Unternehmens zu unterbinden. Durch die Billigung soll sich der
Dritte einverstanden zeigen, dass sein Vertragspartner entgegen der Absprache
nicht selbststindig, sondern als Leiharbeitnehmer tatig wird.

Diese Vorgehensweise geht aber von der unzutreffenden Pramisse aus, dass der
Leistende sich bereits im Verhéltnis zum Dritten zu abhéngiger Arbeit ent-
schieden hat. Kenntnis und Billigung beziehen sich auf ein ausgeilibtes Wei-
sungsrecht. Der Begriff ,,Billigung* setzt voraus, dass ein Mitspracherecht bzw.
eine Entscheidungs- und Handlungsmdglichkeit besteht. ,,Billigung* suggeriert,
dass der Dritte das Weisungsrecht iibertragen hat und folglich die Ausiibung
durch das Unternehmen billigt.”> Eine Ubertragung setzt aber voraus, dass der
Dritte ein Weisungsrecht hat, welches libertragen werden kann.

Fiir die unter dem Schlagwort ,Missbrauch von Werkvertrigen gefassten
Probleme eines Werkunternehmereinsatzes mit eigenen Arbeitnehmern mag
dieser Ansatz zutreffen. Dem Werkunternehmer steht gegeniiber seinem Arbeit-
nehmer ein Weisungsrecht aus dem Arbeitsvertrag zu. Kenntnis und Billigung
sind dann konkludenter Ausdruck einer Ubertragung des Weisungsrechtes.®%*

Aus dem Normalarbeitsverhaltnis ist ein Leiharbeitsverhaltnis entstanden — der

602 Reufels/Schmiilling, Personal-DL, B. Rn. 78; Niklas/Schauf3, BB 2014, 2805, 2808.

603 Das Gleiche gilt, wenn man davon ausgeht, dass in der Billigung die Ubertragung liegt
bzw. die konkludente Erméchtigung des Unternehmens durch den Dritten zur Wei-
sungserteilung.

Daran dndern auch vertragliche Bestimmungen nichts (so aber Reufels/Schmiilling, B
Rn. 61), die festschreiben, dass das Unternehmen dem Dritten keinerlei Weisungen er-
teilen oder anderweitig auf ihn einwirken darf, um die Selbststandigkeit zu wahren.
Malgeblich ist, ob es in der Praxis zu einer Billigung kommt und nicht wie der vertrag-
lich festgeschriebene Inhalt aussieht.
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Werk- oder Dienstvertrag zwischen Drittem und Unternehmen stellt sich als
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag heraus. Dies ist z.B. der Fall, wenn ein IT-
Systemhaus eigene Arbeitnehmer einem Unternehmen fiir eine Projekttatigkeit
zur Verfligung stellt und es dann im Rahmen der engen Zusammenarbeit zu
zeitlichen Weisungen seitens des Unternehmens kommt. Billigt das IT-System-
haus die Weisungserteilung durch das Unternehmen, handelt es sich um eine
Arbeitnehmertiiberlassung.

Anders ist dies jedoch, wenn der Leistende im Verhiltnis zum Dritten zunéchst
als Selbststindiger auftritt. Ein Weisungsrecht, welches iibertragen werden
konnte, besteht zunédchst nicht. Der Leiharbeitsvertrag, aus dem als Rechtsfolge
ein Forderungsrecht samt Weisungsrecht entsteht, muss sich erst (konkludent)
ergeben. Es geht also nicht wie bei einem (missbrauchlichen) Werkunterneh-
mereinsatz mit eigenen Arbeitnehmern um die Ubertragung eines bestehenden
Rechts, sondern um die Entstehung eines neuen Rechts. Die Billigung des Drit-
ten in Bezug auf Weisungen des Unternehmens reicht nicht aus, um den Dritten
zum Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers werden zu lassen. Ein Arbeitsverhalt-
nis mit weitergehenden Verpflichtungen des Dritten kann nur in Form eines
Leiharbeitsverhiltnisses entstehen. In keinem anderen Verhéltnis ist es denkbar,
dass ein Arbeitsverhdltnis zu einer Person besteht, arbeitsbezogene Weisungen
aber eine andere Person ausiibt. Das Leiharbeitsverhiltnis kann grundsétzlich
nicht ohne Willenserkldrung des Dritten entstehen, die darauf gerichtet ist, ge-
geniiber dem Leistenden das Beschiftigungsrisiko zu iibernehmen.®® Aus einer
Billigung lisst sich keine (konkludente) Willenserklirung auf Ubernahme des
Beschiftigungsrisikos ableiten. Die Weisungserteilung des Unternehmens und
die Unterwerfung des Leistenden unter die Weisungen fiihren nicht zu einem
Leiharbeitsvertrag. Es liegt eine Vermittlung in eine abhiangige Beschiftigung
VOr.

605 Geht man davon aus, dass das Weisungsrecht aufgrund einer Abtretung oder einer Aus-

libungserméchtigung auf das Unternehmen iibergehen soll, ist auch in diesem Fall die
Einwilligung des Leistenden als Schuldner notwendig — zumal es sich bei der Arbeits-
leistung des Leistenden als Leiharbeitnehmer um eine hochstpersonliche Pflicht im Sin-
ne des § 613 S. 2 BGB handelt, deren Abtretung ausgeschlossen ist. Es bedarf also
zwingend der Einwilligung des Schuldners.
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Der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag fiihrt nicht zur Entstehung eines Wei-
sungsrechts, sondern allenfalls zur Ausgestaltung bzw. Ubertragung eines be-
stehenden Rechts. Beim Einsatz eines (vermeintlich) Selbststdndigen kommt
dem Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag nur eine subsididre Rolle zu.

I1I. Der Dritte als Vermittler

Eine Vermittlung liegt vor, wenn ein Dritter, der Vermittler, einen Arbeitnehmer
und einen Arbeitgeber zur Erbringung der Arbeit zusammenfiihrt.

1. Einmaliges Wirken

In der tatsichlichen Durchfiihrung bestehen Ahnlichkeiten zwischen einem
Maklervertrag und einem Dienstverschaffungsvertrag in Form eines Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrages. Dem Dritten obliegt es, eine den Wiinschen des
Einsatzunternehmens entsprechende Arbeitskraft ausfindig zu machen. Der
Umfang des Leistungsgegenstandes ist in beiden Féllen geringer als bei einem
Werkvertrag, bei dem der Dritte auch fiir einen Erfolg einstehen muss. Die
Leistung eines Vermittlers ist anders als bei einem Verleiher nur auf ein einma-
liges Wirken begrenzt.®®® Der Verleiher bleibt als Personalgesteller hingegen
iiber eine ldngere Dauer in der Verantwortung. Der Dritte ist Vermittler, wenn
zu dem Leistenden kein Arbeitsverhiltnis besteht. Der Leistende ist im Verhélt-
nis zum Dritten selbststdndig und somit unabhéngig, wenn es in der Praxis kei-
nerlei Beriihrungspunkte gibt. Erfolgt dann die Arbeitsleistung des Leistenden
im Unternechmen in Abhéngigkeit, z.B. durch eine eigenméchtige Weisungser-
teilung durch das Unternehmen und einer Unterordnung des Leistenden unter
diese, liegt eine Arbeitsvermittlung vor. Da diese den im Vorfeld geschlossenen
Vertragen widerspricht, handelt es sich um eine verdeckte Arbeitsvermittlung.

606 BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261, 268; Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 314.
Zwar ist die Vermittlung eine einmalige Leistung und kein Dauerschuldverhiltnis, oft-
mals wird aber zur Verdeckung eine Vermittlung in Verbindung mit einer Strohmann-
rolle vorliegen, Schiiren/Hamann/Schiiren, § 1 Rn. 382.
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2. Bewertung eines Contracting als Vermittlung

Zeigt sich in der Durchfiihrung, dass der Leistende abhidngige Arbeit erbringt,
haben die im Rahmen eines Contractings (holldndisches Modell) abgeschlosse-
nen freien Vertrige keinen Bestand. Die Bewertung der Konstruktion richtet
sich dann nach der rechtlich relevanten Eigenstdndigkeit des Dritten.

Nach der Vertragsgestaltung miisste der Dritte als Werkunternehmer einen kon-
kreten Erfolg in eigener Organisation und Verantwortlichkeit zustande bringen.
Die Erbringung einer konkreten Werkleistung geht iiber das Bereitstellen von
Personal hinaus.®®” Ein Werkvertrag liegt bereits dann nicht vor, wenn bei Ver-
tragsschluss das Werk noch nicht festgelegt ist und es spontan, je nach Abruf,
definiert wird.®®® Das Werk wird dann erst zwischen Unternehmen und Leisten-
dem bestimmt. Der Dritte ist nicht Werkunternehmer, da im Verhéltnis zu ithm
kein abgrenzbares Werk vorliegt. Daneben wird sichtbar, ob der Dritte einen
konkreten Erfolg schuldet, wenn er die Verantwortung fiir ein Werk tibernimmt.
Die Verantwortung iibernimmt der Dritte, wenn er in Haftungsfillen, die in der
Regel nicht ausbleiben, den werkvertraglichen Gewéhrleistungspflichten nach-
kommt.°*® Keinen Unterschied macht es, ob er sich zur Erfiillung der Verbind-
lichkeit (§ 278 BGB) eigener Arbeitnehmer oder Subunternehmer bedient.

Dartiber hinaus ist nur derjenige Werkunternehmer, der liber eine entsprechende
Unternehmensstruktur verfiigt. Eine eigene Unternehmensstruktur ist notwen-
dig, um Werkvertrage in unternechmerischer Freiheit durchfiihren zu konnen.
Beim Einsatz eigener Arbeitnehmer wird die unternehmerische Freiheit eines
Arbeitgebers deutlich, wenn der Werkunternehmer den Einsatz der Arbeitneh-

%07 BAG v. 9.11.1994, NZA 1995, 572, 575 mit Verweis auf BAG v. 5.5.1992, NZA 1992,
1044; v. 1.12.1992, BeckRS 1992, 30743366.

608 BAG v. 25.9.2013, NZA 2013, 1348, 1350.

69 Das Gewihrleistungsrecht ist das entscheidende Kriterium fiir die Abgrenzung, siche
unter 2. Teil, A., II., 2. Bei einer Substitution darf der Haftungsumfang des Leistenden
gegeniiber dem Dritten nicht geringer sein als der Haftungsumfang des Dritten gegen-
iber dem Einsatzunternehmen. Ein Durchreichen der Haftungsgrenzen ist insoweit for-
derlich. Im Rahmen von Werkvertrdgen spielt die Abnahme eine wichtige Rolle. Der
Personaldienstleister wird das Werk gegeniiber dem Leistenden (Subunternehmer) erst
abnehmen wollen, wenn das Unternehmen das Werk dem Personaldienstleister abge-
nommen hat.
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mer durch Weisungen steuert.®'® Reicht er lediglich die Vorgaben des leistungs-
empfangenden Unternehmens an den Leistenden weiter, fehlt es an der unter-
nehmerischen Freiheit.®!! Deutlich wird dies auch, wenn der Werkunternehmer
selbst keine Fachkenntnis fiir die konkrete Leistungserbringung besitzt. Grund-
satzlich ist das Fehlen eigener Fachkenntnis kein Ausschlusskriterium fiir das
Vorliegen eines Werkvertrages,’!? z.B. bei Vergabe einzelner Teilleistungen an
Subunternehmer. Eigene Fachkenntnis ist aber notwendig, um die Leistung ei-
gener Arbeitnehmer zu steuern.®!

Eine Stellung des Dritten als Werkunternehmer scheidet zwanglaufig aus, wenn
sich herausstellt, dass arbeitsbezogene Weisungen, insbesondere eine zeitliche
Bindung, vom leistungsempfangenden Unternehmen ausgehen. Ist der Leisten-
de Subunternehmer, diirfen gar keine arbeitsbezogenen Weisungen erteilt wer-
den. Ist der Leistende Arbeitnehmer, diirfen arbeitsbezogene Weisungen nicht
vom Unternehmen erteilt werden.

Fehlt es an einer konkreten Leistungserbringung, kann nach der Durchfiihrung
das Bereitstellen von geeignetem Personal Inhalt des Contractings sein.

Eine Arbeitnehmeriiberlassung scheidet ebenfalls aus: Zwar muss der Dritte als
Hauptleistungspflicht keine Erfolgsgarantie fiir die konkrete Leistung tiber-
nehmen, das BVerfG machte aber deutlich, dass sich der Mehrwert des Dritten
als Verleiher gegeniiber einer Vermittlung nur dann ergebe, wenn besonderer
wirtschaftlicher Nutzen vorliege.®!* Eine Arbeitnehmeriiberlassung setzt aber
mehr voraus als lediglich die Herstellung des Kontaktes. Beschrankt sich der
Dritte darauf, Vertragsinhalte durchzureichen, ldsst sich ein ausgeiibtes Wei-
sungsrecht des Unternehmens nicht vom Vertrag zwischen Leiharbeitnehmer

610 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645 ff.; v. 26.11.1975, AP Nr. 19 zu § 611 BGB — Ab-
hingigkeit.

611 Siehe unter 4. Teil, B., ., 3., d.

612 Vgl. BAG v. 1.12.1992, EzA Nr. 110 zu § 99 BetrVG 1972. Fehlt es an der Qualifikation,
fiihrt dies nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages, sondern ggf. zu Anfechtungsmdglich-
keiten und Schadensersatzanspriichen, Staudinger/Peters/Jacoby, § 631 BGB Rn. 21.

613 BAG v. 9.1.1994, BB 1995, 1293 ff.; Hamann (Erkennungsmerkmale, S. 206 f.) macht
zutreffend deutlich, dass ein Werkunternehmer andernfalls nicht in der Lage sei, gegen-
iiber eigenen Arbeitskréiften inhaltsbezogene Weisungen zu erteilen. Aber auch werkbe-
zogene Weisungen, die ein Werkbesteller gegeniiber einem Werkunternehmer erteilen
kann, sind dann nicht moglich.

614 BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261, 268 f.
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und Verleiher ableiten. Es handelt sich dann um eine reine Vermittlung. Der
Dritte iibernimmt nicht das Personalbeschaffungsrisiko, denn das Personal hat
das Unternehmen zuvor selbst , beschafft*.®!> Nicht ausreichend ist es im Ubri-
gen, wenn der Dritte nur die Koordination der Einsdtze der Leistenden iiber-
nimmt.®'® Er trdgt dann nicht das Beschiftigungsrisiko des Leistenden.

In vielen Fillen stellt ein Contracting in der Praxis weder einen Werkunter-
nehmereinsatz, noch eine Arbeitnehmeriiberlassung dar. Dies ist der Fall, wenn
der Dritte keine eigenstindige Aufgabe in der Konstellation {ibernimmt. Es
liegt dann lediglich eine Vermittlung vor.

3. Zwischenergebnis

Eine Vermittlung ldsst sich leicht identifizieren. Ein Vermittler tritt einmalig,
nur vor Abwicklung der konkreten Leistungserbringung, in Erscheinung. Hat
der Werkunternehmer keinerlei Fachkenntnis und iibernimmt er keine Haftung,
fehlt es an einer Leistung, die liber die bloBe Vermittlung eines Leistenden hin-
ausgeht. Bestehen keine Berlihrungspunkte zum Leistenden, wird auch keine
unternehmerische Freiheit ausgeiibt — der Dritte ist nicht Arbeitgeber. Der Drit-
te dient dann nur als ,,Durchgangsstation” der Vertragsbeziehung zwischen
Leistendem und Unternehmen und fingt arbeitsrechtliche Risiken ab. Ein
Contracting (hollandisches Modell) stellt nach tatsdchlicher Durchfiihrung eine
Form der Vermittlung dar.

II1. Der Dritte als Werkunternehmer

Der Dritte kann nur Werkunternehmer sein, wenn der Leistende zu ihm in Ab-
hingigkeit steht. Der Dritte steuert dann als Arbeitgeber die Leistung des Leis-
tenden. Rechtlich handelt es sich um eine Zwei-Personen-Konstellation. Ist dies
von Anfang an klar und kommt es dann jedoch zu Abweichungen in der tat-
sachlichen Durchfithrung, muss dann eine Abgrenzung zwischen Arbeitneh-
meriiberlassung und Werkunternehmereinsatz mit eigenen Arbeitnehmern vor-

615 1n diesen Fillen wird es sich noch nicht einmal um einen Vermittler, sondern um einen

Strohmann handeln.
616 vgl. Lieferantenmodell, 2. Teil, B., IV.
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genommen werden.®'” Die Haftung/Gewéhrleistung stellt ein eindeutiges Krite-
rium der Identifikation dar.®'® Steht der Leistende allerdings nicht in Abhéngig-
keit zu dem Dritten, sondern zum leistungsempfangenden Unternehmen, schei-
det ein Werkunternehmereinsatz aus. Ein Substitut an einen abhidngig Beschaf-
tigten, der nicht zum Schuldner in Abhéngigkeit steht, ist nicht moglich.

IV. Ergebnis

Fiir den Ablauf und die konkrete Leistungserbringung ist die Beteiligung eines
Dritten oftmals nicht notwendig. Dennoch ist es durchaus {iiblich, neben Leis-
tendem und Leistungsempfanger einen Dritten hinzuzuziehen. Damit dies nicht
nur aus arbeitsrechtlichem Kalkiil erfolgt, muss die Rolle des Dritten bestimmt
werden.

Ist die Selbststindigkeit in der Durchfiihrung gewahrt, bestimmt sich die Rolle
des Dritten insbesondere nach einer Kombination aus Zeitmoment (einmaliges
Wirken, dauerhafte Verpflichtung) und Ubernahme der Leistungspflicht (Kon-
taktvermittlung, Personalbeschaffung, Leistungsiibernahme). Empfangt der
Leistende in der Durchfiihrung Weisungen des Unternehmens und unterwirft
sich diesen, leistet er abhdngige Arbeit. Oftmals wird vorschnell die Anwend-
barkeit des AUG angenommen oder aufgrund einer Verfehlung des Schutzzwe-
ckes pauschal abgelehnt.®’” Damit werden aber einzelne Tatbestandsmerkmale
auBBer Betracht gelassen. Der Dritte ist Verleiher, wenn zwischen ihm und dem
Leistenden ein Leiharbeitsverhiltnis besteht. Wesentlich ist, dass der Leistende
bereits im Verhiltnis zum Dritten in rechtlicher Abhéngigkeit steht. Dies
kommt zum Ausdruck, wenn er sich bereits im Verhiltnis zum Dritten gegen
eine Selbststidndigkeit entscheidet und sein Beschéftigungsrisiko auf diesen
ubertragt. Nicht ausreichend ist es, wenn der Dritte lediglich die Koordination
der Titigkeiten {ibernimmt. Ubernimmt der Dritte das Beschiftigungsrisiko
nicht, fehlt es an einem Leiharbeitsverhiltnis, eine Arbeitnehmeriiberlassung

617 Siehe dazu die Rechtsprechung (z.B. BAG v. 18.1.2012, NZA-RR 2012, 455) und die aus-
fiihrliche Diskussion in der Literatur: Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 113 ft.; Ulber/
J. Ulber, Einl. C. Rn. 34 ff.; Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 84 ff.; Urban-Crell/
Germakowski/Bissels, § 1 Rn. 132 ff.; Schiiren, FS Wank, S. 571; Ders., FS Daubler, S. 90
ft.; Maschmann, NZA 2013, 1305 ff.; Greiner, NZA 2013, 697 ff.

618 = Schiiren, FS Déubler, S. 97 f.; so auch BAG v. 18.1.2012, NZA-RR 2012, 455 ff.

619 Matzner/Stubenvoll/Zahrnt, IT-FL, S. 427.
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scheidet aus. In Fillen, in denen der Dritte gezielt vom Unternehmen eingesetzt
wird, um Rechte des Leistenden zu begrenzen, handelt es sich nicht um eine
Arbeitnehmeriiberlassung, sondern um eine Vermittlung bzw. um einen Stroh-

manneinsatz.
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5. Teil Rechtsfolgen einer dem Vertrag
widersprechenden Praxis

Weicht die Vertragspraxis von den im Vorfeld geschlossenen Vertrdgen ab, be-
stehen auch andere als die gewollten Rechtsfolgen. Sind die einzelnen Bezie-
hungen zwischen den Beteiligten identifiziert (Tatbestand), stellt sich die Frage,
welche Konsequenzen aus der jeweiligen Konstellation resultieren (Rechtsfol-
ge).%% Dies ist in der Praxis oftmals unklar.®?!

Fir die Anwendung arbeits- und sozialrechtlicher Normen ist entscheidend, ob
der Leistende nach der tatsdchlichen Durchfiihrung der Vertragsbeziehung selbst-
standig ist oder ob er abhingige Arbeit leistet.

A. Selbststindigkeit

Ist der Freelancer selbststandig tatig, greifen mangels Schutzbediirftigkeit die
Arbeitnehmerschutzvorschriften nicht. Eine arbeitsrechtlich relevante Bezie-
hung zum Leistungsempfanger mit den entsprechenden Rechtsfolgen besteht
nicht.

I. Sozialversicherung

Der Status des Leistenden ist fiir die Anwendbarkeit bestimmter sozialversiche-
rungsrechtlicher Vorschriften relevant. Die Abgrenzung selbststindiger von ab-
hiangiger Beschiftigung ist dafiir entscheidend, ob der Leistende sich dem Sys-
tem staatlicher Vorsorge unterwerfen muss oder freiwillig private Vorsorge be-
treibt.%2> Ankniipfungspunkt ist in Abgrenzung zur Selbststindigkeit die ,,Be-
schéftigungi.S.d. § 7 Abs. 1 SGB IV.%%

620 Die Identifikation des Tatbestandes wurde im 4. Teil vorgenommen. Dieser 5. Teil

widmet sich den Rechtsfolgen. Neben den rechtlichen Folgen, die in der Theorie ein-
deutig zu benennen sind, sind fiir die Beteiligten auch die wirtschaftlichen Konsequen-
zen relevant. Diese werden im 6. Teil angesprochen.

621 7ur Unwissenheit der Freelancer: Matzner/Stubenvoll/Zahrnt, IT-FL, S. 477.

622 Schlegel, NZS 2000, 421, 421.

623 Siehe zum Begriff der Beschiftigung 5. Teil, B., L, 2.
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Als Selbststiandiger unterliegt der Leistende nicht der Versicherungspflicht der
gesetzlichen Krankenversicherung.®>* Es besteht gemdl § 9 SGB V die Mog-
lichkeit einer freiwilligen Versicherung in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung. Auf diese Weise konnen sich Selbststindige in bestimmten Grenzen des
§ 9 SGB V vor erdriickenden privaten Krankenkassenbeitridgen schiitzen, wenn
das Einkommen gering ist.®*

Ein Selbststandiger unterliegt nicht der an die gesetzliche Krankenversicherung
ankniipfenden gesetzlichen Pflegeversicherung, gemédfl §§ 1 Abs. 2 S. 1, 20
Abs. 1 S. 1 SGB XI. Ein Selbststiandiger, der privat krankenversichert ist, muss
gemil § 1 Abs. 2 S. 2 SGB XI eine private Pflegeversicherung abschlie3en.

Eine Pflicht zum Beitritt in die gesetzliche Arbeitslosenversicherung kniipft
nach §§ 24 Abs. 1, 25 Abs. 1 S. 1 SGB III auch an den Begriff der Beschifti-
gung an.%?® Wann eine Pflicht zur gesetzlichen Unfallversicherung besteht,
ergibt sich aus § 2 Abs. 1 SGB VII. Handelt es sich nicht um einen Beschéftig-
ten, kann eine Verpflichtung dennoch vorliegen, wenn der Selbststindige die
besonderen, in § 2 SGB VII aufgefiihrten Voraussetzungen erfiillt. Auch eine
freiwillige Versicherung auf Antrag ist moglich, § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII.

Zwar sieht das SGB VI in Bezug auf eine Pflicht zur gesetzlichen Rentenversi-
cherung auch vor, dass gemi3 § 1 S. 1 Hs. 1 SGB VI eine Beschiftigung vor-
liegen muss. Dariiber hinaus werden aber auch bestimmte Selbststindige ge-

624 Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus § 5 SGB V. § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V kniipft an
die Beschiftigung des § 7 SGB IV bzw. an Normen, die eine Beschéftigung fingieren
(,,gelten®), wie z.B. fiir Heimarbeiter § 12 Abs. 2 SGB IV. Zu beachten ist § 5 Abs. 1
Nr. 4 SGB V, wonach (selbststindige) Kiinstler und Publizisten nach den Bestimmun-
gen des Kiinstlersozialversicherungsgesetzes versicherungspflichtig sein konnen.

Der Vorteil der gesetzlichen Krankenversicherung ist, dass sich der Beitrag fiir Selbst-
staindige nach dem Einkommen richtet. Mit sinkendem Einkommen sinkt also auch der
Beitrag. Die private Krankenversicherung kann fiir Selbststindige schnell zum Problem
werden, wenn Auftrige ausbleiben und kein hohes Einkommen mehr besteht. Nach ei-
ner Studie der Ortskrankenkassen (WidO) bildet der Beitrag zur Privaten Krankenversi-
cherung fiir 140 000 Selbststéindige 58 % des Einkommens, vgl. ,,Uberforderte Selbst-
stindige*, Handelsblatt v. 15.1.2016, S. 11.

Daneben kann der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung — auch wenn keine ,,Beschaf-
tigung* vorliegt — durch Antrag nach § 28a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB III beigetreten wer-
den, wenn eine Person mindestens 15 Stunden wochentlich eine Selbststindigkeit aus-
iibt. Aufgrund der Voraussetzungen in Abs. 2 kann es sich jedoch nur um Existenz-
griinder handeln, Knickrehm/Berchtold, SGB 111, § 28a Rn. 6.

625

626
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mil § 2 SGB VI erfasst. Es muss sich um sog. arbeitnehmerdhnliche Selbst-
stindige handeln. Im I'T-Bereich ist insbesondere die Regelung des § 2 S. 1 Nr.
9 SGB VI von Bedeutung. Der Selbststindige darf keine eigenen Arbeitnehmer
beschiftigen (lit. a)) und muss auf Dauer im Wesentlichen nur fiir einen Auf-
traggeber tétig sein (lit. b)). Ist dies der Fall, hat der ,,arbeitnehmeréhnliche*
Selbststindige gemdB § 169 Nr. 1 SGB VI die Beitridge selbst zu tragen.®?’
Auch eine freiwillige Versicherung geméf § 7 Abs. 1 S. 1 SGB VI ist moglich.

Die gesetzliche Sozialversicherung ist als Zwangsversicherung ausgestaltet, um
so die Allgemeinheit vor unterlassener Risikoversorgung Einzelner zu schiit-
zen.®”® Die grundsitzliche Befreiung der Selbststindigen von den Sozialkassen
1st nicht unproblematisch. Vor allem Solo-Selbststindige, die ein geringes Ein-
kommen erzielen, nutzen nicht die Moglichkeit der freiwilligen Versicherung.

II. Haftung des Dritten

Ist die Selbststindigkeit des Leistenden gewahrt, ist fiir das Einsatzunterneh-
men die Rolle des Dritten von erheblicher Bedeutung. Aufgrund der Selbst-
stindigkeit besteht zwar nicht die Gefahr, dass das Unternehmen Anspriichen
aus einem Arbeitsverhéltnis ausgesetzt ist. Fiir das Unternehmen geht es aber
darum, wer im Falle einer Schlecht- oder Nichtleistung haftet. Dies spielt ins-
besondere in der IT-Branche eine Rolle. Da die IT das gesamte Unternehmen
vernetzt, konnen fehlerhafte Leistungen Folgeschdden nach sich ziehen und
somit erhebliche Kosten verursachen.

627" Die Beitriige werden nicht wie bei Beschéftigten gemiB § 168 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI
hilftig von Arbeitnehmer und Arbeitgeber getragen.

628 BSG v. 10.8.2000, NJW 2001, 1965; Schlegel, NZA-Beilage 1/2016, 13; Waltermann,
Sozialrecht, Rn. 108, auf diese Weise wird auch die ,,Breite der Risikogemeinschaft*
(Waltermann, aa0.) gewihrleistet; in der Praxis kommt es vor allem vor, dass Selbst-
standige selbst keine ausreichende Vorsorge betreiben und dann im Alter auf Sozialhilfe
aus den Sozialkassen angewiesen sind, wodurch letztlich die Allgemeinheit die fehlende
Voraussicht Einzelner kompensieren muss. Aus diesem Grund besteht in bestimmten
Bereichen selbststandiger Tatigkeit eine Pflichtversicherung, z.B. Kiinstlersozialkasse.
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1. Der Dritte als Vermittler

Der Dritte haftet als Vermittler nicht fiir die konkrete Leistung. Auch bei Nicht-
leistung hat der Vermittler keinen Ersatz zu beschaffen, da das Schuldverhéltnis
mit dem einmaligen Zusammenfiihren erfiillt ist.

2. Der Dritte als Dienstverschaffer

Als Dienstverschaffer haftet der Dritte zwar nicht fiir eine Schlechtleistung,
wohl aber flir die entsprechende Qualifikation des Leistenden. Bei Ausfall des
Leistenden muss er Ersatz beschaffen. Kann er dies nicht, haftet er wegen
Nichtleistung aus dem Schuldverhiltnis nach §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB bzw.
§§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB. Je mehr das Unternehmen bei der Auswahl mit-
wirkt (und je weniger der Dritte das Personalbeschaffungsrisiko also wirklich
tragt), umso geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass eine Haftung des Dritten
in Betracht kommt. Haftungsfélle ergeben sich vor allem, wenn der Leistende
die Leistung nicht ordnungsgemall erbringt. Es geht um vertragliche Ansprii-
che. Mangels vertraglicher Pflicht der Dritten zur Erbringung der konkreten
Arbeitsleistung muss sich das Unternehmen an den Selbststdndigen direkt hal-
ten. Dieser ist es auch, der die Leistung erbringt. Eine vertragliche Beziehung
wurde im Vorfeld vermieden.®? Ist der Dritte Dienstverschaffer, entsteht — auch
wenn dies nicht explizit im Vorfeld vereinbart wurde — ein Vertragsverhiltnis
zwischen dem Leistenden und dem Unternehmen. Aus diesem Vertragsverhalt-
nis ergibt sich der Anspruch des Unternehmens auf die ordnungsgeméife Leis-
tungserbringung und korrespondierend dazu die Haftung bei Schlechtleistung.
Ein vertraglicher Anspruch ergibt sich also aus einem (konkludent) geschlosse-
nen Vertrag mit dem Einsatzunternehmen.

629 Eine direkte Vertragsbeziehung wurde versucht zu vermeiden, siehe 2. Teil, B., III., 2.

Mit diesem Argument kann man auch einen konkludenten Vertragsschluss ablehnen.
Das fiithrt dann dazu, dass das Unternehmen keinerlei vertragliche Anspriiche in Bezug
auf die konkrete Leistung hat. Bei auBervertraglichen Anspriichen ist zu beachten, dass
reine Vermogensschidden nur in Ausnahmefillen (§ 823 Abs. 2, § 826 BGB) bertick-
sichtigt werden.
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3. Der Dritte als Werkunternehmer

Als Werkunternehmer schuldet der Dritte dem Unternehmen den konkreten
Leistungserfolg. Tritt dieser Erfolg nicht wie gewiinscht ein, haftet er.%*° Ist der
Dritte Werkunternehmer, wird ihm die Leistung des Leistenden gemil3 § 278
BGB zugerechnet. Gegeniiber dem Unternehmen ist nur der Dritte, nicht aber
der Leistende direkt fiir die Leistungserbringung verantwortlich. Er haftet dem
Dritten vertraglich aus §§ 633 ff. BGB.®*! Wird also ein Contracting (holldndi-
sches Modell) in der Praxis ordnungsgeméil, wie in den Vertrdgen vereinbart,
durchgefiihrt, hat das Einsatzunternehmen gegeniiber dem Selbststdndigen kei-
nerlei Haftungs- oder Erfiillungsanspriiche. Realistisch ist ein solcher Verzicht
auf direkte Anspriiche nur, wenn der Dritte als Gewahrleistungsschuldner wo-
moglich eine hohere Liquiditit aufweist.

B. Arbeitsverhiltnis bei abhangiger Arbeit

In einer Zwei-Personen-Konstellation kann sich das Abhangigkeitsverhéltnis nur
zum leistungsempfangenden Unternehmen ergeben. In einer Drei-Personen-
Konstellation kann das Abhangigkeitsverhéltnis zu einem Dritten oder zu dem
leistungsempfangenden Unternehmen bestehen. Der vermeintliche Freelancer
steht dann in einem Arbeitsverhdltnis zum Unternehmen oder zum Dritten. Aus
dem Tatbestand eines Arbeitsverhiltnisses ergeben sich spezielle Rechte und
Pflichten.

I. Rechtliche Folgen eines Arbeitsverhiltnisses

Zunichst ist festzustellen, welche Auswirkungen die Feststellung eines Ar-
beitsverhiltnisses flir die Parteien hat.

630 Beauftragt ein Unternehmen mehrere Werkunternehmer haften diese ggf. als Gesamt-

schuldner, vgl. zuletzt OLG Diisseldorf v. 23.10.2015, NJW 2016, 168.

631 Bei einer Nebenpflichtverletzung haftet der Dritte aus § 280 Abs. 1 i.V.m. § 631 BGB.
Handelt es sich um freie Dienstvertrdge, sind die Haftungsvorschriften des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts anwendbar.
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1. Arbeitsrechtliche Folgen

Das Arbeitsrecht sieht Regelungen zum Schutz der Leistenden vor. Der Leis-
tende, der seine Selbststindigkeit in Bezug auf eine Arbeitsleistung und damit
auch seine Unabhéngigkeit in Bezug auf die Gestaltung seines Arbeitslebens
aufgibt, soll fiir diese Einschrankungen Kompensation erhalten. Besteht ein Ar-
beitsverhiltnis, finden die Regelungen des Gesetzes iiber die Zahlung des Ar-
beitsentgelts an Feiertagen und im Krankheitsfall (Entgeltfortzahlungsgesetz)
Anwendung. Anders als ein Selbststindiger, der nur vergiitet wird, wenn er
auch leistet, hat ein Arbeitnehmer gemal3 § 3 Abs. 1 EFZG einen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Auch hat er gemiB3 § 1 BUrlG Anspruch
auf bezahlten Urlaub. Einem Arbeitnehmer kommt, wenn die Voraussetzungen
gemil §§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 KSchG erfiillt sind, der Kiindigungsschutz des
Kiindigungsschutzgesetzes zugute. Der Arbeitgeber kann dann das Arbeitsver-
hiltnis nicht nach dem Grundsatz der freien Kiindbarkeit — unter Einhaltung der
Kiindigungsfrist gemall § 622 BGB — kiindigen, sondern muss darlegen, dass
die Kiindigung 1.S.d. § 1 Abs. 1 KSchG sozial gerechtfertigt ist. Gerade die
Einschrinkung der freien Kiindigungsmoglichkeit kann fiir ein Unternehmen
grofe (finanzielle) Auswirkungen haben. Kiindigungen, die lediglich auf Kos-
teneinsparungen beruhen und nicht ausreichend begriindet sind, sind rechtsun-
wirksam. %2 Weitere arbeitsrechtliche Konsequenzen sind die Anwendbarkeit
des Gleichbehandlungsgrundsatzes gemdll AGG und Regelungen, die aus be-
trieblicher Ubung resultieren.®*3 Als Arbeitnehmer besteht ein Anspruch auf Ta-
riflohn. % Das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses, anstatt der ,,geplanten®
Selbststindigkeit eines Freelancers, hat fiir ihn jedoch nicht nur Vorteile. Stellt
sich heraus, dass der Freelancer nicht selbststindig, sondern Arbeitnehmer des

632 Der Arbeitgeber muss einen Produktionsriickgang oder eine Reduzierung des Arbeits-

volumens geltend machen, wodurch es zu einem dauerhaften Uberhang von Arbeits-
kraften kommt. Eine unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers ist dann nur da-
hingehend iiberpriifbar, ob sie ,,offensichtlich unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich*
ist, BAG v. 23.2.2012, BeckRS 2012, 72167. Kurzfristige Auftragsliicken sind nicht
ausreichend, ArbG Solingen v. 20.2.2014, LAGE Nr. 12 zu § 10 AUG. Von der unter-
nehmerischen Freiheit gedeckt, ist die Entscheidung IT-Arbeitspldtze abzubauen, wenn
die Leistung in Zukunft von der Firmenzentrale oder externen Dienstleistern erbracht
werden soll, LAG Hamm v. 10.3.2011, BeckRS 2011, 71772.

Des Weiteren kann ein Arbeitnehmer Einfluss auf die Betriebsverfassung nehmen.

¢4 BAGv.27.7.2010, BB 2011, 572 ff.

633
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Einsatzunternehmens ist, kann sich seine Vergiitung verringern.®* Die Vergii-
tung eines Arbeitnehmers wird dann an die tarifvertraglich iibliche Vergiitung
angepasst®*® oder an die, die Arbeitnehmer erhalten, die eine vergleichbare Té-
tigkeit ausiiben.®’

2. Sozialversicherungsrechtliche Folgen

In Konstellationen, in denen die Beteiligten von einer Selbststindigkeit des
Leistenden ausgegangen sind, kann eine verdnderte Durchfiihrung weitreichen-
de sozialversicherungsrechtliche Folgen nach sich ziehen.®®

Die Beitragspflicht in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung kniipft an
die ,.Beschiftigung® i.S.d. § 7 SGB 1V an.%** GemiB § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV
muss es sich um ,,nichtselbststindige Arbeit* handeln. In Satz 2 werden als An-
haltspunkte ,,eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Ar-
beitsorganisation des Weisungsgebers* genannt. Entscheidend sind die tatséach-
lichen Verhiltnisse, aus denen sich eine Eingliederung ergeben muss.®*’In den
meisten Féllen verlaufen die sozialversicherungsrechtliche und die arbeitsrecht-
liche Bewertung parallel. Wie sich aus Satz 1 (2. Teil) ergibt, handelt es sich
um eine sozialversicherungspflichtige Beschiftigung u.a. dann, wenn ein Ar-
beitsverhiltnis vorliegt.®!

Wihrend ein Freelancer keine sozialversicherungsrechtliche Beschiftigung
auslibt, ist ein Arbeitnehmer ein sozialversicherungsrechtlich entgeltlich Be-

635 BAG v. 21.1.1998, NZA 1998, 594, 595.

036 Freckmann, DB 2013, 459, 463.

87 Bauer/Diller/Lorenzen, NZA 1999, 169, 176.

638 Vgl. aktuell Lanzinner/Nath, NZS 2015, 210 ff.; Dies., NZS 2015, 251 ff.; Zieglmeier,
NJW 2015, 1914 ft.

Die ,,Beschiftigung* ist fiir jeden Zweig der Sozialversicherung gesondert zu bestim-
men, BSG v. 11.3.2009, NJOZ 2010, 195, 197.

640 BSGv. 16.3.1972, BSGE 34, 111, 113; v. 24.5.1972, AP Nr. 9 zu § 611 BGB — Abhiin-
gigkeit; BGH v. 4.9.2013, NStZ 2014, 321, 322; Lanzinner/Nath, NZS 2015, 251, 252.
Es liegt jedoch nicht jeder Beschéftigung ein Arbeitsverhéltnis zugrunde (,,insbesonde-
re*, S. 1). Es konnen sich also Unterschiede zwischen einer arbeitsrechtlichen und einer
sozialversicherungsrechtlichen Bewertung ergeben. Ein solcher Fall ist das fehlerhafte
Arbeitsverhéltnis zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer im Fall der illegalen Ar-
beitnehmeriiberlassung, Schiiren/Hamann/Schiiren, § 10 Rn. 144 ff. Siehe zu den weite-
ren Fillen, in denen eine Beschéftigung, aber kein Arbeitsverhidltnis vorliegt, Miiller-
Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 40 ff.

639

641
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schiftigter gemaB §§ 7 Abs. 1, 14 Abs. SGB IV und folglich sozialversiche-
rungspflichtig. Als dann abhidngig Beschiftigter ist der Leistende gemall § 5
Abs. 1 Nr. 1 SGB V krankenversicherungspflichtig. Daran schlie3t sich gemif3
§§ 1 Abs. 2,20 Abs. 1 S. 1 SGB XI die Pflegeversicherungspflicht an. Die Ren-
tenversicherungspflicht fiir den Beschiftigten ergibt sich aus § 1 S. 1 Nr. 1 Hs.
1 SGB VL. Als Beschiftigter im Sinne des § 25 Abs. 1 S. 1 SGB III besteht
eine Versicherungspflicht fiir die Arbeitslosenversicherung gemil3 § 24 Abs. 1
SGB III. Unfallversicherungspflichtig ist der Leistende gemdl3 § 2 Abs. 1 Nr. 1
SGB VIL

Stellt sich der Status des Leistenden entgegen der Vereinbarung als Beschiftig-
ter im Sinne des § 7 SGB IV heraus, kann dies fiir den ,,neuen* Arbeitgeber die
Folge haben, dass er gemil} § 28¢ Abs. 1 S. 1 SGB IV den Gesamtsozialversi-
cherungsbeitrag zu zahlen hat.%* Dies kann als Arbeitgeber das Unternehmen
oder den Dritten treffen.®** Liegt ein Leiharbeitsverhiltnis vor und handelt es
sich somit um eine Arbeitnehmeriiberlassung, ist nach der Gesetzesinderung
zum 1.4.2017 nicht mehr der Dritte als Verleiher der Arbeitgeber, sondern ge-
miB §§ 10,9 Abs. 1 Nr. 1a, 1 Abs. 1 Nr. 5 AUG das Unternehmen als Entleiher.
Es besteht nicht mehr nur die subsididre Haftung nach § 28e Abs. 2 S. 1 SGB
IV, sondern eine direkte Beitragshaftung.®* Daran éndert gemiBl § 9 Abs. 3 S. 4
AUG auch eine etwaige Festhaltenserklirung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 1b a.E.
nichts. Die Nachzahlungspflicht des Gesamtsozialversicherungsbeitrages stellt
ein hohes Kostenrisiko dar.®*® Bemessungsgrundlage ist das Entgelt aus der

642 Ist der Leistende Arbeitnehmer des Unternehmens, kénnen sich auch Anspriiche aus ei-

nem betrieblichen Rentensystem ergeben, Freckmann, DB 2013, 459, 463.

Der Gesamtsozialversicherungsbeitrag setzt sich gemal3 § 28d S. 1 SGB IV aus den Bei-

trigen zur Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung zusammen. Er um-

fasst sowohl den Arbeitgeber- als auch den Arbeitnehmeranteil. Bei ordnungsgeméfer

Durchfiihrung flihrt der Arbeitgeber beide Anteile ab und zieht folglich den Arbeitneh-

meranteil vom Lohn des Arbeitnehmers ab.

Zumeist handelt es sich um eine Gesellschaft, eine juristische Person, die zur Nachzah-

lung verpflichtet ist. Es kann sich aber auch eine personliche Haftung ergeben. Ein Ge-

schiftsfiihrer haftet dann nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 266a, 14 Abs. 1 StGB.

645 Daneben haftet der Verleiher gesamtschuldnerisch nach § 28e Abs. 2 S. 3, 4 SGB 1V,
soweit er Entgelt an den Leistenden zahlt.

646 SG Berlin v. 9.7.2015, S 143 KR 1920/12, juris. Dies gilt vor allem, wenn sich die Contrac-
ting-Konstruktion als illegale Arbeitnehmeriiberlassung herausstellt (dazu Lanzinner/Nath,
NZS 2015, 251, 257) oder eine Vermittlung in der Form vorliegt, dass der Dritte lediglich
Strohmann ist. In beiden Fillen wird der Dritte keine Beitrdge zur Sozialversicherung ge-
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versicherungspflichtigen Titigkeit.**’” Hinzu kommen Sdumniszuschlage gemil
§ 24 Abs. 1 SGB V.58

Keine sozialversicherungsrechtliche, aber dennoch eine finanziell einschneiden-
de Folge konnen Steuernachzahlungen sein. Bei Einkiinften aus nichtselbststin-
diger Arbeit ist gemil3 § 38 Abs. 1 EStG Lohnsteuer zu zahlen. Schuldner der
Lohnsteuer ist zwar der Arbeitnehmer gemil3 § 38 Abs. 2 EStG. Die Lohnsteuer
wird aber vom Arbeitgeber einbehalten. Behilt er die Lohnsteuer nicht ein, haftet
er gemél § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG dafiir. Auch wenn Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer Gesamtschuldner sind (§ 42d Abs. 3 S. 1, 2 EStG), wird das Finanzamt
im Zweifel auf das finanzstarke Unternehmen zuriickgreifen. Das Einsatzunter-
nehmen haftet dann fiir die Lohnsteuer, obwohl nach der Vertragsgestaltung da-
von ausgegangen war, dass der Leistende selbststindig ist und seine Steuer-
pflichten selbst zu erfiillen hat.** Stellt sich die Konstellation als Arbeitnehmer-
tiberlassung heraus, haftet neben dem Verleiher als Arbeitgeber auch der Entlei-
her gemiB § 42d Abs. 6 S. 1, 4, 5 EStG als weiterer Gesamtschuldner.®*® Die

zahlt haben. Eine gesamtschuldnerische Befreiung gemill § 28e Abs. 2 S. 3, 4 SGB IV
durch Zahlung eines Verleihers liegt dann nicht vor. Auch fehlt es in der Strohmann-
Konstruktion an einem ,,Verleither* 1.S.d. § 28e Abs. 2 S. 3,4 SGB IV. Der gesamte Beitrag
muss vom Unternehmen nachgezahlt werden.

%47 BGH v. 16.04.2014, NJW 2014, 1975, 1977. Handelt es sich um ein ,,illegales Beschif-
tigungsverhéltnis® 1.S.d. § 14 Abs. 2 S. 2 SGB 1V (liegt vor, wenn die Vertragskon-
struktion zumindest bedingt vorsitzlich gewéhlt wurde, um Beitrdge zu hinterziehen,
Lanzinner/Nath, NZS 2015, 251, 254) kommt es zu einer Hochrechnung des vereinbar-
ten Nettoentgeltes, BGH, aaO. Siehe zur Berechnung der Beitragsschuld Lanzinner/
Nath, NZS 2015, 251, 254; Zieglmeier, NJW 2015, 1914, 1916. Im Falle einer legalen
Arbeitnehmeriiberlassung ist zu beachten, dass der Leiharbeitnehmer gemif § 8 Abs. 1
S. 1 AUG (vormals gemiB § 10 Abs. 4 AUG) einen Anspruch auf equal pay bzw. ggf.
auf ein tarifvertraglich geregeltes Entgelt hat, BSG v. 16.12.2015, AuR 2016, 84. Dieses
Entgelt ist zu ermitteln und dann der Berechnung der Beitragsschuld zugrunde zu legen,
sieche dazu Miiller-Wenner, Anm. zu BSG v. 16.12.2015, AuR 2016, 84 f.; Schlegel, NZA
2011, 380, 385; Lanzinner/Nath, NZS 2015, 251, 255 f.

48 Lanzinner/Nath, NZS 2015, 251, 254. Pro Jahr werden Sdumniszuschlige in Hohe von

12 % der Beitragsschuld féllig. Dies fiihrt zu einer erheblichen Steigerung der Beitrags-

schuld. Beitragsschulden in Millionenhdhe sind bei einer Vielzahl von beitragsfrei Be-

schéiftigten keine Seltenheit, sieche Berechnung bei Zieglmeier, NJW 2015, 1914, 1916

f., der auch daraus hinweist, dass Insolvenzdelikte die Folge sein konnen.

In vielen Fillen — v.a. bei geringer Verglitung — wird der Leistende dieser Verpflichtung

nicht nachgekommen sein, vgl. Schiiren/Riederer von Paar, Anm. zu BGH v. 25.6.2002,

SAE 2004, 61.

Dies gilt, wenn zwar eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis vorliegt, der Entleiher aber

seinen Mitwirkungspflichten nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG nicht nachgekommen ist.
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derzeitige Ausnahme, das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis
gemal} § 42d Abs. 6 S. 1 EStG, muss dahingehend erweitert werden, dass auch
die weiteren Voraussetzungen einer legalen Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1
Abs. 1, 1a, 1b AUG vorliegen, um eine Haftung des Entleihers zu verhindern.

3. Sanktionierung rechtlichen Fehlverhaltens

Wird eine Konstellation missbrauchlich eingesetzt, konnen eine Verletzung von
strafrechtlichen Vorschriften oder ein VerstoB3 gegen Ordnungswidrigkeitstatbe-
stdnde vorliegen.

Enthilt der Arbeitgeber Beitrdge zur Sozialversicherung der Einzugsstelle vor,
kann eine Strafbarkeit gemiB § 266a StGB vorliegen.®! Da es sich um ein ech-
tes Sonderdelikt handelt, kommt als Téter nur der ,,Arbeitgeber* in Betracht.®>
Eine Pflicht zur Zahlung von Beitrdgen zur Sozialversicherung (vgl. § 28e Abs.
1 SGB IV) obliegt nur dem Arbeitgeber, der Arbeitgeber nach dem Sozialrecht
ist. Der Arbeitgeberbegriff in § 266a StGB ist also akzessorisch zum Sozial-
recht.%? Nach dem Sozialrecht ist Arbeitgeber ,.derjenige, fiir den in personli-
cher Abhdingigkeit Dienste erbracht werden“®>*. Es kommt also darauf an, ob
der Leistende im Verhiltnis zum Arbeitgeber eine abhédngige Beschiftigung
ausiibt. Da diese ,,insbesondere in einem Arbeitsverhiltnis“ vorliegt (§ 7 Abs. 1
S. 1, 2. Teil SGB 1V), ist es verstdandlich, dass mittelbar (auch) auf die arbeits-

Den Entleiher trifft aber nur eine subsididre Haftung gemif § 42d Abs. 6 S. 6 EStG, wenn
die Vollstreckung in das Vermdogens des Arbeitgebers erfolglos war oder nicht erfolgsver-
sprechend ist. Liegt eine illegale Arbeitnehmeriiberlassung vor, haftet der Entleiher als
Arbeitgeber und der Verleiher als Gesamtschuldner (§ 42d Abs. 6, 7 EStG).

651§ 266a StGB beinhaltet die gravierendste Rechtsfolge eines BeitragsverstoBes. Enthilt
der Arbeitgeber gemil § 266a Abs. 1 StGB Arbeitnehmeranteile der Einzugsstelle vor,
kann es zu einer Freiheitsstrafe von bis zu 5 Jahren kommen. Das Gleiche gilt gemif
§ 266a Abs. 2 StGB auch, wenn der Arbeitgeber im Tauschungsfall eigene Beitrdge
nicht abfiihrt. In besonders schweren Fillen kann es geméll § 266a Abs. 4 S. 1 StGB
sogar zu einer Freiheitsstrafe von bis zu 10 Jahren kommen. In der Praxis sind Haftstra-
fen selten, siehe aber LG Oldenburg v. 8.7.2004, wistra 2005, 117 ff. (bei vorenthalte-
nen Arbeitnehmeranteilen 1.H.v. 2.439.458,07 EUR).

652 Bzw. eine dem Arbeitgeber gleichgestellte Person (Abs. 5), Fischer, § 266a Rn 3.

653 BGH v. 16.4.2014, NJW 2014, 1975, 1976; Fischer, § 266a Rn. 9a; Greeve, NStZ 2013,
588, die betont, dass die Akzessorietidt zum Sozial- und nicht zum Arbeitsrecht besteht;
ebenso Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 40.

654 BSGv. 16.3.1972, AP Nr. 9 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit.
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rechtliche Bewertung abgestellt wird.®>> Liegt nach der tatsdchlichen Durchfiih-
rung ein Arbeitsverhéltnis zum Dritten oder zum Unternehmen vor, ist auch ei-
ne sozialversicherungsrechtliche Beschéftigung gegeben. Der Dritte oder das
Unternehmen ist dann Arbeitgeber im Sinne des § 266a StGB.

Die Arbeitgeberstellung ist im strafrechtlichen Verfahren eigenstindig zu ermit-
teln. Auch wenn eine Sozialrechtsakzessorietét besteht, ist ein Riickgriff auf die
Entscheidung der Sozialgerichte oder das Ergebnis eines Statusfeststellungsver-
fahrens nach § 7a SGB IV nicht moglich. Diese Entscheidungen haben keine
Bindungswirkung.%°

Arbeitgeber wird in der Regel eine juristische Person sein. Als Tater (oder Teil-
nehmer) einer Straftat kommt die Gesellschaft nicht in Betracht. Eine straf-
rechtliche Handlungsfihigkeit haben nur natiirliche Personen.®’ GemidB § 14
Abs. 1 StGB ist § 266a StGB jedoch auch auf den Vertreter der Gesellschaft
anzuwenden.%® Hieraus resultiert eine personliche Verantwortlichkeit.®>’

655 Vgl. Formulierung ,,Wer Arbeitgeber iSv § 266 a StGB ist, richtet sich nach dem Sozi-
alversicherungsrecht, das seinerseits diesbeziglich auf das Dienstvertragsrecht der
§§ 611 ff. BGB abstellt”, BGH v. 16.4.2014, NJW 2014, 1975, 1976.

636 Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 17. In der Praxis kommt der Titigkeit der Renten-
versicherung entscheidende Bedeutung zu. Nachforschungen der Rentenversicherungen
sind regelmaBig der Ausgangspunkt strafrechtlicher Ermittlungen, Miiller-Gugenberger/
Thul, § 38 Rn. 23. Eine Strafbarkeit muss aber ausscheiden, wenn ein hochstinstanzli-
ches sozialgerichtliches Urteil vorliegt, welches die Sozialversicherungspflicht verneint.
Da es sich bei § 266a StGB um ein echtes Unterlassungsdelikt handelt, muss die Erfiil-
lung der Handlungspflicht dem Téter mdglich sein, Fischer, § 266a Rn. 14. Hat das
BSG entschieden, dass die Sozialversicherungspflicht nicht besteht, kann diese auch
nicht erfiillt werden. Ist Anlass der Ermittlungen eine Entscheidung der Rentenversiche-
rung oder ein Urteil der Sozialgerichte, ist darin kein Versto3 gegen die ,,Unschulds-
vermutung® zu sehen, so aber Tuengerthal/Geifser, BB 2014, 1845, 1847. Selbst wenn
sich aus einer Entscheidung ein Anfangsverdacht ergibt, muss die Strafjustiz selbststan-
dig ermitteln. Bis zur Verurteilung gilt die Unschuldsvermutung.

657 Lackner/Kiihl/Kiihl, § 14 Rn. 1a.

6% BGH v. 16.4.2014, NJW 2014, 1975 ff.; Dies gilt auch fiir einen faktisch verantwortli-
chen Geschiftsfiihrer, str., so BGH v. 28.5.2002, NStZ 2002, 548, 549, Fischer, § 266a
Rn. 5 f.,, nicht aber fiir den Schein-Geschiéftsfiihrer, der keine tatsdchlichen Befugnisse
hat, OLG Hamm v. 10.2.2000, NStZ-RR 2001, 173, 174; dieser kann Mittiter sein,
Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 32.

639 So kann sich z.B. der Geschiftsfiihrer einer GmbH gemiB §§ 266a, 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB 1.V.m. § 35 GmbHG des Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitridgen strafbar
gemacht haben.
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Der Arbeitgeber bzw. der Vertreter muss vorsétzlich im Sinne des § 16 Abs. 1
S. 1 StGB handeln. Vorsatz ist gegeben, wenn der Téter die Umstidnde kennt,
die den objektiven Tatbestand begriinden. Thm miissen die Tatsachen bekannt
sein, die eine Arbeitgeberstellung im Sinne des § 266a StGB begriinden.*® In
Einzelfdllen kommt bei einer falschen rechtlichen Bewertung ein Verbotsirrtum
gemiB § 17 StGB in Betracht.®®! Ein Verbotsirrtum verhindert eine Strafe je-
doch nur, wenn der Irrtum unvermeidbar war. Ein Unternehmen kann sich je-
derzeit Rechtsrat einholen, sodass ein Irrtum in den allermeisten Fillen ver-

meidbar ist.%%?

Der neue Arbeitgeber kann sich des Betruges gemill § 263 StGB strafbar ge-
macht haben, wenn dem Leistenden der Nettolohn nicht ausgezahlt wurde.®®
Handelt es sich um Schwarzarbeit, kommt eine Strafbarkeit nach § 370 AO in
Form der Steuerhinterziehung in Betracht. Das Gleiche gilt, wenn die Lohn-
steuer nicht ordnungsgemal} gezahlt wird. Des Weiteren befinden sich spezielle

Straftatbestinde in § 15 AUG, §§ 10, 11 SchwarzArbG und §§ 404 ff. SGB III.

Auch der Leistende kann strafrechtlich belangt werden. Wirkt er wohlwissend
an einer Konstruktion mit, die zu einem Vorenthalten von Sozialversicherungs-
beitrdgen fiihrt, kann er als Teilnehmer (§§ 26, 27 StGB) bestraft werden. In
Betracht kommt aber auch eine Strafbarkeit aufgrund eines Sozialversiche-
rungsbetruges nach § 263 StGB, wenn der Status gegeniiber dem Sozialhilfe-
trager nicht richtig angezeigt wird und daraufhin Sozialleistungen erbracht
werden.

Neben der personlichen Haftung der Straftatbestinde spielen fiir die Unterneh-
men insbesondere die (hohen) BuBigelder eine Rolle. Handelt es sich bei der

60 BGH v. 4.9.2013, NStZ 2014, 321, 322. Dies ist der Fall, wenn eine Vertragskonstruk-
tion nur gewdhlt wurde, um die eigentliche Arbeitgeberstellung zu verschleiern.

661 BGH v. 7.10.2009, NStZ 2010, 337, 338.

662 Unvermeidbar ist ein Irrtum jedoch, wenn eine von der strafrechtlichen Bewertung ab-
weichende Bewertung durch ein Sozialgericht oder die Rentenversicherung vorliegt. In-
sofern kommt es im Ergebnis doch zu einer Bindung sozialversicherungsrechtlicher
Entscheidungen, Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 17. Eine vorsédtzliche Falschbera-
tung durch Rechtanwilte etc. kann dazu fiihren, dass die Berater nicht nur zivilrechtli-
chen Schadensersatzforderungen ausgesetzt sind, sondern auch Anstiftung (§ 26 StGB)
oder Beihilfe (§ 27 StGB) zu einer Beitragshinterziehung leisten. Siehe zu den erhebli-
chen Risiken der Berater, Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 241.

663 Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 11b.
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praktizierten Konstellation um eine illegale Arbeitnehmeriiberlassung, finden
die Ordnungswidrigkeitstatbestinde des § 16 AUG Anwendung. Dies kann ge-
miB § 16 Abs. 2 AUG zu GeldbuBen bis zu 500.000 EUR fiihren. Ein Versto
gegen die Meldepflichten des Arbeitgebers (§ 28a SGB IV%%*), kénnen als Ord-
nungswidrigkeit gemiB3 § 111 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 SGB IV zu einem Buligeld
von 25.000 EUR fiihren. Hat weder das Unternehmen noch der Leistende Sozi-
alversicherungsbeitrige oder sonstige Steuern abgefiihrt, hat der Leistende
Schwarzarbeit gemi3 § 1 Abs. 2 SchwarzArbG geleistet. Dies kann zu einem
BuBigeld bis zu 300.000 EUR fiihren, § 8 Abs. 3 SchwarzArbG.

Stellt sich heraus, dass der Leistende als abhdngig Beschiftigter tatig wird, gibt
es folglich einen Arbeitgeber. Fiir diesen kann diese Feststellung weitreichende
finanzielle Folgen haben.

II. Arbeitsverhaltnis zum leistungsempfangenden Unternehmen

Fiir den Arbeitnehmer ergeben sich aus einem Arbeitsverhéltnis weitreichende
Rechte, insbesondere wenn das Unternehmen aufgrund seiner Grof3e mehr Si-
cherheit bietet, z.B. im Hinblick auf Arbeitsplatzstabilitit aufgrund gesicherter
wirtschaftlicher (Vermogens-)Verhéltnisse oder Arbeitsbedingungen durch An-
wendung spezieller Gesetze und tariflicher Regelungen. Fiir die sozialversiche-
rungsrechtliche Bewertung hat die Feststellung eines Arbeitsverhéltnisses den
Vorteil, dass auf eine Beschiftigung geschlossen werden kann (vgl. § 7 Abs. 1
S. 1, 2. Teil SGB 1V).

Ein Arbeitsverhidltnis zum leistungsempfangenden Unternehmen ist denkbar,
wenn der Dritte als Verleiher einer illegalen Arbeitnehmeriiberlassung oder als
Vermittler auftritt. In beiden Féllen ermoglicht er es einem Unternehmen, auf
die unselbststindigen Dienste eines Arbeitnehmers zuzugreifen.%%

664 Siehe Verweise in § 200 I SGB V, §§ 190 ff., 281¢c SGB VL.
665 Thiising/Waas, § 1 Rn. 88.
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1. Illegale Arbeitnehmeriiberlassung

Handelt der Dritte als Verleiher und liegt eine illegale Arbeitnehmeriiberlassung
vor, besteht aufgrund der gesetzlichen Fiktion der §§ 9, 10 Abs. 1 AUG ein Ar-
beitsverhdltnis zum leistungsempfangenden Unternehmen.

Erfolgt ein Einsatz des Leistenden im Rahmen einer Drei-Personen-Konstel-
lation, wird in vielen Féllen beabsichtigt, dass zwischen dem Leistenden und
dem leistungsempfangenden Unternehmen gerade keine arbeitsvertragliche Be-
ziehung entsteht. Dennoch setzt das Unternehmen den Leistenden wie einen ei-
genen Arbeitnehmer nach seinen Vorstellungen ein. Um die Rechtsfolgen des
AUG anwenden zu konnen, muss der Tatbestand einer Arbeitnehmeriiberlas-
sung vorliegen. Aus der tatsdchlichen Durchfithrung muss sich das Vorliegen
eines Leiharbeitsvertrages und eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages erge-
ben. Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz sieht einen gesetzlich geregelten Fall
vor, in dem trotz Fehlen eines Arbeitsvertrages kraft gesetzlicher Fiktion ein
Arbeitsverhiltnis zwischen dem Leistenden und dem Leistungsempfanger zu-
stande kommt. GemiB § 10 Abs. 1 AUG wird ein Arbeitsverhiltnis zwischen
dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer fingiert, wenn der Vertrag zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer nach § 9 AUG unwirksam ist. Nach Anderung
des AUG zum 1.4.2017 ist dies nicht mehr nur der Fall, wenn der Verleiher
nicht iiber eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis nach § 1 AUG verfiigt (§ 9
Nr. 1 AUG), sondern auch dann, wenn die Arbeitnehmeriiberlassung nicht of-
fengelegt (§ 9 Nr. 1a AUG) oder die zulissige Hochstiiberlassungsdauer iiber-
schritten wurde (§ 9 Nr. 1b AUG). Fiir diese speziellen Fille sicht das Gesetz
eine gesetzliche Fiktion vor. Es kommt ein Arbeitsverhéltnis zwischen Leihar-
beitnehmer und Entleiher zustande, welches in der Regel auf die Dauer der

Uberlassung befristet sein wird.%%

Durch die Gesetzesinderung hat sich auch die Diskussion eriibrigt, ob eine
verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung mit vorsorglich eingeholter Arbeitnehmer-
uiberlassungserlaubnis der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung gleichgestellt
werden sollte, sodass die entsprechende Rechtsfolge der §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1

666 Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 728.
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AUG aF. gegriffen hitte. °” Nach alter Rechtslage gab es keine Handhabung
fiir derartige Fille.%®® Eine direkte Anwendung der gesetzliche Fiktion des § 10
Abs. 1 AUG schied aus, da die Norm nur an die Unwirksamkeit der Vertrige
aufgrund fehlender Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis gemiB § 9 Nr. 1 AUG
a.F. ankniipfte.®® Eine vorsorglich eingeholte Uberlassungserlaubnis lag aber in
den meisten Fillen vor®”® und war auch nach verwaltungsrechtlichen Grundsét-

671 Dennoch erschien es widerspriichlich, dass Unternehmen sich

zen wirksam.
eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis einholten, nach der Vertragsgestaltung
gerade keine Arbeitnehmeriiberlassung praktizierten und sich erst dann auf die
Arbeitnehmeriiberlassung und die Erlaubnis beriefen, wenn sich die gewdhlte,
scheinbar gelebte Konstruktion unter keinen Umstdnden mehr als tragbar er-

wies. Durch die Einfiihrung der Pflicht zur Offenlegung (§ 1 Abs. 1 S. 5, 6

67 So vertreten von LAG Baden-Wiirttemberg v. 3.12.2014, NZA-RR 2015, 177 ff; v.
22.11.2012, BeckRS 2013, 67254; Diiwell, ZESAR 2011, 449; Brose, DB 2014, 1739 ff.
8 Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449 ff.; Schiiren, Gemeinsame Anm. zu LAG Baden-
Wiirttemberg v. 3.12.2014, LAGE Nr. 14 zu § 10 AUG und LAG Baden-Wiirttemberg
v. 7.5.2015, LAGE Nr. 15 zu § 10 AUG; Baeck/Winzer, NZA 2015, 269 ff.; Ulrici, BB
2015, 1209 ft.; Bissels/Falter, DB 2015, 1842 ff.; Seier, DB 2015, 494 ff.
Dariiber hinaus war die Erlaubnis auch nicht nur auf eine voriibergehende Uberlassung
beschriankt, BAG v. 10.12.2013, NZA 2014, 196, 197; a.A. LAG Berlin-Brandenburg v.
9.1.2013, NZA-RR 2013, 234 ff. Eine analoge Anwendung des § 10 Abs. 1 AUG schied
ebenfalls aus, da es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlte, Hamann/Rudnik, NZA
2015, 449, 451; Schiiren, Gem. Anm. zu LAG Baden-Wiirttemberg v. 3.12.2014, LAGE
Nr. 14 zu § 10 AUG und LAG Baden-Wiirttemberg v. 7.5.2015, LAGE Nr. 15 zu § 10
AUG. Beziiglich einer Analogie kann auf die Ausfiihrungen des BAG zu einer nicht vo-
riibergehenden Uberlassung (BAG v. 10.12.2013, NZA 2014, 196; v. 29.4.2015, AP Nr.
37 zu § 1 AUG) verwiesen werden, ArbG Stuttgart v. 8.4.2014, BB 2014, 1980, 1982.
Schiiren, NZA 2013, 176 ff. In der Regel dringten die leistungsempfangenden Unter-
nehmen darauf, dass die Verleiher sich eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis einhol-
ten (bzw. Berater empfehlen es, Niklas/Schauf3, BB 2014, 2805, 2806; Scharff, Anm. zu
ArbG Stuttgart v. 8.4.2014, BB 2014, 1980, 1983) oder es handelte sich um sog.
Mischunternehmen, die bereits eine Erlaubnis erteilt bekommen hatten, vgl. Schiiren/
Hamann/Hamann, § 1 Rn. 114.
Eine materiell-rechtlichen Durchbrechung der formalen Wirksamkeit der bestehenden
Erlaubnis gemill § 242 BGB (vgl. LAG Baden-Wiirttemberg v. 3.12.2014, NZA-
RR 2015, 1774 ff.) widersprach sowohl verwaltungsrechtlichen als auch iiberlassungs-
rechtlichen Grundsitzen. Auch eine verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung unterfiel dem
Sanktionssystem des AUG, das nicht nur aus dem Widerruf (§ 5 Abs. 1 Nr. 3 AUG) be-
stand, sondern auch BuBgelder (vgl. § 16 AUG) und Gleichstellungsanspriiche (§ 10 IV
AUG) beinhaltete, vgl. Schiiren, Gemeinsame Anm. zu LAG Baden-Wiirttemberg v.
3.12.2014, LAGE Nr. 14 zu § 10 AUG und LAG Baden-Wiirttemberg v. 7.5.2015,
LAGE Nr. 15 zu § 10 AUG.

669
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AUG) und der daran ankniipfenden Rechtsfolge (§§ 10 Abs. 1, 9 Nr. 1a AUG)
verhindert der Gesetzgeber nunmehr dieses widerspriichliche Verhalten.

2. Vermittlung

Wird eine Vermittlung offen praktiziert, kommt es nach der Vermittlungshand-
lung des Dritten zum Abschluss eines Arbeitsvertrages. Schwieriger gestaltet
sich die Situation jedoch, wenn sich eine Vermittlung erst aufgrund der tatsich-
lichen Durchfiihrung ergibt. Ausdriickliche Vertragsbeziehungen bestehen dann
nur zwischen dem Leistenden und dem Dritten sowie dem Dritten und dem Un-
ternehmen.

Ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Leistenden und dem leistungsempfangen-
den Unternehmen bedarf einer dogmatischen Begriindung.®”> Es kann sich auf-
grund einer gesetzlichen Grundlage, eines Vertrages oder durch § 242 BGB er-
geben.

a. Gesetzliche Grundlage

Vorrangig zu untersuchen ist, ob sich ein Arbeitsverhiltnis aus dem Gesetz
ergibt. Fingiert das Gesetz zwingend ein Arbeitsverhiltnis, ist diese Fiktion ge-
geniiber Individualabreden vorranging. Gestiitzt wird dieses Vorrangverhiltnis
von der Tatsache, dass Privatautonomie nur in den Grenzen der rechtlichen
Ordnung ausgeiibt werden kann.®”® Gesetzliche Regelungen, die zur Begriin-

672" Im Falle einer verdeckten Vermittlung besteht kein origindres Arbeitsverhiltnis. Das Ar-

beitsverhdltnis muss rechtlich begriindet werden. Vielfach wird auf die dogmatische Be-
griindung des Arbeitsvertrages nicht weiter eingegangen (vgl. Van Venrooy, NZA 2011,
670, 672: Ein Arbeitsgericht werde ,,unabhcingig vom Vorliegen einer AUG-Problematik
das Arbeitsverhdltnis annehmen; Behrend, BB 2001, 2641, 2643: ,,... Arbeitsverhdltnis
zum Einsatzunternehmen, z.B. mit dem erstmaligen Einsatz des Leistenden bei diesem vor-
liege*; Schiiren/Hamann/Schiiren, Einl. Rn. 14: , Bei einer Arbeitsvermittlung kommt stets
ein Arbeitsverhdltnis zustande; vgl. auch Ulber/J. Ulber, Einl. D Rn. 47; Brors/Schiiren,
BB 2004, 2745; Behrend/Schiiren, NZA 2003, 521, 526. Es wird wohl {iberwiegend von
einem konkludenten Vertragsschluss ausgegangen (dazu 5. Teil, B., I1., 2. b.). Dies ist nicht
unproblematisch, da es sich vordergriindig um eine Drei-Personen-Konstellation handelt.
Neben einem Rechtsformzwang spielt der Wechsel des Vertragspartners eine Rolle.
673 Lorenz, S. 16, 19.

166



dung eines Arbeitsverhdltnisses in Betracht kommen, sind § 1 Abs. 2 AUG,
§ 10 AUG, § 117 Abs. 2 BGB.™

aa. § 1 Abs.2 AUG

Um die rechtliche Beziehung zwischen dem Leistenden und dem Leistung
empfangenden Unternehmen als Arbeitsvertrag einzuordnen, konnte § 1 Abs. 2
AUG herangezogen werden. Begrifflich bietet sich die Norm an, da sie aus-
driicklich Bezug auf eine Arbeitsvermittlung nimmt. Aus der Norm wird die
Grenzziehung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und Vermittlung deutlich.
Derjenige, der nicht die iiblichen Arbeitgeberpflichten und das Arbeitgeberrisi-
ko trigt, ist ein Vermittler. Es kann vorliegend nur der Rechtsgedanke der
Norm Anwendung finden. Nach den Vertrigen hat der Dritte als Vertrags-
partner des vermeintlichen Freelancers keinerlei Arbeitgeberpflichten zu erfiil-
len. § 1 Abs. 2 AUG ist fiir die Fille konzipiert, in denen eine Arbeitnehmer-
liberlassung auf dem Papier vorliegt.”> Dem vermeintlichen Verleiher oblagen
folglich Arbeitgeberfunktionen, die nach heutiger Konstruktion gerade nicht
bestehen sollen. Der Rechtsgedanke kommt zum Tragen, wenn sich aus der tat-
sachlichen Durchfiihrung ergibt, dass eine Vermittlung gelebt wird, da der Drit-
te keine Arbeitgeberfunktionen ausiibt.

Einen Nutzen fiir die Beurteilung tatsachlicher Gegebenheiten hat die Norm je-
doch nur, wenn sich aus ihr — bzw. in Verbindung mit einer anderen Norm — ei-
ne konkrete Rechtsfolge ableiten lasst. In Betracht kommt, dass sich aus § 1
Abs. 2 AUG eine gesetzliche Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses ergibt. Die ilte-
re Rechtsprechung leitete eine Fiktion eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem
Leistenden und dem Unternehmen aus § 1 Abs. 2 AUG i.V.m. § 13 AUG a.F.
ab.%7 Nach Streichung des § 13 AUG entfiel nach Ansicht der Rechtsprechung

674 Nicht niher eingegangen wird auf eine Fiktion iiber § 612 BGB, vgl. Hanau, AcP 165,

220, 265, die i.E. abzulehnen ist, Walker, JA 1995, 138, 147.

Die Beweggriinde waren andere: Aufgrund des Verbotes der privaten Arbeitsvermittlung

(vgl. § 291 SGB 1II a.F.) wurde eine Arbeitnehmeriiberlassung zum Schein vereinbart.

676§ 13 AUG a.F. wurde 1997 aus dem AUG gestrichen. Die Norm beinhaltete mittelbar
die Aussage, dass bei einer Vermittlung der Leistende Arbeitnehmer ist und der Leis-
tungsempfinger Arbeitgeber. Es handelte sich nach der Fiktion aus § 10 AUG um die
zweite Fiktionswirkung aus dem AUG, siehe dazu ausf. Schiiren, AUG, 1. Aufl., § 13
Rn. 79 ff.

675
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auch die Fiktionswirkung.®”’ Ein Arbeitsverhiltnis kann aus § 1 Abs. 2 AUG
nicht mehr konstruiert werden.®’

Im Zuge der Diskussion um eine nicht voriibergehende Arbeitnehmeriiberlas-
sung wurde in Betracht gezogen, ob nicht bei einer nicht nur voriibergehenden
Arbeitnehmeriiberlassung in Wirklichkeit eine Vermittlung vorliegt und somit
ein Arbeitsverhiltnis besteht.’”® Begriindet wurde dies damit, dass die Strei-
chung des § 13 AUG die arbeitsrechtlichen Wirkungen unberiihrt lisst und § 1
Abs. 2 AUG eine erginzende Fiktionswirkung zu § 10 AUG entfalten sollte.%%°
Ein Vergleich zu § 10 AUG, der eine Fiktionswirkung ausdriicklich vorsieht,
macht deutlich, dass aus systematischen Griinden § 1 Abs. 2 AUG keine Fikti-
onswirkung zukommen kann.®®! Es handelt sich bei § 1 Abs. 2 AUG um eine
Beweislastregel, die ein vertragliches Arbeitsverhiltnis identifizieren kann.®%?
Uber die Herleitung dieses Arbeitsverhiltnisses sagt die Regelung aber nichts
aus. Auf den Fall der vorliegenden zu untersuchenden Vermittlung bezogen,
ergibt sich, dass sich aus § 1 Abs. 2 AUG keine Fiktion eines Arbeitsverhiltnis-
ses ergeben kann.

bb. § 10 AUG (direkt)

§ 10 Abs. 1 AUG sieht eine gesetzliche Fiktion ausdriicklich vor. Um diese
Rechtsfolge anwenden zu konnen, muss der Anwendungsbereich der Norm
(Tatbestand) vorliegen. In der vorliegenden Konstellation ist dies nur denkbar,
wenn der Tatbestand in Bezug auf den Leiharbeitsvertrag sehr weit ausgelegt
wird. Nach einem entleiherbetriebsbezogenem Modell miisste es ausreichen,
wenn der Dritte dafiir sorgt, dass der Leistende vor Ort im Unternehmen (beim

677 Schiiren/Hamann/Schiiren, 3. Aufl., § 1 Rn. 405.

% BAG v. 28.6.2000, NZA 2000,1160; zuletzt v. 10.12.2013, NZA 2014, 196.

67 LAG Baden-Wiirttemberg v. 22.11.2012, BeckRS 2013, 67254.

80 Diiwell, ZESAR 2011, 449, 453. Die tiberwiegende Ansicht lehnt eine Fiktionswirkung
aus § 1 Abs. 2 AUG ab, Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 168, der in den Fillen des §1
Abs. 2 AUG nicht von einer Vermittlung, sondern von einer regelwidrig durchgefiihrten
Uberlassung ausgeht. Ebenso Thiising/Waas, § 1 Rn. 154a; ExfK/Wank, AUG, § 1 Rn.
46; Reufels/Reufels/Dietrich, Personal-DL, A. Rn. 79.

681 Schiiren/Hamann/Schiiren, § 1 Rn. 364.

82 Behrend, BB 2001, 2641, 2642 f.; Schiiren/Behrend, NZA 2003, 521, 526: Die Vermu-
tung des § 1 Abs. 2 AUG ist widerlegbar. Der Verleiher muss eine Marktaktivitit und
die Ubernahme des Arbeitgeberrisikos nachweisen.
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Entleiher) abhédngige Arbeit leistet. Mangels Vorliegens der Voraussetzungen
des § 9 Nr. 1, 1a, 1b AUG wiirde dann die Fiktion des § 10 AUG greifen. Aller-
dings spricht gegen eine solche weite Auslegung der Gesetzeswortlaut des § 1
Abs. 1 S. 2 AUG, wonach ,,Arbeitnehmer* iiberlassen werden. Dies setzt vo-
raus, dass die Arbeitnehmerstellung bereits vor Durchfiihrung, z.B. durch einen
Arbeitsvertrag, feststeht. Ein im Verhiltnis zum Dritten Selbststandiger, der erst
durch die Durchfiihrung beim Einsatzunternehmen abhéngige Arbeit leistet, un-
terfallt nicht den Regelungen einer Arbeitnehmeriiberlassung. In der Gesetzes-
begriindung wurde auch noch einmal klargestellt, dass die Einfiihrung des § 1
Abs. 1 S. 2 AUG nicht zu einer Anderung der Rechtslage fiihren sollte.%®3

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 10a AUG, der die Anwendung der
§§8 9, 10 AUG fiir die Fille anordnet, in denen eine andere Person als der Ar-
beitgeber die Arbeitnehmer iiberldsst. Die Norm korreliert mit § 1 Abs. 1 S. 3
AUG, sodass eine ,,andere Person“ im Sinne des § 10a AUG eine Person ist,
die nicht arbeitsvertraglich mit dem Leistenden verbunden ist. Daraus konnte
man schlieBen, dass auch der Dritte, der einem Selbststindigen den Kontakt
zum Einsatzunternchmen vermittelt, als ,,andere Person® im Sinne des § 10a
AUG anzusehen ist. Die Folge wire dann auch, dass die Folgen einer Arbeits-
vermittlung gesetzlich fixiert wéiren. Das hat der Gesetzgeber nicht beabsich-
tigt. Auch § 10a AUG geht davon aus, dass sich der Leistende bereits zu einem
Dritten iiber einen Arbeitsvertrag zu abhingiger Arbeit verpflichtet hat. Der
Gesetzgeber will durch diese Regelung sicherstellen, dass nur der vertragliche
Arbeitgeber Leiharbeitnehmer verleiht und somit vor allem einen Kettenverleih
verhindern. %8

683 Vgl. Beratung Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, BT.-Drs. 18/10064, S. 14.

684 Mit der Regelung in Satz 3 wird sichergestellt, dass Leiharbeitnehmerinnen und Leih-
arbeitnehmer nur von ihrem vertraglichen Arbeitgeber verliehen werden diirfen. Ent-
sprechend der bisherigen Verwaltungspraxis der Bundesagentur fiir Arbeit ist damit ein
Ketten-, Zwischen- oder Weiterverleih untersagt, bei dem ein Entleiher die ihm von ei-
nem Verleiher iiberlassenen Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer seinerseits
anderen Entleihern zur Arbeitsleistung zur Verfiigung stellt”, Begrindung Gesetzent-
wurf der Bundesregierung, BT.-Drs. 18/9232 S. 19.
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cc. § 10 AUG analog

Mangels Leiharbeitsvertrages und fehlender Arbeitgeberstellung des Dritten
scheidet eine direkte Anwendung des § 10 Abs. 1 AUG aus. In Betracht kommt
nur eine analoge Anwendung des § 10 Abs. 1 AUG. Voraussetzung fiir eine
analoge Anwendung ist das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke, die
bei vergleichbarer Interessenlage eine Gleichbehandlung als notwendig er-
scheinen ldsst.%>

Zweifel bestehen bereits an der Planwidrigkeit der Regelungsliicke. Besonders
seit Abschaffung des § 13 AUG a.F. besteht die Diskussion, wie bei einer Ver-
mittlung ein Arbeitsverhiltnis fingiert werden kann. Auch im Zuge der erneuten
Reform der Arbeitnehmeriiberlassung insbesondere unter der Zielsetzung, den
Missbrauch von Werkvertragen zu verhindern, wurde die Problematik nicht ge-
regelt. Aufgrund der Untétigkeit des Gesetzgebers ist eine Planwidrigkeit aus-
zuschlieBen.%® Weiter ist auch fraglich, ob die verdeckte Arbeitsvermittlung
beziiglich der Interessenlage mit der Konstellation des § 10 AUG vergleichbar
ist. Die Interessenlage miisste die Fiktion eines Arbeitsverhdltnisses in der
Form gebieten, dass der damit einhergehende Eingriff in Art. 12, 2 Abs. 1 GG
(Negative Abschlussfreiheit als Ausgestaltung der Vertragsfreiheit) zu rechtfer-
tigen ist. Die Fiktion tritt unabhéngig vom Willen der Beteiligten ein. Die ver-
fassungsrechtlichen Bedenken einer solchen willensunabhédngigen Fiktion sind
grofler, wenn die Schutzbediirftigkeit nicht besteht, wie es insbesondere bei
Hoherqualifizierten der Fall ist.%®” Ein Losungsansatz fiir diese Konstellation
hochqualifizierter Leistender ist ein Wahlrecht, ob ein Arbeitsverhéltnis zum
Einsatzunternehmen fingiert werden soll.®®® Dariiber hinaus kniipft § 10 Abs. 1

85 Ausf. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.

686 Zumal es diesbeziiglich Vorschlige und eine (rechtspolitische) Diskussion gab. Aus

dem gleichen Grund wird auch eine analoge Anwendung in Bezug auf eine nicht vo-

riibergehende Arbeitnehmeriiberlassung abgelehnt, BAG v. 12.12.2013, NZA 2014,

196, 198.

Dies ist z.B. der Fall, wenn ein IT-Spezialist {iber die vereinbarten Auftrage hinaus, den

Weisungen des Unternehmens Folge leistet. Erhélt er jedoch eine hohe Vergiitung, so

fehlt es an der Schutzbediirftigkeit, vgl. 3. Teil, B., IV., 3., a.

88 Dijwell, ZESAR 2011, 449, 455. Ein dhnliches Wahlrecht findet sich auch in Form ei-
ner Freistellungserkldrung in § 9 Abs. 2, 3 AUG. Im Bereich der Arbeitnehmeriiberlas-
sung ist ein solches Widerspruchsrecht kritisch zu sehen, da ein in der Regel geringqua-

687
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S. 1 AUG an die Regelung des § 9 AUG an und kompensiert im Ergebnis die
Rechtsfolge, die sich speziell aus § 9 Nr. 1, 1a, 1b AUG ergibt.®® Aus § 10
AUG ergibt sich, dass der Leiharbeitnehmer dann iiberhaupt noch in einem Ar-
beitsverhiltnis steht.®”® Bei der hier zu untersuchenden Vermittlung besteht aber
zunéchst gar kein Leiharbeitsverhiltnis, sodass der Leistende als vermeintlich
Selbststdndiger nicht darauf vertraut, in einem Arbeitsverhéltnis zu stehen. Die
Kompensationswirkung kann keine Wirkung entfalten. Da § 10 AUG nur fiir
diesen speziellen Fall gilt, hat die Norm einen Ausnahmecharakter, sodass eine

Analogie nicht in Betracht kommt.!

dd. § 117 Abs. 2 BGB

Ein Arbeitsverhiltnis konnte sich aus § 117 Abs. 2 BGB ergeben. Liegt ein
Scheingeschift vor, das nach § 117 Abs. 1 BGB unwirksam ist, gelten gemil
§ 117 Abs. 2 BGB die Regelungen des verdeckten Geschifts. Unabhédngig da-
von, ob im hier zu bewertenden Fall ein Scheingeschift vorliegt,%* kann § 117
Abs. 2 BGB nur herangezogen werden, wenn sich aus der Norm als Rechtsfol-
ge die Fiktion eines Rechtsverhéltnisses ergibt.

Fraglich ist, ob § 117 Abs. 2 als Folge eine gesetzliche Fiktion beinhaltet oder
ob die Regelung nur der Klarstellung dient. Nach dem Wortlaut des § 117 Abs.
2 BGB gelten im Falle einer Verdeckung durch das Scheingeschift die flir das
verdeckte Geschift geltenden Vorschriften. Demnach setzt die Regelung vo-
raus, dass (auch) ein verdecktes Rechtsgeschift besteht. Denn nur dann konnen
die jeweiligen Regelungen gemill § 117 Abs. 2 BGB angewendet werden.
§ 117 Abs. 2 BGB ist Ausdruck der Privatautonomie.®® Wenn ein Rechtsge-
schift verdeckt wird, entspricht es dem iibereinstimmenden Willen der Partei-

lifizierter Leiharbeitnehmer schutzbediirftig ist, sodass der vermeintliche Eingriff in Art.
12, 2 Abs. 1 GG, wenn iiberhaupt, als eher gering anzusehen ist.

89 Die Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrages (§ 9 Nr. 1 AUG) wird durch die Fiktion
eines Arbeitsverhiltnisses zum Entleiher kompensiert (§ 10 Abs. 1 S. 1 AUG). Dies gilt
unabhingig davon, welchen Zweck § 10 AUG erfiillt (Sanktionswirkung: Schiiren/
Hamann/Schiiren, § 10 Rn. 2; daneben Kontrollfunktion: Thiising/Mengel, § 10 Rn. 2;
ErfK/Wank, § 10 Rn. 1; Kompensationswirkung: Ulrici, BB 2015, 1209, 1210).

60 BAG v. 10.12.2013, NZA 2014, 196, 199.

1 MiiArbR/Schiiren, § 317 Rn. 18.

692 Siehe unter 6. Teil, B., 1L, 2., b., dd., (1).

693 Staudinger/Singer, § 117 Rn. 1.
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en, dass das dissimulierte Geschift gelten soll.®** Es kann auf die {ibereinstim-
menden Willenserkldrungen der beteiligten Parteien zuriickgegriffen werden,
soweit sie bestehen. In einer Zwei-Personen-Konstellation ist das unproblema-
tisch. Die Vertragsparteien des Scheingeschéftes sind auch gleichzeitig die Ver-
tragsparteien des verdeckten Geschiftes. Ubereinstimmende Willenserklirun-
gen liegen vor. Der wirkliche Wille muss durch Auslegung nach dem objekti-
ven Empfangerhorizont ermittelt werden. Dann kann der genaue Inhalt des vor-
liegenden Vertrages bestimmt werden. Eine Fiktion ergibt sich fiir diesen Fall
nicht.

Auch in Drei-Personen-Konstellationen findet § 117 BGB Anwendung. Die
Rechtsfolge des § 117 Abs. 1 BGB (Nichtigkeit) besteht immer nur zwischen
den Vertragsparteien. Problematisch ist, wenn die (nichtige) Rechtsbeziehung
ein Rechtsgeschift einer anderen Vertragsbeziehung verdeckt. Teilweise finden
sich Formulierungen in der Rechtsprechung, dass in den Fillen eines Scheinge-
schiftes der Hintermann Vertragspartner des Erklarenden geworden ist und sich
das aus 117 Abs. 2 BGB ergibt.®” Dies konnte so zu verstehen sein, dass das
Rechtsverhiltnis durch § 117 Abs. 2 fingiert wird. Problematisch ist dies je-
doch, wenn ein Rechtsverhiltnis zu einem Dritten fingiert wird, der selbst nicht
Vertragspartner ist. Dies stellt einen Eingriff in die negative Abschlussfreiheit
als Ausdruck der Vertragsfreiheit/Privatautonomie des Dritten dar. Um eine
Fiktionswirkung zu beinhalten, bedarf die Norm einer hinreichenden Be-
stimmtheit. Uber das Entstehen des (verdeckten) Rechtsgeschifts sagt die
Norm jedoch nichts aus. Die Fiktion eines bislang nicht bestehenden Rechts-
verhiltnisses beinhaltet § 117 Abs. 2 BGB nicht. Ahnlich wie die Formulierung
bei § 1 Abs. 2 AUG (im Vergleich zu § 10 AUG) gegen eine Fiktion spricht,®°
ist auch die Formulierung des § 117 Abs. 2 BGB nicht eindeutig genug, um ei-
ne Fiktionswirkung samt weitreichender Folgen anzunehmen. Das bedeutet fiir
die Félle der Drei-Personen-Konstellation, dass sich die Rechtsbeziehung nicht
aus § 117 Abs. 2 BGB ableitet, sondern dass diese Norm lediglich klarstellt,

694 Staudinger/Singer, § 117 Rn. 1.

695 BAG v. 22.9.1992, NJW 1993, 2767; OLG Karlsruhe v. 28.10.1970, NJW 1971, 619.
Rechtlich verpflichtet wird dann nur der Hintermann, BGH v. 4.4.2007, NJW-RR 2007,
1209, 1210.

69 Schiiren/Hamann/Schiiren, § 1 Rn. 364.
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dass die Vorschriften in Bezug auf ein (bereits bestehendes) Rechtsverhiltnis
anzuwenden sind.%"’

b. Vertragliche Grundlage

Der Vertrag ist Ausdruck eines ilibereinstimmenden Willens. Aus ithm ergeben
sich die Rechte und Pflichten der Parteien. Stellt sich in einer Zwei-Personen-
Konstellation heraus, dass der Leistende nicht, wie nach dem Vertragstext ver-
einbart, selbststandig ist, liegt statt eines freien Vertrages ein Arbeitsvertrag
vor.*® Nicht das Zustandekommen des Vertrages durch Willenserkldrungen
ergibt sich aus der tatsdchlichen Durchfiihrung, sondern der wahre Inhalt des
bereits geschlossenen Vertrages. In einer Drei-Personen-Konstellation liegt zu-
nichst kein Vertrag zwischen den entscheidenden Parteien vor, dessen Inhalt
sich durch die tatsdchliche Durchfiihrung dndern konnte.

aa. Erwirkung oder Eingliederung nicht ausreichend

Ein Vertrag zwischen Leistendem und leistungsempfangendem Unternehmen
konnte entbehrlich sein, wenn man tatsdchliche Bertiihrungspunkte fiir das Zu-

standekommen eines Arbeitsverhiltnisses ausreichen lasst.%%?

Durch eine Erwirkung kann im Ausnahmefall ein Recht nach einer gewissen
Zeit aufgrund eines Vertrauenstatbestandes entstehen.”® Will man die Entste-
hung des Rechts mit einer Erwirkung begriinden, muss sich ein bestimmtes
Verhaltensmuster als Umstandsmoment ergeben. Das Verhaltensmuster muss
geeignet sein, ein entsprechendes Vertrauen hervorzurufen. Kommt dann noch

%7 In dem Sinne lisst sich das Urteil vom OLG Karlsruhe v. 28.10.1970 (NJW 1971, 619,
620) verstehen, wenn das Gericht am Ende auf das Verhalten der Parteien abstellt.

9% Hohmeister, NZA 1999, 1009 ff.; Ders., NZA 2000, 408 ff.; Keller, NZA 1999, 1311 ff.
69 Damit ist an dieser Stelle nicht gemeint, dass die tatséichlichen Beriihrungspunkte Aus-
druck konkludenter Willenserkldrungen sind, siehe dazu unter 5. Teil, B., IL., 2., b., dd.
Die sog. Erwirkung ist, als Gegenstiick zur Verwirkung, ein im Rahmen des § 242 BGB
anerkanntes Institut, das als Unterfall des Grundsatzes venire contra factum proprium
auf einen Vertrauensgewinn abstellt, MiiKo/Schubert, § 242 Rn. 388; nach a.A., Stau-
dinger/Olzen/Looschelders, § 242 Rn. 317, handelt es sich bei der sog. Erwirkung um
einen konkludenten Vertragsschluss. Diskutiert wird die sog. Erwirkung vor allem in
den Fillen der Betrieblichen Ubung, vgl. dazu BAG v. 5.2.1971, NJW 1971, 1422 ff,; v.
12.1.1994, NZA 1994, 694 ft.; v. 18.3.2009, NZA 2009, 601 ft.
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ein Zeitmoment, also eine mehrmalige Wiederholung des Verhaltensmusters
hinzu, kann ein Recht durch tatsdchliches Verhalten entstehen. Eine Erwirkung
ist nur in Ausnahmefillen denkbar, wenn es zu einer umfassenden Abwigung
der Interessen der Beteiligten gekommen ist.”’! Bei der Abwigung spielt insbe-
sondere die soziale Schutzbediirftigkeit des Leistenden eine Rolle.”” Geht es
um die Entstehung eines Arbeitsverhéltnisses durch Erwirkung, dringt sich der
Vergleich zur Eingliederungstheorie auf.’® Das tatsdchliche, vertrauensbegriin-
dende Verhalten seitens des Unternehmens ist die Eingliederung und Ausiibung
des Weisungsrechts gegeniiber dem Leistenden. Nach diesem Vorgehen, insbe-
sondere wenn man die besondere Schutzbediirftigkeit des Leistenden beachtet,
kann ein Arbeitsverhéltnis durch das blofe Verhalten des Unternehmens entste-
hen. Nach der im Sozialrecht geltenden Eingliederungstheorie reicht es zur Be-
griindung einer Beschiftigung 1.S.d. § 7 SGB IV aus, wenn der Leistende kraft
tatsdchlicher Durchfiihrung im Betrieb des Einsatzunternehmens eingegliedert
ist.”% Auf den Willen der Parteien kommt es nicht an.”® Auch der EuGH macht
deutlich, dass fiir die Frage, wer Arbeitgeber ist, den tatsdchlichen Gegebenhei-
ten eine groflere Bedeutung zukomme. In der A/bron Catering-Entscheidung
stellte der EuGH mafgeblich darauf ab, wo der Leistende faktisch tatig bzw.
dauerhaft abgestellt wurde, indem es untersuchte, wer die wirtschaftliche Ver-
antwortung fiir die Tétigkeit {ibernommen hat.”° Neben einem vertraglichen
Arbeitgeber soll es demnach auch einen nicht-vertraglichen Arbeitgeber ge-
ben.”®” Auch in dhnlichen Fillen der VerduBerung von Unternehmensteilen und
dem damit einhergehenden Betriebsiibergang 1.S.d. § 613a BGB wurde bereits
frither diskutiert, ob nicht ein Durchgriff auf den nicht-mehr-vertraglichen Ar-

701 MiiKo/Schubert, § 242 Rn. 421.

702 MiiKo/Schubert, § 242 Rn. 421.

793 Die ,,Eingliederungstheorie* wurde vor allem von Nikisch (§ 16 111, S. 81 f.) vertreten.

704 BSGv. 18.3.1987, NZA 1987, 500, 501; v. 12.12.1990, NZA 1991, 907.

795 Dies erinnert an die Lehre vom sozialtypischen Verhalten, wonach der Wille ebenfalls
nicht entscheidend war: ,,Der Verpflichtungsgrund bestehe in der allgemeinen Rechts-
iiberzeugung, daf} derjenige, der sich in der angegebenen Weise sozialtypisch verhalte,
namlich eine Leistung wissentlich und willentlich in Anspruch nehme oder gebrauche,
schon dadurch eine rechtliche Bindung eingehe ohne Riicksicht darauf, ob er den Wil-
len, sich in dieser Weise zu binden, gehabt und gedufBlert habe oder nicht*, BGH v.
16.12.1964, NJW 1965, 387, 388.

7% EuGH v. 21.10.2010 — Albron Catering, NZA 2010, 1225.

707 EuGH v. 21.10.2010 — Albron Catering, NZA 2010, 1225, 1226.
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beitgeber anzunehmen sei.””® Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff néhert
sich eher dem Beschiftigtenbegriff als dem strengen Arbeitnehmerbegriff an.”®

0 wird disku-

Auch in den Féllen einer missbrauchlichen Befristungsabrede
tiert, ob es nicht sachndher ist, nicht auf den letzten Vertragsarbeitgeber, son-
dern auf den steuernden Hintermann abzustellen, der den Beschaftigungsbedarf
hat.”!! Es sei also nicht streng dogmatisch auf denjenigen abzustellen, der letz-
ter Vertragspartner ist, sondern auf denjenigen, bei dem der Leistende titig
wird. Malgeblich ist also das tatsdchliche Verhalten, die Eingliederung und
Weisungsgebundenheit, durch die das Unternehmen den Beschéiftigungsbedarf

offen zeigt.

bb. Vorliegen eines Vertrages als Voraussetzung

Die liberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Literatur lehnt die Eingliede-
rungstheorie zur Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses ab. Im Arbeitsrecht
findet die Vertragstheorie Anwendung.”'? Durch Einfiihrung des § 611a BGB
zum 1.4.2017 wurde dies nun auch klarstellend in das BGB aufgenommen.
§ 611a BGB definiert nunmehr den Arbeitsvertrag als Grundlage abhingiger
Arbeit.”!3

Demnach bedarf es eines privatrechtlichen Vertrages.”'* Ein Arbeitsverhiltnis,
das allein aus faktischen Beriihrungspunkten — ohne vertragliche Grundlage —

798 Vgl. dazu Fink, S. 186 ff.

79 Klein/Hlava, Anm. zu EuGH v. 9.7.2015 — Balkaya, AuR 2016, 76, 78.

710 Besteht nach Ablauf der zwei Jahre (§ 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG) zwar der Beschiftigungs-
bedarf weiterhin beim Unternehmen, nicht aber die Bereitschaft zur Festanstellung,
wird dem Arbeitnehmer ein Vertragsschluss mit einem Verleiher angeraten. Dieser leiht
den Arbeitnehmer dann wiederum an das Unternehmen aus, vgl. BAG v. 23.9.2014,
ArbRAktuell 2015, 48; v. 19.3.2014, NZA 2014, 840; v. 4.12.2013, NZA 2014, 483; v.
15.5.2013, NZA 2013, 1214.

11 LAG Kéln v. 25.3.2011, BeckRS 2011, 76740 (Vorinstanz zu BAG v. 15.5.2013, NZA
2013, 1214 ff.); Ascheid/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 400b; Boemke, Anm. zu BAG v.
18.10.2006, AP Nr. 4 zu § 14 TzBfG — Verlangerung; Greiner, NZA 2014, 284, 286.

712 BSGv. 18.3.1987, NZA 1987, 500, 501.

"3 In den Gesetzesentwiirfen zur Einfilhrung des § 611a BGB wurde zunichst nicht der
Arbeitsvertrag, sondern der Arbeitnehmer (,,Arbeitnehmer ist,...«), definiert.

"4 Hueck/Nipperdey, § 9 111 2, S. 37 ff.; vgl. zuletzt BAG v. 11.8.2015, BeckRS 2015,
73319. Die Aussage, dass statt eines privatrechtlichen Vertrages auch ein ,,gleichgestell-
tes Verhdltnis* bestehen kann (Hueck/Nipperdey, § 9 111 2, S. 37 {f.), ist nicht im Sinne
der Eingliederungstheorie zu verstehen, sondern zielt nur darauf ab, dass auch bei Un-
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resultiert, ist eine Umgehung der Rechtsgeschéftslehre und verfassungsrechtli-
chen Bedenken ausgesetzt.”'> Niemand soll gegen seinen Willen den Rechtsfol-
gen ausgesetzt sein, die sich aus einem bestimmten Vertrag ergeben.”'® Eine
bloBe Eingliederung ist demnach nicht ausreichend.”"” Auch ist eine Entstehung
von Rechten nur durch Vertrauen ausgeschlossen. Eine Erwirkung in dem Sin-
ne gibt es nicht. Es handelt sich in diesen Fillen um eine priazise Anwendung
der Vertragstheorie. Das Verhalten des Unternehmens ist nicht als ,,vertrauens-
erweckend* zu bezeichnen, sondern stellt eine konkludente Willenserkldrung
dar.”'® Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass der Leistende freiwillig
Dienste fiir einen anderen leistet und der Arbeitgeber bereit ist, diesen zu be-
schiiftigen.”!® Durch die Vertragsfreiheit kann jeder selbst entscheiden, zu wem
er eine vertragliche Beziehung eingeht und somit rechtlich berechtigt und ver-
pflichtet wird. Ein Vertragspartner wird bewusst ausgesucht.

wirksamkeit des geschlossenen Vertrages die Qualifizierung des Leistenden als Arbeit-
nehmer nicht entféllt, Hueck/Nipperdey, § 9 111 2 a.E., S. 41; Schaub/Vogelsang, § 8 Rn.
11. Es sind die Fiélle gemeint, in denen ein faktisches Arbeitsverhéltnis besteht. Griebe-
ling (RAA 1998, 208, 211) spricht von einer ,,freien Bereitschaft”. Auch wenn die Ar-
beitsleistung einvernehmlich erbracht wird, bedarf es dennoch in jedem Fall eines Ver-
tragsschlusses zwischen den Parteien, vgl. BAG 30.4.1997, NZA 1998, 199; v.
16.2.2000, NZA 2000, 385; v. 26.9.2007, NZA 2007, 1422; MiKo/Miiller-Glége, § 611
Rn. 158.

S Walker, JA 1985, 138, 139.

716 Koller, Anm. zu BAG v. 20.7.1982, AP Nr. 5 zu § 611 BGB — Mittelbares Arbeitsver-
hiltnis. Dies gilt jedoch nur, soweit nicht zwingendes Schutzrecht umgangen wird. In
diesen Fillen konnen auch verfassungsrechtliche Eingriffe gerechtfertigt sein, LAG
Berlin v. 16.8.1983, AP Nr. 44 zu § 611 BGB — Abhingigkeit; MilArbR/Richardi, § 17
Rn. 1.

17 LAG Baden-Wiirttemberg v. 7.5.2015, NZA-RR 2015, 520, 521; v. 18.12.2014, NZA-
RR 2015, 177, 181.

718 St. Rspr., BAG v. 5.2.1971, NJW 1971, 1422 ff.; Staudinger/Olzen/Looschelders, § 242
Rn. 317. Auch in Féllen missbrauchlicher Befristungsabreden kommt das BAG zu dem —
zumindest dogmatisch nachvollziehbaren — Ergebnis, dass nicht ein unbefristetes Arbeits-
verhdltnis zum urspriinglichen Arbeitgeber entsteht, sondern dass lediglich die Beftis-
tungsabrede nach § 242 BGB unwirksam ist, BAG v. 15.5.2013, NZA 2013, 1214{f.; v.
4.12.2013, NZA 2014, 483 ff. Rechtsfolge ist dann ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis mit
dem letzten Vertragsarbeitgeber, BAG, aaO.

"9 Hueck/Nipperdey, § 9 111 2 unter Fn. 9), S. 37; Schaub/Vogelsang, § 8 Rn. 11.
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Es miissen zwei inhaltlich iibereinstimmende, korrespondierende Willenserkla-
rungen, Angebot und Annahme, vorliegen (§§ 145 ff. BGB).”?° Diese konnen
ausdriicklich oder konkludent erfolgen.

cc. Ausdriicklicher Vertragsschluss

Ziel einer Verdeckung der Vermittlung ist es, den Arbeitsvertrag zum leistungs-
empfangenden Unternehmen zu vermeiden. Es fehlt an ausdriicklichen Wil-
lenserklirungen zwischen dem Leistenden und dem Unternehmen.”?!

Denkbar wire es, dass der Dritte als Vertreter des leistungsempfangenden Un-
ternehmens den Vertrag mit dem Leistenden schlie8t und dieser Vertragsschluss
somit die Vertragsgrundlage der Rechtsbeziehung ist. Der Dritte miisste gemal
§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB zum Vertragsschluss eine eigene Willenserklarung in
fremdem Namen mit Vertretungsmacht abgegeben haben. Unproblematisch hat
der Dritte eine eigene Willenserkldrung abgegeben. Das dies in fremdem Na-
men geschehen ist, kann sich gemdl3 § 164 Abs. 1 S. 2 BGB auch aus den Um-
stinden ergeben. Entscheidend ist der objektive Empfangerhorizont, §§ 133,
157 BGB. Denkbar ist es, dass der Dritte die Vorstellungen des Unternehmens
dem Leistungsbereiten vorstellt (Handeln fiir ein Unternehmen, dort dann ab-
hingige Arbeit, Fremdbestimmung etc.) und diese auch vertraglich mit ihm
vereinbart.”?? In diesem Fall kann sich die Situation so darstellen, dass der Drit-
te nur im Namen des Unternehmens handle.”” Ein Handeln in fremdem Namen
ist aber ausgeschlossen, wenn ausdriicklich erklart wird, dass der Dritte in ei-
genem Namen handelt.”?* Der Dritte tritt dann selbst als Vertragspartner auf.

720 Zuletzt BAG v. 9.4.2014, NZA-RR 2014, 522, 523.

721 Schweigen kommt kein Erklidrungswert zu, solange dies nicht explizit gesetzlich ange-
ordnet wird (vgl. § 108 Abs. 2 S. 2 BGB, § 177 Abs. 2 S. 2 BGB, § 455 S. 2 BGB), vgl.
BAG v. 18.3.2009, NZA 2009, 601 ff.

In Abgrenzung zum Vertrag zugunsten Dritter ist entscheidend, wer Vertragspartner des
Leistenden werden soll. Bei einer Stellvertretung wird der Vertretene voll umfénglich
Vertragspartner des Leistenden. Bei einem Vertrag zugunsten Dritter hingegen erhilt er
nur ein Forderungsrecht bzgl. einer bestimmten Leistung, MiiKo/Gottwald, § 328 Rn. 12.
Diese Argumentation kdnnte auch von einer sozialstaatlichen Auslegung gestiitzt wer-
den, siche Ramm, ZfA 1973, 263, 274, der dies im Hinblick auf ein mittelbares Arbeits-
verhiltnis liberlegt. Das Problem einer sozialstaatlichen Interpretation ist jedoch, dass
dies zu unbestimmt ist. Ergebnisse nach Billigkeit wéren die Folge.

724 BAG v.20.7.1982, AP Nr. 5 zu § 611 — Mittelbares Arbeitsverhiltnis.

722

723
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Des Weiteren setzt eine Stellvertretung gemél3 § 164 Abs. 1 BGB das Vorliegen
einer Vertretungsmacht voraus. Ausdriicklich wird eine Vertretungsmacht nicht
erteilt worden sein. In Betracht kommt eine konkludente Erteilung. Das Ertei-
len einer Vertretungsmacht muss von der bloBBen Beauftragung abgegrenzt wer-
den. In der Regel wird das Unternehmen dem Vermittler ein bestimmtes Anfor-
derungsprofil genannt haben. Dies ist ausreichend, um eine Vermittlung erfolg-
reich durchzufiihren. Daneben kann das Unternehmen dem Vermittler auch
noch Rahmenbedingungen zu Arbeitszeit, Arbeitsort, Vergilitung etc. nennen.
Mallgeblich muss sein, wen das Unternehmen und der Dritte im Vorfeld (bei
Abschluss des Vertrages) als Vertragspartner des Leistenden vor Augen gehabt
haben. Dies ist der Dritte. Eine ausdriickliche oder konkludente — vom Willen
getragene — Bevollmichtigung des Dritten liegt nicht vor. Ein Vertragsschluss
aufgrund einer Stellvertretung 1.S.d. § 164 Abs. 1 BGB durch den Dritten schei-
tert am gegenteiligen Willen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses.

dd. Konkludenter Vertragsschluss

Ein Vertragsschluss kann durch Realofferte und konkludente Annahme erfol-
gen.”? Aus dem Verhalten des Leistenden und des Unternehmens miissten sich
nach dem objektiven Empfangerhorizont gemifl §§ 133, 157 BGB iiberein-
stimmende (konkludente) Willenserklarungen ergeben, die auf den Abschluss
eines Arbeitsvertrages gerichtet sind.”?® Diese Willenserklirungen miissen eine
Ubereinstimmung beziiglich der essentialia negotii eines Arbeitsvertrages zum
Ausdruck bringen.

725 BAG v. 17.4.2013, NZA 2013, 903 ff; v. 9.4.2014, NZA-RR 2014, 522 ff.: , Haben
Parteien zB tiber einen Zeitraum von mehreren Jahren einvernehmlich Dienstleistung
und Vergiitung ausgetauscht, so kann darin der ubereinstimmende Wille der Parteien
zum Ausdruck kommen, einander zu den tatsdchlich erbrachten Leistungen arbeitsver-
traglich verbunden zu sein*.

Es handelt sich um den Abschluss eines neuen Vertrages und nicht um eine Vertragsin-
derung oder -anpassung. Die — im Vorfeld einer Drei-Personen-Konstellation — ge-
schlossenen Vertrage konnen nicht Grundlage einer Vertragséinderung sein, da fiir diese
der Dritte beteiligt werden miisste. Ein Austausch des Vertragspartners ist ohne Beteili-
gung des Dritten nicht moglich.

726
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Merkmale einer Willenserkldrung sind der Handlungswille, der Rechtsbin-
dungswille und der Geschiftswille.”?” Konkludente Willenserkldrungen miissen
tibereinstimmend den Erkldrungswert haben, dass der Leistende abhidngige Ar-
beit leisten und das Unternehmen Arbeitgeber werden soll.

Die Bereitstellung der Leistung und die Entgegennahme der Leistung kénnen
Realofferte und konkludente Annahme darstellen.”?® Die Erbringung der Leis-
tung wird durch die Anmalung von Weisungsrechten zu einer abhéngigen Leis-
tungserbringung. Die konkludente Willenserkldrung des Unternehmens liegt
dann in der Entgegennahme der Arbeitsleistung, die aus der Eingliederung re-

sultiert.”?® Dies kann als eine ,,bewusste Ubernahme einer Rolle*73°

gedeutet
werden. Es fehlt folglich zwar an einem ausdriicklichen Vertragsschluss, dieser

erfolgt aber konkludent durch die Arbeitsaufnahme.”*!

(1) Abweichender Parteiwille

Fraglich ist jedoch, ob hier die Parteien nicht eindeutig zum Ausdruck bringen,
gerade keine vertragliche Beziehung zwischen ihnen zu wollen, denn eine aus-
driickliche vertragliche Beziehung wird im Vorfeld, obwohl sie prinzipiell mog-
lich wire, vermieden. In dhnlichen Konstellationen der Rechtsprechung finden

27 Der Rechtsbindungswille wird in subjektiver Hinsicht als Erklirungsbewusstsein be-

zeichnet, Wolf/Neuner, § 32 Rn. 1, 20. Fiir die Wirksamkeit der Willenserklarung muss
ein Handlungswille sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht vorliegen. Ei-
nes Geschéftswillens bedarf es weder in objektiver noch in subjektiver Hinsicht. Fiir die
Wirksamkeit einer Willenserkldrung bedarf es keines Erklarungsbewusstseins, BGH v.
7.6.1984, NJW 1984, 2279 ff., zuletzt BGH v. 11. 6. 2010, NJW 2010, 2873 ff., Lorenz,
S. 216; a.A. Wolf/Neuner, § 32 Rn. 23. Dies gilt auch fiir konkludente Willenserklérun-
gen, BGH v. 2.11.1989, NJW 1990, 454, 456; a.A. Canaris, Anm. zu BGH v. 7.6.1984,
NJW 1984, 2279, 2281 f. Der Rechtsbindungswille muss hingegen gegeben sein. Dies
ist z.B. nicht der Fall, wenn eine Statusbeurteilung der Krankenkasse eingeholt wird.
Darin ist keine (konkludente) Willenserkldrung auf Abschluss eines Arbeitsvertrages zu
sehen, LAG Hessen, v. 13.3.2015, 10 Sa 575/14, juris.

728 7ur Realofferte siche BGH v. 2.7.2014, NJW 2014, 3148 ff.

729 Im vorliegenden Fall kann das Angebot auf Abschluss eines Vertrages entweder in der
Weisungserteilung durch das Unternehmen oder in der Bereitstellung der Leistung zu
sehen sein. Unerheblich ist, wer von beiden das Angebot i.S.d. § 145 BGB und wer die
Annahme 1.S.d. §§ 147 ff. BGB erklért. Dies ist in der Praxis oft schwer zu bestimmen,
MiiKo/Busche, Vor § 145 Rn. 4.

730 So Koller, Anm. zu BAG v. 20. 7. 1982, AP Nr. 5 zu § 611 BGB — Mittelbares Arbeits-
verhiltnis.

31 BAGv. 20.7.1982, AP Nr. 5 zu § 611 BGB — Mittelbares Arbeitsverhiltnis.
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sich Formulierungen, dass der Wille auf eine Drei-Personen-Konstellation ge-
richtet sei und das Unternehmen gerade nicht Arbeitgeber werden wolle.”
Dies konnte dazu fiihren, dass mangels Einigung iiber die Vertragsgrundlage
ein offener Dissens (vgl. § 154 BGB) vorliegt.”** Es fehlt dann an einem (kon-

kludenten) Vertragsschluss.

Auch konkludente Willenserkldrungen miissen danach ausgelegt werden, wie
der Erklarungsempfénger sie nach Treu und Glauben verstehen durfte.”** Es
muss der wahre Wille ermittelt werden, wie er sich nach dem objektiven Emp-
fangerhorizont gemiB §§ 133, 157 BGB zeigt. Als Bestandteil des duB3eren (ob-
jektiven) Tatbestandes einer Willenserkldarung muss ein Rechtsbindungswille
deutlich werden. Sowohl Leistender als auch Unternehmen miissen durch die
Weisungserteilung und die Entgegennahme der Arbeitsleistung zu erkennen ge-
ben, dass sie sich rechtlich binden wollen.

Vordergriindig ist der Wille auf eine Drei-Personen-Konstellation gerichtet. Ein
dementsprechender Rechtsbindungswille fehlt aber, wenn die Willenserklidrun-
gen nur zum Schein abgegeben wurden.’

(aa) Drei-Personen-Konstellation zum Schein

Sind die Vertrage innerhalb einer Drei-Personen-Konstellation nur zum Schein
geschlossen worden, ergibt sich die Unwirksamkeit der Konstruktion aus § 117

B2 LAG Baden-Wiirttemberg v. 18.12.2014, NZA-RR 2015, 177, 181: ,,Die Eingliederung
selbst ist auch nicht Ausdruck eines konkludenten Vertragsbindungswillens der Bekl.
Die Bekl. winschte vielmehr — auch fir den Kl. erkennbar — eine Dreiecksbeziehung
mit dem Dienstleistungsunternehmen als ihrem Vertragspartner; ArbG Stuttgart v.
8.4.2014, BB 2014, 1980 ff.; in Bezug auf eine nicht-voriibergehende Arbeitnehmer-
tiberlassung, BAG v. 10.12.2013, NZA 2014, 196, 199; siche auch BAG v. 9.4.2014,
NZA-RR 2014, 522, 524.

733 BAG v. 9.4.2014, NZA-RR 2014, 522, 524. Dies ist z.B. der Fall, wenn der Leistende
davon ausgeht, dass er auf Grundlage eines (konkludenten) Arbeitsvertrages zum Un-
ternehmen titig wird, das Unternehmen aber von einer Arbeitnehmeriiberlassung.

3% Palandt/Ellenberger, § 133 Rn. 11.

35 Ein sog. Scheingeschift liegt vor, wenn ,,die Parteien einverstéindlich nur den #uBeren
Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschift hervorrufen, dagegen die mit dem betref-
fenden Rechtsgeschéft verbundene Rechtswirkung nicht eintreten lassen wollen®, st.
Rspr., BGH v. 25.10.1961, NJW 1962, 295, 297; BAG v. 22.9.1992, NJW 1993, 2767.
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Abs. 1 BGB.”° Ein Scheingeschift liegt vor, wenn die rechtlichen Folgen nicht
beim Erklarungsempfanger eintreten sollen. Beziiglich des Scheingeschéftes
fehlt der Rechtsbindungswille,”®” der wahre Wille ist ndmlich auf ein dissimu-
liertes Geschift gerichtet. Sowohl der Erkldrungsempfanger als auch der Erkla-
rende gehen dann davon aus, dass der Hintermann verpflichtet werden soll. Thn
treffen die rechtlichen und die wirtschaftlichen Folgen des Rechtsgeschiéfts.

Das Scheingeschift ist abzugrenzen von einem sog. Strohmanngeschift.”*® In
beiden Fallgruppen schlieft der Leistende einen Vertrag mit einer dazwischen-
geschalteten Person ab. Im Gegensatz zu einem Scheingeschéft sollen bei ei-
nem Strohmanngeschift die mit dem Rechtsgeschift verbundenen Wirkungen
(zumindest teilweise) auch tatsichlich eintreten.”?® Die wirtschaftlichen Risiken
hingegen soll aber ein Hintermann tragen. Nur durch ein wirksames Rechtsge-
schift erwirbt der Strohmann ein Recht, das er auf den Hintermann iibertragen
kann.”* Der Erkldrende und der Erklirungsempfinger handeln mit Rechtsbin-
dungs- und Geschiftswillen. 7' Sie geben wirksame Willenserklidrungen ab.
Malgebliches Abgrenzungskriterium zum Scheingeschift ist also, ob die recht-
lichen Wirkungen zwischen den Vertragspartnern ernstlich gewollt sind.”*?

Die Annahme einer Arbeitnehmeriiberlassung nach tatsdchlicher Durchfiihrung
setzt zwingend ein wirksames Rechtsverhiltnis zwischen Leistendem und Drit-
tem voraus. Der Leistende muss sich gegeniiber dem Dritten wirksam ver-
pflichten, damit der Dritte als Verleiher dann aus der so gewonnenen Rechtspo-
sition ein Unternehmen als Empfanger der Leistung bestimmen kann. Die Ar-

736 Eine Nichtigkeit der Konstellation nach anderen Normen (§§ 134, 138 BGB, § 9 Nr. 1
AUG) spricht nicht dagegen, dass der Wille des Unternehmens auf eine Drei-Personen-
Konstellation gerichtet ist. Auch ein gesetzes- oder sittenwidriges Rechtsgeschéft ist
gewollt.

37 Palandt/Ellenberger, § 117 Rn. 3 f.

38 BGH v. 4.4.2007, NJW-RR 2007, 1209, 1210; BAG v. 22.9.1992, NJW 1993, 2767,
MiiKo/Armbriister, § 117 Rn. 14.

3 BGH v. 4.4.2007, NJW-RR 2007, 1209, 1210; BAG v. 22.9.1992, NJW 1993, 2767:
»Dagegen liegt ein wirksames fiduziarisches Rechtsgeschdft vor, mitunter in der Form
des sogenannten Strohmanngeschdftes, wenn die Bet. die Wirksamkeit des nicht in allen
Folgen gewollten Geschatfts fuir ihr Ziel benotigen*.

740 BGH v. 6.12.1994, NJW 1995, 727, 728.

741 BeckOK-BGB/Wendtland, § 117 BGB Rn. 14.

742 St. Rspr., BGH v. 9.10.1956, NJW 1957, 19, 20; zuletzt v. 12.12.2012, NJW-RR 2013,
687.
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beitnehmertiiberlassung weist diesbeziiglich eine Parallele zu einer Strohmann-
Konstruktion auf. Die rechtlichen Wirkungen sind gewollt, den wirtschaftlichen
Nutzen (der Arbeitskraft) hat aber der Hintermann.

Wenn das Unternehmen den Dritten im Vorfeld mit dessen Einverstdndnis als
eine Art ,,Puffer” zur Verhinderung eines direkten Arbeitsvertrages eingesetzt
hat, dann kann dieser Dritte Strohmann sein. Dieser Wille, als Strohmann und
somit als Vertragspartner eines wirksamen Vertrages aufzutreten, muss sich
dann aber auch in der tatsdchlichen Durchfiihrung zeigen. Dies wird in den Fal-
len eines Contracting nicht der Fall sein, da es nach der Durchfiihrung an Be-
rihrungspunkten mit dem Dritten géanzlich fehlt. Der Dritte {ibt keinerlei Funk-
tion aus.’® Es handelt sich dann um ein ,,Scheingeschift eines Strohmannes*’#*
bzw. um ein ,,vorgetiuschtes Strohmanngeschifi“’#. Dies ist der Fall, wenn
eine Person zwar als Strohmann eingeschaltet wird, die Rechtswirkungen aber
nicht in der Person des Erklarungsempfangers entstehen sollen. Das bedeutet,
dass in dieser Drei-Personen-Konstellation sowohl die rechtlichen als auch die
wirtschaftlichen Folgen den Hintermann und nicht den Strohmann treffen sol-
len. Dies zeigt sich anhand der Durchfiihrung. Es handelt sich dann im Ergeb-
nis um ein Scheingeschift, welches nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig ist.”*® Han-
deln die Beteiligten vorsétzlich, sind mangels Ernstlichkeit sowohl der Vertrag
zwischen Leistendem und Drittem sowie der Vertrag zwischen Drittem und Un-
ternehmen nichtig. Rechtsverhéltnisse sind in diesen Beziehungen nicht ernst-
lich gewollt. Der Wille ist auf das dissimulierte Geschift gerichtet. Dieses be-
steht aber nicht in der jeweiligen Beziehung der Beteiligten untereinander, son-
dern nur im Verhiltnis von Leistendem zu leistungsempfangendem Unterneh-
men. Der Rechtsbindungswille ist nicht auf eine Drei-Personen-Konstellation
gerichtet. Er besteht aber zwischen Leistendem und leistungsempfangendem
Unternehmen. Der Bindungswille des Unternehmens ergibt sich aus der Sicht

™3 Siehe 4. Teil, B., 11, 2.

744 Staudinger/Singer, § 117 Rn. 17 mit Hinweis auf BGH v. 9.10.1956, NJW 1957, 19 ff.

745 BeckOK-BGB /Wendtland, § 117 BGB Rn. 5.

746 Auch eine Strohmann-Konstruktion kann im Ergebnis aufgrund einer Gesetzesumge-
hung nichtig sein. Fiir die vorliegende Untersuchung ist aber entscheidend, ob die Ver-
trage gerade wegen einer fehlerhaften Willenserkldrung nichtig sind. Dies findet in
§ 117 Abs. 1 BGB ihren Ausdruck.
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des Leistenden.”*” Die Ausiibung von Weisungsrechten und die damit einherge-
hende Eingliederung konnen bei — auch fiir den Leistenden — offenkundiger
Strohmannrolle des Dritten nur Ausdruck des Willens sein, die abhidngige Ar-
beit selbst entgegenzunehmen.”*

Daraus folgt, dass der Einwand, der Wille sei auf eine Drei-Personen-Konstel-
lation gerichtet, nicht geltend gemacht werden kann, wenn der Dritte vorsatz-
lich ,,installiert” wurde und nach der Durchfiihrung keinerlei Funktion austibt.

(bb) Drei-Personen-Konstellation nicht zum Schein

Anders konnte die Konstellation zu bewerten sein, wenn der Dritte nicht vor-
satzlich als Strohmann eingesetzt wurde. Das Unternehmen konnte geltend ma-
chen, dass es nach der tatsdachlichen Durchfithrung von einer Arbeitnehmer-
liberlassung ausgegangen und der Wille somit auf eine Drei-Personen-
Konstellation gerichtet sei. Eine konkludente Willenserklarung durch die Ertei-
lung von Weisungen oder die Entgegennahme der Leistung sei Ausdruck des
Weisungsrechts eines Entleihers. Ein Vertragsschluss mit dem Dritten ldge
dadurch nicht vor.

Diesem Einwand kann nicht gefolgt werden, wenn das Unternehmen Kenntnis
davon hatte, dass in der Beziehung zwischen Leistendem und Drittem kein
(Leih-)Arbeitsverhiltnis besteht. Weill das Unternehmen, dass nicht nur nach
dem im Vorfeld abgeschlossenen Vertrag, sondern auch nach der tatsdchlichen
Durchfiihrung kein Leiharbeitsverhiltnis besteht, ist es nicht mdglich, sich auf
eine Drei-Personen-Konstellation zu berufen. Die einzige Drei-Personen-
Konstellation, in der der Leistungsempfanger Weisungen ausiiben kann ohne
Arbeitgeber zu werden, ist die Arbeitnehmeriiberlassung. Die Berufung darauf,
dass ein anderer Wille besteht, ist nach dem Grundsatz protestatio facto contra-
ria unbeachtlich.”*® Nimmt das Unternehmen die abhéngige Leistung des Leis-

7 BAG v. 13.5.2015, NZA 2015, 992.

748 Ebenso ist das Verhalten des Leistenden in Bezug auf den Vertragspartner auszulegen,
vgl. BGH v. 2.7.2014, NJW 2014, 3148, 3149. Ist der Dritte nur Strohmann und beste-
hen keinerlei Beriihrungspunkte, ist das tatsdchliche Handeln des Leistenden nur auf ei-
nen Arbeitsvertrag zu dem leistungsempfangenden Unternehmen gerichtet.

Dieser Grundsatz beruht auf dem Grundsatz venire contra factum proprium (Palandt/
Griineberg, § 242 Rn. 55) und fiihrt dazu, dass es auf einen bestimmten (anderslauten-

749
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tenden an, kann es sich nicht auf einen anderen Willen berufen, wenn das Ver-

halten nur als Ausdruck eines bestimmten Willens verstanden werden konnte.”>°

Fraglich ist, ob sich die Situation anders darstellt, wenn das Unternechmen gel-
tend macht, dass es vom Fehlen des Leiharbeitsverhéltnisses zwischen Leisten-
dem und Drittem ebenso wenig gewusst habe, wie von der Tatsache, dass der
Dritte auch nach tatsdchlicher Durchfiihrung seine (verbleibenden) Arbeitge-
berfunktionen vernachldssigt. In der Rechtsbeziehung zwischen dem Leisten-
den und dem Dritten ist dann in jedem Fall ein Rechtsverhiltnis gewollt (§ 117
Abs. 2 BGB). Der Wille ist dann auf eine Drei-Personen-Konstellation gerich-
tet. Der Einwand, man sei von einer Arbeitnehmeriiberlassung ausgegangen, ist
nach neuer Rechtslage ab 1.4.2017 iiberhaupt nur dann glaubhaft, wenn der
Vertrag zwischen dem Dritten und dem Unternechmen gemall § 1 Abs. 1 S. 5
AUG als Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag bezeichnet ist. Fehlt es an der Of-
fenlegung gemiB § 1 Abs. 1 S. 5, 6 AUG, greift die Fiktion eines Arbeitsver-
hiltnisses gemiB § 10 Abs. 1, 9 Nr. 1a AUG. Das Unternehmen muss also dar-
legen, dass der Dritte ihm gegeniiber als Verleiher aufgetreten ist. Dies kann der
Fall sein, wenn der Dritte vorgibt, einen Leiharbeitsvertrag mit dem Leistenden
geschlossen zu haben.”!' Gegen diesen Einwand kann die protestatio facto
contraria nicht geltend gemacht werden. Das Verhalten des Unternehmens

kann ndmlich nicht nur ,,als Ausdruck eines bestimmten Willens*">?

interpretiert
werden. Das Verhalten kann nicht nur eine konkludente Willenserkldrung in
Bezug auf einen Arbeitsvertrag darstellen, sondern auch Ausdruck der Befugnis

des Entleihers zur Ausiibung von Weisungsrechten sein.

den) Willen nicht ankommt. Liegt die Willenserkldrung in der Inanspruchnahme einer
Leistung ,,kommt es deshalb auf den Willen des einzelnen nicht mehr an. Er setzt sich in
Widerspruch mit seinem eigenen tatsdchlichen Verhalten (sogenannte protestatio facto
contraria) und hat durch sein eigenes Verhalten die Geltendmachung einer anderweiti-
gen Auslegung verwirkt*, BGH v. 16.12.1964, NJW 1965, 387, 388.

»Zeigt jemand ein Verhalten, das nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte nur als
Ausdruck eines bestimmten Willens aufgefafst werden kann, so ist seine wortliche Ver-
wahrung gegen eine entsprechende Deutung des Verhaltens unbeachtlich®, BGH v.
16.12.1964, NJW 1965, 387, 388.

Keinen Einfluss auf den Willen des Unternehmens hat die Frage, ob der Dritte seinen
Aufklirungspflichten nach § 11 Abs. 2 AUG nachgekommen ist.

32 BGH v. 16.12.1964, NJW 1965, 387, 388.
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Ist der Wille des Unternehmens auf eine Arbeitnehmeriiberlassung gerichtet,
geht der Leistende aber davon aus, dass es durch die Weisungserteilung und die
Ableistung abhdngiger Arbeit zu einem Arbeitsvertrag komme, einigen sich
Parteien nicht iiber die essentialia negotii des Vertrages (Vertragsgegenstand,
Vertragspartei).” Nach dem objektiven Empféangerhorizont liegen keine {iber-
einstimmenden Willenserkldrungen vor, wenn sich beide Parteien auf eine un-
terschiedliche Konstruktion berufen.”** Ein konkludenter Vertragsschluss liegt
dann nicht vor.

(2) Weitere Einwande

Gegen einen konkludenten Vertragsschluss sind noch weitere Einwiande denk-
bar.

(aa) Kein Erkliarungsbewusstsein bei Verhalten

Das Unternehmen konnte gegen eine wirksame Willenserkldrung einwenden,
dass es ihm nicht bewusst gewesen sei, durch die Entgegennahme der Arbeits-
leistung iiberhaupt eine rechtserhebliche Erklarung abzugeben. Abzustellen ist
auf das Verhalten vertretungsberechtigter Personen.’”>®> Handeln diese nicht per-
sonlich, kann eine Zurechnung erfolgen, wenn vertretungsberechtigte Personen
das Verhalten nicht-vertretungsberechtigter Personen kennen und billigen bzw.
es fahrlissig nicht kennen.”>¢

Fir eine wirksame Willenserkldrung ist in subjektiver Hinsicht ausreichend,
wenn der Erkldrende neben dem generellen Handlungswillen mit potentiellem
Erkldrungsbewusstsein handelt.””” Der Handelnde muss zumindest erkennen
konnen, dass er etwas rechtlich Relevantes erklirt.”>® MaBgeblich ist also, ob

733 Es handelt sich auch nicht um eine Willenserklirung, bei der nur der Geschiftswille in

Bezug auf den Vertragspartner fehlt. Ein Identititsirrtum (§ 119 Abs. 1 BGB) scheidet
aus, da Wille und Erklérung nicht voneinander abweichen.

3% BAGv. 9.4.2014, NZA-RR 2014, 522, 524.

35 BAG v. 20.7.1994, NZA 1995, 161, 164.

76 BAG v.20.7.1994, NZA 1995, 161, 164.

57 BGH v. 7.6.1984, NJW 1984, 2279 ff.; v. 12.11.1989, NJW 1990, 454, 456; a.A. Neuner/
Wolf, § 32 Rn. 23 f.

78 BGH v. 7.6.1984, NJW 1984, 2279, 2280; v. 12.11.1989, NJW 1990, 454, 456; v.
11.6.2010, NJW 2010, 2873, 2875.
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das Unternehmen durch die Entgegennahme der Leistung (bzw. die Weisungs-
erteilung) hitte erkennen konnen, dass es konkludent eine rechtlich relevante
Willenserkldrung abgibt.

Sind die im Vorfeld geschlossenen Vertrige unwirksam und ist dies auf ein
Verhalten des Unternehmens zuriickzufiihren (,Installation eines Strohman-
nes*), muss es sich dem Unternehmen aufdringen, dass kein vertragsloser Zu-
stand besteht, sondern das Verhalten nach dem objektiven Empfangerhorizont
eine rechtserhebliche Erklarung darstellt. Das Gleiche gilt, wenn das Unter-
nehmen um das Fehlen eines Leiharbeitsvertrages weill. Eine Berufung auf die
im Vorfeld geschlossenen, freien Vertrige ist rechtsmissbrauchlich.”® Durch
sein Verhalten setzt sich das Unternehmen in Widerspruch zu seinem fritheren
Verhalten (venire contra factum proprium).”®® Wer bei der Gegenseite ein ent-
sprechendes Vertrauen hervorgerufen hat, muss die Folgen eines gesetzten
Rechtsscheins tragen.’®! Durch das Verhalten, die den freien Vertrdgen wider-
sprechende (angemalite) Weisungserteilung, schafft das Unternehmen beim
Leistenden fahrléssig ein Vertrauen.”®? Eine Berufung auf fehlendes (potentiel-
les) Erkldrungsbewusstsein ist dem Unternehmen dann nach § 242 BGB ver-
wehrt. Das Unternehmen hétte somit erkennen konnen bzw. hat fahrldssig nicht
erkannt, dass es etwas rechtlich Relevantes erklart. Es handelt sich nicht um die
Anwendung einer Eingliederungstheorie, sondern um eine modifizierte An-
wendung der Vertragstheorie. Die Beteiligten handelten mit potentiellem Erkla-
rungsbewusstsein. Das der Eingliederungstheorie zugrunde liegende Vertrauen
findet insofern Beachtung, als dass eine Annahme der konkludenten Willenser-
klirung nur dann vorliegt, wenn diese ernsthaft vorgenommen wird.”®® Dies

73 Die Verwerflichkeit dieses individuellen Rechtsmissbrauchs ergibt sich aus einem tat-

sdchlichen Verhalten einer Partei oder dem ,,Unwerturteil aus einer speziellen Rechts-
beziehung“, MiiKo/Roth/Schubert, § 242 Rn. 205. Aus § 242 BGB ergibt sich auch,
dass die Rechte der Gegenpartei nicht vorsitzlich vereitelt werden diirfen (Rechtsge-
danken zu § 162 BGB).

760 Staudinger/Olzen/Looschelders, § 242 Rn. 284; MiiKo/Roth/Schubert, § 242 Rn. 319.
Dieser Grundsatz ist Ausdruck des Grundgedankens der gegenseitigen Riicksichtnahme,
Staudinger/Olzen/Looschelders, § 242 Rn. 286.

761 Staudinger/Olzen/Looschelders, § 242 Rn. 286.

762 BGH v. 29.11.1994, NJW 1995, 953.

763 BAG v. 4.9.1985, AP Nr. 22 zu § 242 — Betriebliche Ubung; Fink, S. 222.
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setzt zwangsldufig das Vertrauen des Leistenden in die (konkludente) Willens-
erklarung des Unternehmens voraus.

Zwar liegt nicht immer, wenn ein Rechtsbindungswille vorliegt, auch ein Erkla-
rungsbewusstsein vor. Da aber fiir die Frage, ob potentielles Erklarungsbe-
wusstsein besteht, auf die Vermeidbarkeit abgestellt wird, verlduft die Argu-
mentation parallel. Nur in den Féllen, in denen das Unternehmen von einer Ar-
beitnehmeriiberlassung ausgegangen ist — was nach der Gesetzesdnderung zu-
mindest einen offengelegten Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag nach § 1 Abs. 1
S. 5 AUG voraussetzt, fehlt es auch am Erklirungsbewusstsein.

(bb) Keine Realofferte des Leistenden

Auch das Verhalten des Leistenden muss nach den Umstinden ausgelegt werden.
Das Unternehmen konnte geltend machen, dass in der tatsdachlichen Erbringung
der Arbeitsleistung keine Willenserklarung des Leistenden liegt. Dem Leistenden
konnte es verwehrt sein, sich darauf zu berufen, dass sein Wille auf ein direktes

t,’%* wenn der Leistende selbst

Arbeitsverhiltnis zum Unternehmen gerichtet is
missbriuchlich gehandelt hat (fu quogue).”®® Nicht ausreichend ist der Verweis
auf die im Vorfeld geschlossenen Vertrage. Ein eigenes widerspriichliches Ver-
halten des Leistenden liegt aber vor, wenn dem Leistenden im Vorfeld ein direk-

tes Arbeitsverhiltnis angeboten wurde und er dieses ablehnte.”®

c. Arbeitsverhiltnis aus § 242 BGB

Liegen in einer Drei-Personen-Konstellation Scheingeschifte oder ,,Scheinge-
schifte eines Strohmanns* vor, besteht ein direktes Arbeitsverhiltnis. Teilweise

764 Nicht ausreichend ist der Verweis auf die im Vorfeld geschlossenen Vertrige, denn die
hélt das Unternehmen auch nicht ein. Auch wenn die Konstruktion zum Schein gewihlt
wurde und der Leistende davon weiB, kann er sich auf einen Willen in Bezug auf ein di-
rektes Arbeitsverhéltnis berufen. Aufgrund einer Paritdtsstorung wird der Leistende,
wenn er auf die Tétigkeit angewiesen ist, diese im Zweifel erst einmal annehmen und
sich dann aus einer gesicherten Position heraus, um Rechtsschutz bemiihen.

Der Grundsatz besagt, dass die Geltendmachung eines Rechts ausgeschlossen ist, wenn
demjenigen, der das Recht geltend macht, selbst ein vertrags- oder gesetzwidriges Ver-
halten zur Last gelegt werden kann, Staudinger/Olzen/Looschelders, § 242 Rn. 250.

766 BAG v. 11.12.1996, NJW 1997, 2617 ff.
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wird in diesen Fillen auf § 242 BGB abgestellt.”®” Richtigerweise liegen in die-
sen Fillen aber konkludente Willenserkldrungen vor, sodass das Arbeitsver-
héltnis rechtsgeschéftlich begriindet ist. Relevant wird § 242 BGB aber, wenn
es an Ubereinstimmenden Willenserkldrungen fehlt und ein Vertrag nach der
Vertragstheorie nicht zustande kommt. Das ist der Fall, wenn sich die Konstel-
lation objektiv als Vermittlung darstellt, das Unternehmen aber im Glauben
war, im Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung zu handeln. Dies gilt nunmehr
nur noch, wenn der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag als solcher offengelegt
wurde.”®® Es geht dann um die Offenlegung und Begriindung eines Arbeitsver-
hiltnisses zu einem Nicht-Vertragspartner, der, ohne Entleiher zu sein, die Ar-
beitskraft eines Leistenden selbst entgegennimmt.

In den Fillen, in denen ein Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zwischen dem
Unternehmen und dem Dritten vorliegt, der Dritte sich als Verleiher darstellt, in
Wirklichkeit aber kein Leiharbeitsverhiltnis mit dem Leistenden abgeschlossen
hat, konnte es gerechtfertigt sein, ein Arbeitsverhiltnis zum Dritten zu begriin-
den. Dieser ist es schlief3lich, der den falschen Glauben des Unternechmens her-
vorruft. Auch wenn eine Anwendung des § 10a AUG ausscheidet, so ergibt sich
aus der Norm doch zumindest die Wertung, dass das Einsatzunternehmen das
Risiko dafiir trigt, dass ein Arbeitsverhéltnis zum verleihenden Dritten nicht
besteht. § 10a AUG verweist explizit auf §§ 9, 10 AUG. Daraus lisst sich ablei-
ten, dass es im Risikobereich des Entleihers liegt, sicherzustellen, dass sein
Vertragspartner, wenn er schon nicht formal aufgrund eines Arbeitsvertrages
Arbeitgeber ist, zumindest die Arbeitgeberpflichten erfiillt.

Ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem Unternehmen und dem Leistenden kann
sich aus § 242 BGB ergeben.”® Problematisch ist, dass die Feststellung eines
Arbeitsverhiltnisses durch die Rechtsprechung ohne explizite gesetzliche Grund-

767 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645; BGH v. 22.11.2006, NJW 2007, 759; MiiKo/Roth/
Schubert, § 242 Rn. 277. Es handelt sich dann um einen individuellen Rechtsmiss-
brauch. Dieser liegt vor, wenn ein ,,Vertragspartner eine rechtlich mogliche Vertrags-
gestaltung in einer mit Treu und Glauben unvereinbaren Weise* verwendet, ,,um sich
zum Nachteil eines anderen Vorteile zu verschaffen, die nach dem Zweck der Norm/des
Rechtsinstituts nicht vorgesehen sind*“, BAG v. 18.7.2012, NJW 2013, 1254, 1259.

768 Siehe unter 5. Teil, B., IL,, 2., b., dd., (1), (bb).

769 Staudinger/Olzen/Looschelders, § 242 BGB Rn. 346 ff.; Teichmann, S. 50; MiiKo/Roth/
Schubert, § 242 Rn. 198 f., die darauf hinweisen, dass die rechtschaffende Funktion ge-
gentiiber der ,,destruktiven Funktion im Hintergrund steht.
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lage eine unzulidssige Rechtsfortbildung darstellen kann.””® Als Ausdruck des
Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1, 2 GG) steht die Gesetzgebungskompetenz
dem Gesetzgeber und nicht der Rechtsprechung zu. Nach dem Grundsatz der
Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 3 GQG) darf eine gesetzlich nicht angeordnete
Rechtsfolge in der Regel nicht iiber § 242 BGB herbeigefiihrt werden.”’! Dies
setzt voraus, dass dem Gesetzgeber der Fall bewusst ist und er wohlwissend
nicht eingeschritten ist. Im Umkehrschluss bedeutet dies auch, dass es der Recht-
sprechung mdéglich sein muss, in Ausnahmetfillen eine gesetzlich nicht vorgese-
hene Rechtsfolge anzuordnen, wenn es andernfalls zu grob unbilligen Ergebnis-
sen kommt.

Die Entstehung eines Arbeitsverhéltnisses liber § 242 BGB ist nur gerechtfer-
tigt, wenn gleichwertiger Schutz nicht iiber die einzelne Anwendung von
Schutzgesetzen erfolgen kann. Die Anwendbarkeit ergibt sich aus dem Telos
der jeweiligen Norm. Aus einzelnen Kompensationsvorschriften kann sich kei-
ne dauerhafte Beschiftigung ergeben. Insofern ist die punktuelle Kompensation
der Anwendung des § 242 BGB nicht vorrangig.”’”> Auch die Uberlegung dem
Leistenden Schadensersatz aufgrund einer sittenwidrigen Schidigung nach
§ 826 BGB zuzusprechen,’” stellt keine gleichwertige Alternative zu einem
Arbeitsverhéltnis dar, da § 826 BGB lediglich ex post auf Kompensation ge-
richtet ist.””* Die rechtliche Absicherung eines Arbeitnehmers ist durch die be-

770 BAG v. 10.12.2013, NZA 2014, 196, 198 mit Verweis auf BVerfG v. 11.7.2012, NJW,
3081, 3085: ,,Eine Interpretation, die als richterliche Rechtsfortbildung den Wortlaut
des Gesetzes hintenanstellt und sich uiber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers
hinwegsetzt, greift unzulassig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Ge-
setzgebers ein®.

71 BAG v. 10.12.2013, NZA 2014, 196, 200; LAG Baden-Wiirttemberg v. 8.9.2015, 15 Sa
90/14, juris.

72 MiiKo/Roth/Schubert, § 242 Rn. 220. In den meist diskutierten Fillen steht der Leisten-
de bereits in einem (gesicherten) Arbeitsverhidltnis. Es geht dann nur um die Frage, ob
ihm zusétzliche Anspriiche, z.B. auf equal pay, tiber § 242 BGB zugesprochen werden,
vgl. Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449.

73 MiiKo/Wagner, § 826 Rn. 4; Fink, S. 233 ff. Die Hiirde ist hoher als bei rechtsmiss-

briuchlicher Umgehung und einer Durchgriffshaftung, Fink, S. 234, 236. Im Ubrigen

muss sich der Vorsatz auf den Schaden beziehen.

Auch eine entsprechende Anwendung des § 28e SGB IV (in doppelter Analogie), um

das Unternehmen auf Lohnzahlungen haften zu lassen, bietet keinen umfassenden

Schutz, dazu Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449, 452 f. Auch die Begriindung einer Ge-

neralunternehmerhaftung, wie z.B. in § 13 MiLoG, bedarf einer gesetzlichen Grundlage.
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griindungsaufwendige Anwendung einzelner Normen nicht umfassend gesi-
chert. Gegen die bloBe Anwendung einzelner Rechte iiber § 242 BGB spricht
auch, dass in einer Zwei-Personen-Konstellation und einer sich zeigenden
Scheinselbststindigkeit nicht lediglich einzelne Rechte, sondern ein umfassen-
des Arbeitsverhiltnis begriindet wird.””

In Ausnahmefallen kdnnen sich aus § 242 BGB auch unmittelbare Vertragsbe-
ziehungen ergeben.”’® Im Arbeitsrecht besteht ein Rechtsformzwang. Derjeni-
ge, der abhiingige Arbeit leistet, steht in einem Arbeitsverhéltnis. In einer Zwei-
Personen-Konstellation ergibt sich dies bereits aus der tatsdchlichen Durchfiih-
rung. Der Vertragspartner dndert sich nicht, der Inhalt des Vertrages, wie er sich
nach tatsdchlicher Durchfiihrung darstellt, unterliegt einem Rechtsformzwang,
der nicht dispositiv ist. Ein Arbeitsverhiltnis liegt vor. In einer Drei-Personen-
Konstellation ist die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses nicht so einfach.
Denn es geht nicht nur um den Rechtsformzwang im Hinblick auf ein beste-
hendes Rechtsverhéltnis, sondern um den Austausch der Vertragspartner. Es
konnte sich um eine Umgehung handeln.””” Die Drei-Personen-Konstellation
wird gewdhlt, um die arbeitsrechtliche Beziehung zwischen Leistendem und
Unternehmen zu verschleiern. Die Rechtsprechung hat ein direktes Arbeitsver-
hiltnis sogar in den Fillen angenommen, in denen eigentlich ein gesichertes
Arbeitsverhiltnis des Leistenden bestand.””®

MaBgeblich muss die Funktion des Dritten sein. Empfiangt das Unternehmen
die Leistung, muss die Verlagerung der Arbeitgeberpflichten auf einen Dritten
gerechtfertigt sein. Es muss ein Sachgrund fiir das Dazwischenschalten vorlie-
gen.””® Bei der Arbeitnehmeriiberlassung besteht dieser Sachgrund in der Uber-

Zu einer Auftraggeberhaftung fiir Verleiher in Bezug auf Arbeitsbedingungen siehe
Hamann, jurisPR-ArbR 9/2015 Anm. 1 und jurisPR-ArbR 2/2015 Anm. 3.

5 BAG v. 17.4.2013, NZA 2013, 903, 905 f.

776 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645; BGH v. 22.11.2006, NJW 2007, 759, 760.

777 Bis zur Kodifizierung des Arbeitsvertrages in § 611a BGB zum 1.4.2017 konnte man
nicht von der Umgehung eines ,,Gesetzes*, sondern nur von der Umgehung ,,gewohn-
heitsrechtlich anerkannter Grundsétze* ausgehen.

8 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645 ff. Fiir die Annahme einer Umgehung ist es nicht
ausreichend, dass ein direktes Arbeitsverhéltnis zu einer bloBen Besserstellung fiihrt,
Weber, Arbeitsverhiltnis, S. 94; Windbichler, Konzern, S. 195.

7 BAG v. 14.2.1974, AP Nr. 12 zu § 611 BGB — Abhingigkeit; Windbichler, Konzern,
S. 196.
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nahme des Beschiftigungsrisikos. Daran fehlt es hier. Die Rechtsprechung hat
fiir die Fille mittelbarer Arbeitsverhiltnisse entschieden, dass neben der Uber-
nahme von Arbeitgeberpflichten der Dritte als Arbeitgeber eine unternehmeri-
sche Freiheit haben muss.”®® Der Dritte hat die Moglichkeit, die Arbeitnehmer
nach seinem Interesse einzusetzen. Wer hingegen keine unternehmerische Frei-
heit in Bezug auf seine Arbeitskréfte hat, ist — auch wenn er vordergriindig Ar-
beitgeberrechte ausiibt — nicht Arbeitgeber.”®! Das Gleiche gilt, wenn der Dritte
keinerlei Funktion ausiibt. Dann unterscheidet sich die Drei-Personen-
Konstellation nicht von einer Zwei-Personen-Konstellation. In beiden Féllen
erfolgt die tatsdchliche Abwicklung zwischen dem Leistenden und dem Unter-
nehmen. Tatsdchliche Beriihrungspunkte bestehen nur zwischen ihnen. Die
Existenz eines untétigen Dritten kann nicht ein Arbeitsverhidltnis zum Unter-
nehmen versperren. Die Folge wére sonst, dass der Leistende eine abhidngige
Beschiftigung ausiiben wiirde, ohne aber die korrespondierenden Rechte zu er-
halten.

Diese Wertung ergibt sich aus dem Grundgedanken der § 1 Abs. 2 AUG und
aus dem Schutzzweck des AUG.”®? Geht man vom Grundsatz aus, dass das Ar-
beitsverhéltnis zum leistungsempfangenden Unternehmen besteht, sind hohe
Anforderungen an eine Ausnahme zu stellen. Das Auseinanderfallen von Leis-
tungsempfanger und Arbeitgeber ist nur gerechtfertigt, wenn der Schutzstan-
dard des Leistenden gewahrt bleibt.”83 Das Leiharbeitsverhiltnis stellt ein voll-

780 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645 ff.; v. 26.11.1975, AP Nr. 19 zu § 611 BGB — Ab-
héngigkeit; Konzen, ZfA 1982, 259, 295.
L BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645 ff. Das Fehlen unternehmerischer Freiheit resultiert
aus einer besonderen Nédhebeziehung des Dritten zum Unternehmen. Eindeutig liegt ei-
ne solche Nihebeziehung vor, wenn Unternehmen und Dritter in einem Konzernver-
bund stehen. Liegt keine gesellschaftsrechtliche Verflechtung vor, kann eine Néihebe-
ziehung auch in den Vertrdgen angelegt sein, z.B. wenn Vorgaben lediglich durchge-
reicht werden. Auf eine Ndhebeziehung kann geschlossen werden, wenn eine Gesamt-
betrachtung ergibt, dass eine ,,eher zufillige und gestaltbare Aufteilung der Arbeitsbe-
ziehungen auf unterschiedliche Verantwortliche, die wirtschaftlich und rechtlich eng
miteinander verbunden sind* (Greiner NZA 2014, 284, 288) vorliegt.
Die Einfiihrung des AUG diente dazu, die Verhiltnisses zu regeln und insbesondere , eine
Ausbeutung der betroffenen Arbeitnehmer auszuschliefsen*, BT-Drs. 6/2303, S. 9 f.
Dies zeigt insbesondere die Einfithrung des equal pay-Grundsatzes als Antwort auf die
Liberalisierung der Leiharbeit. Siehe auch die hohen Anforderungen, die das BVerfG an
die Zuléssigkeit einer Arbeitnehmeriiberlassung stellte, BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE
21,261, 268 f.
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wertiges Arbeitsverhiltnis dar. In den Fillen des § 1 Abs. 2 AUG in Verbindung
mit § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 AUG vernachlissigt der Dritte seine Pflichten. § 1 Abs. 2
AUG weist dann zutreffend daraufhin, dass nicht mehr eine Arbeitnehmeriiber-
lassung vorliegt, sondern eine Vermittlung. 7**

Der Schutz, der dem Arbeitnehmer zugutekommt, kann im Ubrigen nicht vom
Kenntnisstand des leistungsempfangenden Unternehmens abhingen. Der Rechts-
formzwang greift unabhédngig vom Willen der Beteiligten. Eine Konstruktion,
die ein direktes Arbeitsverhdltnis zwischen Leistendem und leistungsempfan-
gendem Unternehmen unterbindet und somit objektiv zu einer Verkiirzung der
Arbeitnehmerschutzrechte des Leistenden fiihrt, stellt eine Umgehung dar. Eine
Umgehungsabsicht ist dann nicht notwendig.”® Gerechtfertigt ist die Zurech-
nung eines direkten Arbeitsverhiltnisses durch das dem Vertrag widersprechende
Verhalten des Unternehmens.’”®® Diese faktischen Beriihrungspunkte rechtferti-
gen ein origindres Arbeitsverhiltnis aus § 242 BGB."’

Der Rechtsformzwang fiihrt dazu, dass ein Arbeitsverhdltnis zwischen dem
Leistenden und dem Unternehmen zustande kommt.”® Eine stetige Beschifti-
gung fiihrt dann zu einem Dauerarbeitsverhiltnis.”®® Es entsteht ein neues Ver-
tragsverhiltnis zu einem neuen Vertragspartner. Im Ergebnis fiihrt dies dazu,

8% Vgl. Schiiren/Brors, BB 2004, 2745, 2746; ablehnend: Thiising/Waas, § 1 Rn. 102 ff;
Boemke/Lembke/Boemke, § 1 Rn. 74, ErfK/Wank, § 1 Rn. 45.

785 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645, 646; MiiKo/Roth/Schubert, § 242 Rn. 208.

86 Diese ,,aktive Einflussnahme* (Windbichler, Konzern, S. 193) reicht fiir eine Zurech-

nung aus. Ist der Dritte gegeniliber dem Unternehmen als Verleiher aufgetreten, ohne

diese Funktion in Wirklichkeit auszuiiben, kann das Unternehmen den Dritten in Re-
gress nehmen. Den Schaden, der dem Unternehmen daraus resultiert, dass ein Arbeits-
verhéltnis zum Leistenden entsteht, muss der Dritte bei vorsitzlicher Schiddigung nach

§ 826 BGB ersetzen.

Die Anwendbarkeit des § 242 BGB setzt zwar nicht das Bestehen eines vorherigen

Rechtsverhédltnisses zwischen den Parteien voraus (Staudinger/Olzen/Looschelders,

§ 242 Rn. 347, 127). Der Ausnahmecharakter eines Rechtsverhéltnisses origindr aus

§ 242 BGB setzt aber voraus, das eine tatsdchliche Sonderverbindung besteht,

MiiKo/Roth/Schubert, § 242 Rn. 213.

88 BAG v. 20.7.1982, NJW 1983, 645 ff.

8 BAG v. 9.3.1977, AP Nr. 21 zu § 611 BGB — Abhiingigkeit. Ist ein zeitlicher Rahmen
festgelegt, kann es sich um ein befristetes Arbeitsverhiltnis handeln. Eine einfache Los-
l6sungsmoglichkeit fir die Zukunft (vgl. Hohmeister, NZA 2000, 408, 409) ist nicht
notwendig. Durch die tatsdchliche Durchfiihrung in der Vergangenheit haben die Partei-
en deutlich gemacht, in welcher Form sie ihre Vertragsbeziehung leben. Eine Beendi-
gung des Arbeitsvertrages richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften.
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dass derjenige, der abhingige Arbeit leistet, auch in einem Arbeitsverhiltnis
steht. Es kommt zu einer Zusammenfiihrung von Arbeitsleistung und Arbeits-
verhéltnis. Das Auseinanderfallen von Leistungsempfanger und Arbeitgeber ist
nur gerechtfertigt, wenn die strengen Anforderungen eingehalten werden, die
die Existenz eines Leiharbeitsverhdltnisses rechtfertigen. Derjenige, der die Ar-
beitsleistung vom Leistenden empfiangt und dem es gegebenenfalls um die dau-
erhafte Nutzung der Arbeitskraft geht, ist auch der Arbeitgeber.”°

d. Zwischenergebnis

Aus dem in § 242 BGB verankerten Prinzip der gegenseitigen Riicksichtnahme
ergibt sich das Verbot eines strategischen Einsatzes eines Modells, um die Rech-
te der strukturell unterlegenen Gegenseite zu beschranken. Widerspricht das Ver-
halten der Parteien den Vertrdgen, ist die Rolle des Dritten zu betrachten. Steht
dieser in einer Nédhebeziehung zum leistungsempfangenden Unternehmen und
iibt selbst keine unternehmerische Freiheit aus, scheidet eine Berufung auf eine
gewollte Drei-Personen-Konstellation aus. Ein Vertrag ergibt sich aus tiberein-
stimmenden Willenserkldrungen. Liegen keine iibereinstimmenden Willenserkl&-
rungen vor, ergibt sich ein direktes Arbeitsverhiltnis aus § 242 BGB zur Durch-
setzung des Rechtsformzwanges in einer Drei-Personen-Konstellation. Das Ar-
beitsverhiltnis liegt ex func vor.”!

IT1. Arbeitsverhaltnis zum Dritten

Es sind tatsdchliche Durchfiihrungen der Vertragsbeziehungen denkbar, bei de-
nen ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Leistenden und dem Dritten zustande
kommt. Der Leistende ist dann Arbeitnehmer des Dritten, erbringt seine Leis-

70 Hueck/Nipperdey (§ 78, S. 795) hielten es fiir eine Selbstverstindlichkeit, dass derjeni-
ge, der bei sich arbeiten lédsst, auch der Arbeitgeber sein muss. Dies wird auch deutlich,
wenn vor Kodifikation des AUG davon ausgegangen wurde, dass, wenn ein Dienstver-
schaffungsvertrag vorliegt, durch konkludente Willenserklarungen ein direktes Arbeits-
verhéltnis entsteht (Hueck/Nipperdey § 78, S. 795). Eine Abweichung davon ist nur
mdglich, wenn die spezielle Ausnahme des Tatbestandes des AUG vorliegt.

Der Leistende hat dann nicht nur einen Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrages
(sog. Anspruchslosung, vgl. Hamann, NZA 2015, 904, 908), sodass er das Unterneh-
men verklagen miisste, sein Angebot auf Abschluss eines Vertrages anzunehmen (ggf.
Annahmefiktion durch das Gericht gemiB § 894 S. 1 ZPO).
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tung aber bei einem anderen Unternehmen (vor Ort bzw. unter Einbeziehung in
das Netz des Unternechmens). Rechtlich liegt dann eine legale Arbeitnehmer-
iiberlassung oder eine Tatigkeit als Arbeitnehmer eines Werkunternehmers, der
einen Auftrag bei einem Dritten erbringt, vor.

1. Legale Arbeitnehmeriiberlassung

Ein Arbeitsverhiltnis zum Dritten besteht, wenn es sich bei der Drei-Personen-
Konstellation um eine legale Arbeitnehmeriiberlassung handelt. Der Dritte
muss gegeniiber dem Leistenden die Arbeitgeberfunktionen ausiiben, die fiir
einen Arbeitgeber in einem Leiharbeitsvertrag charakteristisch sind.”? Daraus
ergibt sich dann ein Leiharbeitsvertrag kraft tatsdchlicher Durchfiihrung. In die-
ser Konstellation stellt sich die Problematik der fehlenden Willenserkldarungen,
die zu einem Verstof3 gegen die negative Vertragsfreiheit fithren kdnnten, nicht.
Als vertragliche Grundlage dient der Werk- bzw. Dienstvertrag zwischen Leis-
tendem und Drittem. Eine legale Arbeitnehmeriiberlassung setzt des Weiteren
voraus, dass der Dritte als Verleiher iiber eine wirksame Arbeitnehmeriiberlas-
sungserlaubnis gemiB § 1 Abs. 1 S. 1 AUG verfiigt, die Hochstiiberlassungs-
dauer gemiB § 1 Abs. 1 S. 41i.V.m. § 1 Abs. 1b AUG nicht iiberschritten wird
und die Arbeitnehmeriiberlassung gemiBl § 1 Abs. 1 S. 5, 6 AUG offengelegt
wird. Nicht mehr moglich ist es, die Uberlassungserlaubnis vorsorglich einzu-
holen.”?

2. Arbeitnehmer eines Werkunternehmers

Selten vorkommen wird der Fall, dass sich nach der tatsdchlichen Durchfiih-
rung ergibt, dass der Leistende Arbeitnehmer des Dritten ist und keine Arbeit-
nehmeriiberlassung vorliegt. Das bedeutet nicht nur, dass der Dritte samtliche
Arbeitgeberfunktionen alleine ausiibt, sondern auch, dass das Unternechmen
keinerlei (arbeitsbezogenen) Einfluss auf die Arbeitsleistung nimmt. Der Dritte
und nicht das Unternehmen steuert den Einsatz. Als Arbeitgeber muss der Drit-
te die aus dem Arbeitsverhiltnis resultierenden Rechte gewdéhrleisten. Das Un-
ternehmen wird nur insofern in Verantwortung genommen, als dass es als Auf-

792 Siehe 4. Teil, B., I, 2. und 3.
793 Siehe zur alten Rechtslage: Schiiren, NZA 2013, 176 ff.
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traggeber gemill § 13 MiLoG i.V.m. § 14 Arbeitnehmer-Entsendegesetz dafiir
haftet, dass der Auftragnehmer seinen Arbeitnehmern den Mindestlohn zahlt.”*

C. Ergebnis

Ist der Tatbestand gekléart, sind die Rechtsfolgen zumeist eindeutig. Das gilt fiir
die arbeitsrechtliche, die sozialversicherungsrechtliche und die strafrechtliche
Behandlung. Problematisch ist in speziellen Fillen die Rechtsfolge einer Ver-
mittlung, wenn ein Vertrag nicht durch Realofferte und konkludente Annahme
zustande kommt. Abhilfe kann hier letztlich § 242 BGB schaffen.

74 Siehe zur Auftraggeberhaftung Diiwell/Schubert/Reinfelder, § 13 Rn. 11 ff.
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6. Teil Ausblick

A. Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit bestimmter
Modelle

Die rechtliche Einordnung wirkt sich auf die Wirtschaftlichkeit bestimmter Ge-
schiaftsmodelle in der Praxis aus.

I. Unternehmen

Der Einsatz von Werk- und Dienstvertragen lohnt sich flir die leistungsempfan-
genden Unternehmen nur, wenn die Vertrdge ordentlich durchgefiihrt werden.
Eine missbrauchlich eingesetzte Drei-Personen-Konstellation fiihrt zu einem
Arbeitsverhéltnis zum leistungsempfangenden Unternehmen. Dies ist die Kon-
sequenz, wenn es an einem Arbeitsverhiltnis des Leistenden zu einem Dritten
fehlt, wie z.B. in Contracting-Konstruktionen, der Leistende aber abhidngige
Arbeit im Verhiltnis zum leistungsempfangenden Unternehmen erbringt. Das
Unternehmen wird Arbeitgeber des Leistenden mit allen Rechten und Pflichten.
Dies kann nur verhindert werden, wenn entweder von vornherein eine Arbeit-
nehmertiberlassung vereinbart wird oder das Unternehmen auf eine Weisungs-
erteilung verzichtet. Um dies unternehmensintern sicherzustellen, spielt die
Compliance eine wichtige Rolle.” Innerhalb des Unternehmens miissen die
Verhaltensweisen in Bezug auf Externe deutlich kommuniziert und angewendet
werden. Nur auf diese Weise konnen durch faktisches Handeln entstandene Ar-
beitsverhiltnisse vermieden werden.

Stellt sich heraus, dass nach der Praxis der Dritte nicht die eigentlich vereinbar-
te Rolle (Dienstleister/Werkunternehmer) tibernimmt, entféllt der Dritte auch
als Haftungsschuldner. Das Unternehmen muss dann direkt den Arbeitnehmer
in Anspruch nehmen, dem allerdings der innerbetriebliche Schadensausgleich

75 Siehe zu den betriebsinternen Folgen bei VerstdBen, wie z.B. der Kiindigung von Mit-

arbeitern, die missbrdauchliche Konstruktionen instruieren, Eufinger, DB 2016, 471,
473. Im Ubrigen ist auch eine Haftung in Bezug auf Schadensersatzpflichten des Unter-
nehmens moglich, da die Konstruktion zumeist vorsdtzlich eingefiihrt wurde, Eufinger,
DB 2016, 471, 475.
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zugutekommt. Auch steigt das Risiko des Unternehmens insofern, als dass das
Insolvenzrisiko des Einzelnen regelméafig grofer ist als das des Dritten.

Unternehmen sollten in Zweifelsfdllen von vornherein Arbeitsvertrdge mit den
Leistenden abschlieBen.” Das erspart nicht nur Gerichts- bzw. Vergleichskos-
ten, sondern verhindert auch die Nachzahlung von Sozialversicherungsbeitré-
gen. Einfache Tatigkeiten, die die IT betreffen, werden auch weiterhin in jedem
Unternehmen bendtigt. Wird auf Festanstellungen verzichtet, dann kdnnen ein-
fache Tatigkeiten, die im Vorfeld nicht vertraglich abzugrenzen sind, nur von
Leiharbeitnehmern iibernommen werden. Dies ist nur flir einen voriibergehen-
den Zeitraum, z.B. bei Auftragsspitzen oder der Einfiithrung eines neuen Sys-
tems, denkbar. Nach neuer Gesetzeslage darf die Arbeitnehmeriiberlassung ge-
miB § 1 Abs. 1 S. 4, Abs. 1b AUG, soweit kein Tarifvertrag greift, 18 Monate
nicht {iberschreiten. Ubernimmt ein hochqualifizierter Freelancer iiber die ver-
tragliche Vereinbarung hinaus auch einfache Tétigkeiten, so dndert sich der Sta-
tus nicht, wenn eine bestimmte Verglitungsgrenze eingehalten wird. Ab dieser
Vergiitungsgrenze ist ein Missbrauch auszuschlieflen, sodass sich die Problema-
tik der Scheinselbststindigkeit, insbesondere auf dem Markt der IT-Beratung
und I'T-Pflege, erledigt.

Auch wenn die Konstellation rechtlich eindeutig beurteilt wird, bedeutet dies
noch nicht zwangsliufig, dass Anderungen in der Praxis vorgenommen werden.
Ob sich das Verhalten der Unternehmen dndert, hingt maB3geblich davon ab, zu
welchem Ergebnis das Risikomanagement des Unternehmens kommt. Neben
der Einhaltung betriebsinterner Compliance-Vorschriften ist entscheidend, wie
hoch das Risiko ist, dass die wahre Konstellation offen gelegt wird und konkre-
te Sanktionen aus einer fehlerhaften rechtlichen Einordnung resultieren. Dies
hiangt mafigeblich von der Kontrolldichte der Exekutive ab.”’

76 Fiir projektbezogene Einsitze kann eine Befristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
in Betracht kommen, BAG v. 24.9.2014, NZA 2015, 301, 302.

82 % der Unternehmen schétzen das Risiko, mit Sanktionen konfrontiert zu werden, als
gering ein, EY-Studie, S. 15.
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II. Freelancer

Waurde der Leistende in die Selbststindigkeit gedrdngt und hatte er keine Wahl-
moglichkeit, die Tétigkeit in abhidngiger Beschiftigung auszuiiben, verbessert
sich die Situation durch eine rechtliche Klarstellung. Er verliert die Unabhén-
gigkeit der Selbststandigkeit, die de facto nie bestanden hat, und erhilt eine
Vielzahl von Rechten gegeniiber seinem Arbeitgeber. Der soziale Schutz des
Arbeitsrechts greift. Die Situation geringqualifizierter (Schein-)Selbststandiger
kann durch ein Indiz der Vergilitungshohe verbessert werden. Daneben sollte die
zeitliche Bindung eine mallgebliche Rolle spielen.

Derzeit besteht die Gefahr, dass ein Leistender, der die Selbststindigkeit frei-
willig gewihlt hat und die vertragliche Konstruktion samt der abweichenden
Durchfiihrung toleriert, gegen seinen Willen als Arbeitnehmer des Unterneh-
mens eingestuft wird. Dem kann entgegengewirkt werden, wenn die privatau-
tonome Entscheidung des Leistenden respektiert wird. Je hoher qualifiziert der
Leistende ist, umso eher ist von einem freien Willen auszugehen. Die Qualifi-
zierung hochstqualifizierter Freelancer zeigt sich in der Praxis anhand der Ver-
giitung. Ab einer bestimmten Vergiitungshohe sollte akzeptiert werden, dass der
Vertragsschluss eines freien Vertrages — auch bei abweichender Praxis — von
einem freien (privatautonomen) Willen getragen wurde. Die Selbststindigkeit
bleibt bestehen.

I11. Dritte

Fiir die Dritten zerschligt sich ein Geschéftsmodell. Ein Contracting bei dem
Personaldienstleister den Inhalt von selbst abgeschlossenen Werk- und Dienst-
vertrdgen nur weiterreichen und welches dann in der Praxis abweichend von den
Vertrdgen durchgefiihrt wird, lohnt sich fiir Unternehmen nicht. Bewertete man
das Rechtsverhiltnis zwischen dem Dritten und dem Leistenden als Leiharbeits-
verhéltnis, so ermoglichte nach alter Rechtslage die (Vorrats-)Erlaubnis des Drit-
ten die Verhinderung eines Arbeitsverhiltnisses mit dem Unternehmen. Wurde
die Konstruktion gerade darauf angelegt, kaufte das Unternehmen dem Dritten
die Ubernahme dieses Risikos ab. Der Dritte konnte so eine ordentliche Ge-
winnmarge erzielen. Aufgrund der Offenlegungspflicht nach neuer Rechtslage
zum 1.4.2017 ist dies nicht mehr moglich. Aber auch bei zutreffender Bewertung
der Contracting-Konstruktion als Vermittlung durch den Dritten, scheidet ein Ar-
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beitsverhdltnis zum Dritten und somit mangels Leiharbeitsverhdltnisses auch die
Anwendbarkeit des AUG aus. Durch das entstehende direkte Arbeitsverhiltnis
wird der Dritte fiir den Leistungsaustausch irrelevant. Der Dritte kann nur noch
eine Funktion fiir das Unternehmen ausiiben, die eine wirtschaftliche Existenz
ermOglicht, soweit er als Verleiher das Beschéftigungsrisiko {ibernimmt und eine
Arbeitnehmeriiberlassung offen praktiziert. Dariiber hinaus muss er sich auf die
Vermarktung der Leistenden als Vermittler beschrianken. Die Vermittlungstatig-
keiten der Dritten konnen optimiert werden.”® Sie ermdglichen allerdings gerin-
gere Gewinnmargen als ein Contracting. Hinzu kommt die Konkurrenz durch
unabhingige Projektportale, die eine Plattform fiir eine Vielzahl verschiedener
Anbieter bieten. Diese Portale sind fiir Freelancer oftmals eine kostengiinstigere
Moglichkeit der Vermittlung. Um sich gegen unabhéngige Portale durchzusetzen,
miissen die Dritten einen Mehrwert fiir die beauftragenden Unternehmen schaffen.
Dritte konnen die Koordination der verschiedenen Vertragspartner iibernehmen
und somit den Organisationsaufwand der Unternehmen reduzieren.

IV. Staat

Der Status eines Leistenden ist fiir den Staat als Triger der Sozialversicherung
von Bedeutung. Je mehr Leistende als Selbststindige am Markt aktiv sind, um-
so weniger Arbeitnehmer gibt es, flir die Beitrdge in die Sozialkassen abgefiihrt
werden. In der Praxis besteht das Problem, dass Selbststiandige nicht selbst Vor-
sorge treffen und in die Sozialkassen einzahlen, im Alter aber oftmals auf Leis-
tungen aus den Sozialkassen angewiesen sind.”®® Der Staat hat also ein Interes-
se daran, den wahren Status des Leistenden offenzulegen. Die Sozialkassen
profitieren dann von Beitragsnachzahlungen. Bislang scheiterte die Offenle-
gung missbrauchlicher Konstruktionen in erster Linie an mangelnder Personal-
und Ressourcenausstattung der Kontrollbehorden. %

78 7.B. durch den Ausbau webbasierter Portale, die Angebote von Projektanbietern und

Projektvermittlern zusammenfiihren, Liinendonk, Pressemitteilung v. 13.8.2013.
99 Bauer/Diller/Lorenzen, NZA 1999, 169, 169.
800 Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 11b.
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B. Anderungsbedarf

Um die Situation gering- und hochqualifizierter Leistender zu verbessern, ist
der Staat in der Verantwortung. Daneben kann durch Formen der Organisation
eine Verbesserung der Situation erreicht werden.

I. Staatliche Verantwortung

Der Staat ist in der Verantwortung, diejenigen zu schiitzen, die des Schutzes
bediirfen und den anderen durch Rechtssicherheit die Ausiibung der Tatigkeiten
zu ermoglichen. Ziel ist es, den Schutz bei kleinen IT-Dienstleistungen zu ver-
bessern und die Abwicklung grof3er I'T-Projekte ohne staatliche Einmischung zu
gewahrleisten.

1. Rahmenbedingungen durch den Gesetzgeber

Es ist Aufgabe der Legislative, durch gesetzliche Regelungen missbrauchliche
Konstruktionen zu verhindern und die Grundlage zu schaffen, Fehlverhalten
sanktionieren zu konnen. Durch die Reform des Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setzes zum 1.4.2017 hat der Gesetzgeber das Ziel verfolgt, missbrauchliche

Umgehungsstrategien zu verhindern.®%!

Diese Zielsetzung ergab sich in Bezug
auf die Arbeitnehmeriiberlassung explizit aus Art. 5 Abs. 5 der Leiharbeits-

Richtlinie.?%?

a. Anderung des AUG

In Bezug auf missbriuchliche Umgehungsstrategien sind die Anderungen im
AUG zu begriiBen. Insbesondere die Pflicht zur Offenlegung einer Arbeitneh-
meriiberlassung gemiB § 1 Abs. 1 S. 5 AUG fiihrt dazu, dass sich der Dritte
und das leistungsempfangende Unternehmen nicht mehr erst im Nachhinein auf
das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassung berufen konnen. Der Gesetzgeber
reagiert damit auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes, welches die
Wirksamkeit einer auch nur "auf Vorrat" eingeholten Erlaubnis bestitigt hat-

801 vgl. Koalitionsvertrag, 18. Legislaturperiode zwischen CDU, CSU und SPD, S. 69.
802 Vgl. dazu Hamann, NZA 2015, 904, 907.
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te.8 Rechtliche Unsicherheiten bei einer Vielzahl von nicht ordnungsgemal
durchgefiihrten (Schein-)Werkvertragen werden durch diese Gesetzesdnderung
beseitigt. Der bei einem Dritten festangestellte IT-Mitarbeiter wird aufgrund
der Fiktion des § 10 Abs. 1 .V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1a AUG im Falle einer Wei-
sungserteilung durch das Unternehmen dessen Arbeitnehmer. Daran wird in
den allermeisten Féllen auch das Widerspruchsrecht geméfl § 9 Abs. 1 Nr. la
a.E. AUG, welches aus verfassungsrechtlichen Griinden im Hinblick auf Art.
12 GG eingefiihrt wurde,®™ nichts dndern. Nachdem im Gesetzgebungsprozess
zunidchst vorgesehen war, dass das Widerspruchsrecht auch gegeniiber dem
Verleiher oder dem Entleiher ausgeiibt werden konnte, sieht die gesetzliche Re-
gelung nunmehr vor, dass der Widerspruch gemiB § 9 Abs. 2 Nr. 1 AUG ge-
geniiber der Bundesagentur fiir Arbeit erkldrt werden muss. Dariiber hinaus
kann ein Widerspruch gemiB § 9 Abs. 3 S. 1 AUG nicht vor Fristbeginn erfol-
gen. Der Beginn der Frist richtet sich nach dem jeweiligen Unwirksamkeitstat-
bestand (Nr. 1, 1a, 1b). Das Widerspruchsrecht kann somit in der Praxis auch
keinen Ersatz fiir die Vorratserlaubnis darstellen. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 a.E.
AUG kann auch bei Fehlen der Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis durch den
Widerspruch des Leistenden das Arbeitsverhiltnis zum leistungsempfangenden
Unternehmen verhindert werden. Die Missbrauchsgefahr, die darin gesehen
wurde, ¥ dass der Leistende bereits im Vorfeld einen Widerspruch unter-
schreibt und dem Ver- oder Entleiher aushdndigt, entfallt aber dadurch, dass die
Erklarung gegentiber der Bundesagentur erst nach Fristbeginn abgegeben wer-
den kann. Auch beinhaltet die Freistellungserklarung gemall § 9 Abs. 3 S. 2
AUG weder eine Legalisierung der gesetzeswidrigen Durchfiihrung fiir die

Vergangenheit noch fiir die Zukunft.?%

Die Einfithrung des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG sowie der daran ankniipfende BuB-
geldtatbestand in § 16 Abs. 1 Nr. 1b AUG verstirken den Eindruck, dass der
Gesetzgeber zu einem entleiherbetriebsbezogenen Modell tendiert, indem er

803 BAGv. 10.12.2013, NZA 2014, 196 ff.

804" Dazu kritisch Hamann, AuR 2016, 136, 140; Brors, NZA 2016, 672, die zutreffend da-
rauf hinweist, dass in der Praxis keine Fille auftreten, in denen ,,der Leiharbeitnehmer
gezwungen wird, beim Scheinwerkbesteller zu bleiben, wenn die illegale Konstruktion
auffliegt".

895 Brors, NZA 2016, 672; Schiiren, jurisPR-ArbR 19/2016 Anm. 1.

806 BT.-Drs. 18/10064, S. 16.
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malgeblich auf die Eingliederung und Weisungserteilung beim Unternehmen
abstellt. Die Einfiihrung des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG soll aber keineswegs zu einer
Anderung der Rechtslage fiihren.®’” Das bedeutet, dass fiir die Anwendung der
Sanktionen des AUG auch weiterhin nicht auf ein Leiharbeitsverhiltnis ver-
zichtet werden kann. Andernfalls wiirde dies z.B. dazu fiihren, dass der Bul}-
geldbestand des § 16 Abs. 1 Nr. 1b AUG den Betreiber einer Crowdworking-
Plattform trifft, der einen Leistenden nur vermittelt. Stellt sich dann nach tat-
sachlicher Durchfiihrung heraus, dass der Leistende abhingige Arbeit leistet,
muss der Plattformbetreiber ein Bu3geld zahlen, obwohl er keinerlei Einfluss
auf das Verhéltnis zwischen Leistendem und Unternehmen hat. Fehlt ein Leih-
arbeitsverhiltnis, handelt es sich auch weiterhin nicht um eine fehlerhafte
Uberlassung, sondern um einen Fall der Vermittlung.

b. Einfithrung des § 611a BGB

Seit dem 1.4.2017 ist der Arbeitsvertrag in § 611a BGB gesetzlich geregelt.
Nachdem in den Entwiirfen zuvor versucht wurde, die Person des Arbeitneh-
mers zu definieren, entschloss sich der Gesetzgeber, letztlich systemkonform,
den Vertrag zu definieren. Allerdings fiihrt die gesetzliche Festlegung im Er-
gebnis wohl kaum zu einer Verbesserung der Rechtssicherheit. Zwar ist es zu-
treffend, dass der Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen selbst trifft.
Die gesetzliche Definition in § 611a BGB wurde der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichtes entnommen.?%® Da diese allerdings selbst derart unbestimmt
und auslegungsbediirftig ist, ergibt sich aus ihr kein Mehrwert.?” Auch wird
kritisiert, dass weiterhin das Merkmal der Eingliederung Bestandteil der Defi-
nition ist.%!°

Der erste Entwurf zur Einfilhrung des § 611a in das BGB sah einen Kriterien-
katalog vor.*!'! Dieser Kriterienkatalog scheiterte am Vorliegen allgemeingiilti-

807 BT.-Drs. 18/10064, S. 14.

808 Vgl. nur BAG v. 11.8.2015, NZA-RR 2016, 288 ff.

899 Hamann, AuR 2016, 136; Uffmann, NZA-Beilage 1/2016, 5, 12; Reinecke, NZA-RR
2016, 393, 394 f.

810 Preis/Wieg, AuR 2016, 313, 322 f. Preis/Wieg (aa0.) machen selbst einen Vorschlag
fiir eine Fassung des § 611a BGB, der insbesondere auch eine widerlegbare Vermutung
beinhaltet.

811 Siehe zur Kritik: Thiising/Schmidt, ZIP 2016, 54, 55; Uffimann, NZA-Beilage 1/2016, 5, 10.
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ger Kriterien. Insbesondere wurde keine Riicksicht auf bestimmte Sachzwinge
genommen, die sich aus bestimmten Tatigkeiten ergeben. Durch einen Kriteri-
enkatalog hitte sich insbesondere die Situation hochqualifizierter Freelancer
verschlechtert. Die Rechtsunsicherheit wére durch unzutreffende Kriterien ge-
stiegen und diese Rechtsunsicherheit hétte durch Auftragsriickgéinge zu wirt-
schaftlichem Schaden gefiihrt. Davon wéren auch hochqualifizierte Freelancer
betroffen gewesen.

Auch die sich im ersten Referentenentwurf befindende widerlegbare Vermu-
tung gemil § 611a Abs. 3 BGB-E, dass ein Arbeitsverhéltnis besteht, wenn die
Deutsche Rentenversicherung ein solches in einem Statusfeststellungsverfahren
nach § 7a SGB IV festgestellt hat,®'? wurde gestrichen. Der Grundgedanke, ei-
ne Vermutungswirkung an die im Sozialversicherungsrecht im Vordergrund
stechenden tatsdchlichen Beriihrungspunkte zu kniipfen, ist bedenkenswert.
Denn gerade in Fillen des sog. Contracting ergibt sich der konkludente Ver-
tragsschluss mangels ausdriicklicher vertraglicher Vereinbarung aus den tat-
sachlichen Beriihrungspunkten. Problematisch an der in § 611a Abs. 3 BGB-E
vorgesehenen Verkniipfung des Arbeits- mit dem Sozialrecht ist aber, dass es
auch bei der sozialversicherungsrechtlichen Abgrenzung an eindeutigen Krite-
rien fehlt. Eine auf unpassenden Kriterien aufbauende Gesamtabwigung im
Einzelfall fiihrt dann zu Rechtsunsicherheit.

¢. Weiterer Reformbedarf

aa. Vermittlungsrechtsfolge und Riickfithrung der
Arbeitnehmeriiberlassung

Die Schwierigkeit, einen Arbeitsvertrag anzunehmen, wenn die Beteiligten in
threr Rechtsbeziehung keinen ausdriicklichen Vertrag geschlossen haben, kann
dadurch erleichtert werden, dass die Rechtsfolge einer Vermittlung gesetzlich
geregelt wird. Das betrifft die Félle, in denen der Dritte nicht Arbeitgeber ist
und es somit an einem Leiharbeitsverhéltnis fehlt. Auf diese Weise konnte auch

812§ 611a BGB-E: ,,(3) Das Bestehen eines Arbeitsvertrages wird widerleglich vermutet,

wenn die Deutsche Rentenversicherung Bund nach § 7a des Vierten Buches Sozialge-
setzbuch insoweit das Bestehen eines Beschiftigungsverhiltnisses festgestellt hat.*.
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die, sich weiterhin im AUG befindende, Vermittlungsvermutung gemiB § 1
Abs. 2 AUG mit einer Rechtsfolge verbunden werden.

Auch wenn die Anderungen des AUG im Hinblick auf die §§ 10 Abs. 1, 9 Abs.
1 Nr. 1, 1a, 1b AUG zu begriiien sind, stellt sich die Frage, ob dieses Ergebnis
nicht auch mit weniger Gesetzesdnderung und komplizierten Gesetzesregelun-
gen denkbar ist. Bezugspunkt fiir die Bewertung und Sanktionierung miss-
briuchlicher Konstruktionen sollte das Normalarbeitsverhiltnis sein. Arbeitge-
ber des Leistenden ist das leistungsempfangende Unternehmen. Die Rechtferti-
gung dafiir, dass das leistungsempfangende Unternehmen ausnahmsweise nicht
Arbeitgeber des Leistenden ist, besteht darin, dass der Leistende in einem voll-
wertigen Arbeitsverhdltnis zum Verleiher steht. Der Schutzumfang dieses Ar-
beitsverhéltnisses darf in keiner Weise gegeniiber einem vergleichbaren Ar-
beitsverhiltnis bei dem leistungsempfangenden Unternehmen vermindert sein.
Die Drei-Personen-Konstellation darf nicht dazu fiihren, dass die Rechte des
Leistenden als Arbeitnehmer verkiirzt werden. Aus diesem Grund sieht § 1 Abs.
2 AUG auch vor, dass der Verleiher seinen Arbeitgeberpflichten vollumfinglich
nachkommen muss. Rechtfertigung flir das Auseinanderfallen von Arbeitgeber
und Leistungsempfanger ist nicht die Bediirftigkeit des Leistenden, sondern der
voriibergehende Bedarf nach einer bestimmten Leistung.!® Besteht bei einem
Unternehmen ein voriibergehender Mehrbedarf an Arbeitskréaften, dann kann er
diesen Mehrbedarf iiber einen Verleiher sicherstellen.®'* Da ein Mehrbedarf in
den liberwiegenden Fillen, z.B. bei Auftragsspitzen oder der Einflihrung eines
neuen technischen Systems, dem Unternehmen wirtschaftlich zugutekommt,
muss er auch die Kosten der flexiblen Arbeitskraft tragen. Das bedeutet, der
Leiharbeitnehmer muss einen Anspruch auf equal pay ab dem ersten Tag ha-

813 Hinter der Arbeitnehmeriiberlassung steht der Grundgedanke, dass die Ubernahme be-

stimmter Tatigkeiten nur fiir einen begrenzten Zeitraum in einem Unternehmen anfallt
(vgl. BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261, 268). Aus diesem Grund lohnt sich eine
dauerhafte Anstellung eines Arbeitnehmers nicht. Da aber verschiedene Unternechmen
einen voriibergehenden Bedarf fiir die gleiche Tétigkeit haben, lohnt es sich hingegen
fiir einen Verleiher, nur fiir diese Félle Personal einzustellen. Die Wiedereingliederung
eines Leistenden in den Arbeitsmarkt stellt lediglich einen Nebeneffekt dar (vgl.
BVerfG v. 4.4.1967, BVerfGE 21, 261, 269).

Die pauschale Annahme, eine Arbeitnehmeriiberlassung sei voriibergehend, wenn sie 18
Monate nicht iiberschreite (vgl. § 1 Abs. 1b AUG), sagt nichts dariiber aus, inwieweit
im konkreten Fall eine Leistung tatsichlich ,,voriibergehend* benotigt wird.

814
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ben. Dadurch wird deutlich, dass ein voriibergehender Bedarf besteht, der es
dem Unternehmen wert ist, thn mit externen Fachkriften abzudecken. Arbeit-
nehmeriiberlassung wird durch die Gewinnmarge der Verleiher teuer fiir die
Unternehmen. Wenn aber wirklich ein erhdhter voriibergehender Bedarf be-
steht, sind es die Mehrkosten wert. Leiharbeit ist dann nur noch ein Instrument
einer wahren Flexibilisierung.8!®

bb. Mindestarbeitsbedingungen

Im Ergebnis wird dies dazu fiihren, dass sich die Anzahl der Leiharbeitnehmer
verringern wird. Gleichzeitig ist dann wiederum ein Anstieg von Scheinvertra-
gen zu beflrchten. Der Gesetzgeber konnte die Schutzbediirftigkeit einer be-
stimmten Gruppe von Leistenden zum Anlass nehmen, bestimmte Mindestar-
beitsbedingungen festzulegen. Als Vorbild konnte die Regelung in § 92a HGB
dienen. Demnach konnen durch Verordnung Mindestarbeitsbedingungen fiir
Handelsvertreter erlassen werden. Der Gesetzgeber hat durch diese Norm die
Moglichkeit geschaffen, dass das Justizministerium in Absprache mit dem
Wirtschaftsministerium Mindestbedingungen festlegen darf. Bislang wurde von
dieser Moglichkeit nicht Gebrauch gemacht.?'® Auch wire eine Gebiihrenord-
nung denkbar (vgl. RVG). Aus dieser konnte sich eine Mindestvergilitung erge-
ben.?!” Problematisch ist es, den Anwendungsbereich der Gebiihrenordnung zu
definieren. An einen bestimmten Bildungsabschluss kann nicht angekniipft
werden. Vorzugswiirdig ist es, im Ubrigen die Ausgestaltung der konkreten Ar-
beitsbedingungen den Vereinbarungen zwischen Verbidnden und Unternehmen
zu uberlassen. Generell ist die Ausbreitung von Scheinvertrigen weniger ein

815 Brors/Schiiren, Gutachten, S. 8. Die Verbreitung atypischer Beschéftigung mit ,,Flexibi-

lisierung* zu begriinden, hat sich in vielen Féllen als nicht tragfdhig erwiesen. Teilweise
ist den gesetzlichen Modellen nicht mehr zu entnehmen, ob es sich um ernsthafte Flexi-
bilisierung handelt oder um reine Kosteneinsparung. Eine Inkonsequenz in Bezug auf
einzelne Flexibilisierungsinstrumente fiihrt zu missbréauchlichen Gestaltungen.

816 Baumbach/Hopt/Hopt, § 92a Rn. 2; BeckOK-ArbR/Hagen, § 92a HGB Rn. 2.

817" Die Festlegung eines Mindestentgeltes durch den Gesetzgeber ist nicht abwegig. Durch
§§ 1, 3 MiLoG besteht ein gesetzlicher Anspruch auf Mindestlohn bereits fiir Arbeit-
nehmer. Fiir IT-Freelancer besteht der Vorteil, dass sie sich an Mindestvergiitungen ori-
entieren konnen, wenn sie bestimmte Honorare fiir ihre Tétigkeit verlangen, ,, Wie Frei-
berufler den eigenen Preis bestimmen‘, Computerwoche v. 30.12.2015.
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Problem der bestehenden Gesetzeslage als vielmehr ein Problem der Aufde-
ckung und Verfolgung durch die Exekutive.

cc. Projektvertrag

Die Situation hochqualifizierter Freelancer liee sich verbessern, wenn ein Ver-
trag geschaffen wiirde, der eine enge Zusammenarbeit und einen stindigen
Austausch ermdglicht. Dies ist zwar im Rahmen von Dienst- und Werkvertré-
gen moglich, die Beurteilung ist aber teilweise schwierig. Selbststandige befol-
gen des Ofteren Weisungen der Unternehmen — ohne dass sie ihre Selbststin-
digkeit einbiiBen wollen. Ein ,,Projektvertrag® konnte ab einer bestimmten Ver-
giitungshohe eine Weisungserteilung und Eingliederung zulassen. Es wiirde fiir
Unternehmen die gleiche Situation wie im Falle einer Arbeitnehmeriiberlassung
geschaffen werden. Gerechtfertigt ist dies darin, dass das Nichtzustandekom-
men der Arbeitnehmeriiberlassung durch den Freelancer begriindet ist, der nicht
bereit ist, als Leiharbeitnehmer titig zu werden.

dd. Einbeziehung in Sozialversicherung

Die Hohe der Vergiitung ldsst den Riickschluss auf die Schutzbediirftigkeit des
Leistenden zu. Von der Vergiitung muss der Selbststindige seinen Lebensunter-
halt bestreiten und Vorsorge betreiben. Ist die Vergiitung gering, bleibt oftmals
nur Geld fiir den téglichen Bedarf — Vorsorge wird nicht betrieben. Hat man
zeitlebens als Selbststindiger keine Vorsorge betrieben, ist man im Alter auf
staatliche Hilfe durch die Grundsicherung angewiesen. Durch eine Ausweitung
der Sozialversicherungspflicht, insbesondere der Einzahlungspflicht in die ge-
setzliche Rentenversicherung fiir alle Selbststindigen, konnte eine Belastung
des Staatshaushalts verhindert werden.®'® Uber eine solche Einbindung in die
Sozialversicherung sichert sich der Staat gegeniiber denjenigen ab, die bewusst
kein Arbeitsverhiltnis abschlieen. Der Schutz geringqualifizierter Selbststin-

818 Vgl. Griinbuch des BMAS, S. 80; Waltermann, RdA 2010, 162, 166 f., der deutlich
macht, dass auch in anderen europédischen Landern Selbststindige in ein allgemeines
System der Altersvorsorge eingebunden werden.
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diger erfolgt dann nicht nur {iber das Arbeitsrecht, sondern auch tliber die Aus-

weitung des Sozialversicherungsrechts.?!”

Ein weiterer Vorteil der Ausweitung der Versicherungspflicht ist, dass die Ab-
grenzung von Beschiftigung und selbststéindiger Titigkeit entfiele.®?° Auch
weitgehende Kontrolltitigkeiten durch die Deutsche Rentenversicherung wéren
nicht mehr notwendig. Eine abweichende statusrechtliche Beurteilung durch
die Deutsche Rentenversicherung wiirde nicht mehr zu Rechtsunsicherheit fiih-
ren.®?! Dies gilt dann insbesondere auch fiir den Fall, dass man die (privatauto-
nome) Entscheidung, die Selbststindigkeit auch bei abweichender Durchfiih-
rung beizubehalten, akzeptiert. Ma3geblicher Vorteil einer Versicherungspflicht
wire auch, dass Schdden und illegale Gewinne in Bezug auf die Sozialversi-
cherungsbeitrige ausbleiben wiirden.®?? Fiir Unternehmen hitte dies den Vor-
teil, dass konzerninterne Compliance-Vorschriften in Bezug auf das Sozialver-
sicherungsrecht entfallen konnten.3??

Im Ergebnis flihren Versicherungspflichten nur fiir die Selbststdndigen zu
Mehrkosten, die bislang keinerlei Vorsorge betrieben haben. Daneben ist, z.B.
bei Offnung der gesetzlichen Krankenversicherung und Einfiihrung einer Versi-
cherungspflicht, mit Kosteneinsparungen zu rechnen. Derzeit ergeben sich fiir
geringqualifizierte Freelancer erhebliche Belastungen aus der privaten Kran-
kenversicherung.®?*

819 Beuthien/Wehler, RdA 1978, 2.

820 Eine Befreiung aus einer Versicherungspflicht kdnnte an ein bestimmtes Einkommen
geknlipft werden, wie dies bereits bei der gesetzlichen Krankenversicherung fiir Ange-
stellte ab einem Einkommen von derzeit 4.687,50 EUR moglich ist.

821 Es wurde kritisiert, dass die Priiftitigkeit der DRV anhand von Kriterien zu Rechtsunsi-
cherheiten fiihre. Bei einer Versicherungspflicht kann auf die Priiftitigkeit verzichtet
werden.

822 Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 11b.

823 Zu Compliance in Bezug auf das Sozialversicherungsrecht; Zieglmeier, NJW 2015,
1914, 1917.

824 Nach einer Studie der Ortskrankenkassen (WIDO) kénnen sich von 3,7 Mio. Selbst-
stindigen ein Fiinftel reguldren Versicherungsschutz nur mit fremder Hilfe leisten,
,,Uberforderte Selbststindige*, Handelsblatt v. 15.1.2016, S. 11.
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ee. Mitbestimmung

Ubernehmen héchstqualifizierte Freelancer Daueraufgaben in Unternehmen,
missen die Regelungen der Mitbestimmung angepasst werden. Die privatauto-
nome Vereinbarung zwischen Selbststindigem und Unternehmen darf nicht zu
einer Einschrinkung der Rechte der Stammarbeitnehmer fithren, wenn z.B. in
einem Kleinbetrieb nicht die ausreichende Anzahl von Arbeitnehmern gemal
§ 23 KSchG besteht oder mitbestimmungsrechtliche Schwellenwerte nicht er-
reicht werden.??® Um einerseits den selbst gewihlten Status des Selbststéindigen
und andererseits die Rechte der Stammarbeitnehmer zu starken, miissen Mitbe-
stimmungsrechte flexibel nach dem Telos der Norm ausgestaltet sein. Geméaf
§ 80 Abs. 2, 2. Hs. BetrVG steht dem Betriebsrat ein Informationsrecht zu. Der
Betriebsrat muss unterrichtet werden, wenn Aufgaben von Leistenden durchge-
fiihrt werden, die wie Selbststindige nicht in einem Arbeitsverhiltnis zu Unter-
nehmen stehen. Es ist zu iiberlegen, ob nicht ein Zustimmungsverweigerungs-
recht dem Betriebsrat zugestanden werden sollte, wenn es sich bei den Aufga-

ben um Daueraufgaben handelt.??

2. Geeignete Kriterien der Rechtsprechung und Sanktionierung

Die Judikative muss geeignete Abgrenzungskriterien anwenden. Die Schein-
selbststandigkeit muss durch zeitliche Bindungen, flankiert durch Netzwerkzu-
gang und Kontrollmechanismen, bestimmt werden. Eine einheitliche Linie der
Rechtsprechung tragt maBlgeblich dazu bei, dass Rechtssicherheit geschaffen
wird.**” Voraussetzung ist, dass es Fille gibt, die hdchstrichterlich entschieden
werden.??® Nach wie vor ist es fiir Unternehmen kostengiinstiger, in Zweifels-
fallen eine auBergerichtliche Einigung zu erzielen als eine hochstrichterliche
Entscheidung zu riskieren.

825 Beuthien/Wehler, Anm. zu BAG v. 9.3.1977, AP Nr. 21 zu § 611 BGB — Abhingigkeit.

826 Siehe Maschmann, NZA 2013, 1305, 1311, der ein Zustimmungsverweigerungsrecht
fiir den Einsatz von Werkunternehmern anspricht.

827 Es bedarf dann auch keines Positivkatalogs, dazu Henssler, RdA 2016, 18, 22.

828 Es gibt inzwischen vermehrt auslindische Urteile, die Arbeitsverhiltnisse in Fillen der
on-demand-economy festgestellt haben, vgl. ,,Warum ein Urteil Ubers Milliarden-
Bewertung torpediert, Manager Magazin v. 17.6.2015.
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In Fillen missbrauchlicher Anwendung von Drei-Personen-Konstellationen
miissen die Gerichte die vorhandenen Strafenkataloge ausschopfen. Die Angst,
insbesondere vor einer personlichen Inanspruchnahme nach §§ 266a, 14 StGB,
ist groB3 — Urteile gibt es jedoch selten. Eine durchgreifende Linie der Recht-
sprechung dient der Abschreckung und kann dazu fiihren, dass zweifelhafte
Konstruktionen weniger attraktiv werden.

3. Kontrolle durch die vollziehende Gewalt

Die Wirksamkeit gesetzlicher Regelungen hingt maB3igeblich von der Tatigkeit
der Exekutive ab. Die Einhaltung bestehender gesetzlicher Regelungen erfolgt
durch die Bundesagentur fiir Arbeit als Erlaubnisbehérde im Sinne des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes,®” die Zollbehorde, die Deutsche Rentenversiche-
rung oder die Staatsanwaltschaft bzw. die Polizei als deren Ermittlungsperso-
nen (§ 152 GVG). Die Verbesserung der Situation geringqualifizierter Selbst-
standiger in Drei-Personen-Konstellationen liee sich durch flichendeckende
Kontrollen verbessern.®° Die Untitigkeit und die Handlungsunfihigkeit der
Behorden, auf die oftmals hingewiesen wird,**! lieBe sich durch eine bessere
Personalausstattung vermeiden. Besser als neue Gesetzesinitiativen ist die Be-
reitstellung von mehr Mitteln zur Ausstattung der Behorden. Eine erhohte Kon-
trolldichte samt der Verhdngung von Bullgeldern hat auch mittelbar den Effekt
der Abschreckung.

Fiir die Priiftatigkeit der Deutschen Rentenversicherung ist entscheidend, dass
geeignete Kriterien verwendet werden, die nicht im Widerspruch zur arbeitsge-
richtlichen Abgrenzung stehen. Dies fiihrt sonst auch zu Rechtsunsicherheit.
Die Einfiihrung einer Versicherungspflicht wiirde die Problematik aufheben.

829 Sandmann/Marschall/Schneider, Handbuch Zeitarbeit, Rn. 630 ff.

830 Kontrollen der Bundesagentur fiir Arbeit zur Einhaltung des AUG finden in den seltens-
ten Féllen unangekiindigt statt, siche Antwort der Bundesregierung auf die Kleine An-
frage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 18/7661, S. 8. Siehe zu den Kon-
trolltdtigkeiten der Zollbehorde bzgl. Mindestlohn und Lohnuntergrenze die Kleine An-
frage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 18/7405.

81 Schiiren, Gem. Anm. zu LAG Baden-Wiirttemberg v. 3.12.2014, LAGE Nr. 14 zu § 10
AUG und LAG Baden-Wiirttemberg v. 7.5.2015, LAGE Nr. 15 zu § 10 AUG, S. 14 ff.
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Da ein Sachverhalt oftmals fiir mehrere Verfolgungsbehorden von Bedeutung
ist, ist zu liberlegen, ob die Biindelung der Behorden zu einer Verbesserung der
Situation fithren wiirde.®*? Dies konnte in Form einer gemeinsamen Behorde,
die Vorgiinge in der Arbeitswelt untersucht, Gestalt annehmen.?** Eine solche
Behorde wire zumindest ein eindeutiges Zeichen, dass wirklich etwas gegen
missbrauchliche Konstruktionen unternommen wird.

II. Nichtstaatliche Verantwortung

Der Staat ist verfassungsrechtlich verpflichtet, schutzbediirftigen Leistenden
einen Mindestschutz zu gewahren. Die Verantwortung fiir die weitere Ausge-
staltung der Arbeitsbedingungen jenseits dieses Grundschutzes obliegt den Ta-
rifvertragsparteien. Einer Ubermacht des Arbeitgebers in Bezug auf Arbeitsbe-
dingungen kann der einzelne Leistende entgegenwirken, indem er sich organi-
siert. Auch flir Freelancer im IT-Bereich gibt es vereinzelt Zusammenschliis-
se.33* Die Schaffung von Berufsverbidnden sollte ausgebaut werden.®¥ Diese
Zusammenschliisse sind verfassungsrechtlich tiber Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzt.®¢
Sie bieten eine gemeinsame Interessenvertretung und schaffen daneben Infor-
mationsmoglichkeiten fiir Selbststindige. Die Beratung Selbststindiger wird
vor allem durch Verbinde oder Gewerkschaften erbracht.®*’

832 Dazu Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 25b.

833 Arbeitsinspektion*, Miiller-Gugenberger/Thul, § 38 Rn. 25b.

834 Ein Verband, der sich fiir Selbststéindige und Griinder einsetzt, ist der Verband der Griin-

der und Selbststindigen Deutschland e.V. (VGSD). Im IT-Bereich bestehen Verbénde vor

allem fiir IT-Unternehmen (z.B. fiir den IT-Mittelstand: BITMi; fiir IT-Sachverstindige

und Gutachter: BISG). Daneben besteht der Branchenverband BITKOM. Eine Interes-

senvertretung speziell fiir IT-Freelancer sollte ausgebaut werden. Der bisherige Bundes-

verband Selbstindiger in der IT e.V. (BVSI) wurde inzwischen aufgelost und durch den

Bundesverband Informationstechnologie fiir Selbstdndige e.V. (DBITS) ersetzt. Siehe zu

einer europdischen Freelance-Bewegung unter: http://www.fuer-gruender.de/blog/2014/06/

freelancer-manifesto/ (Stand: 18.11.2016).

Vgl. Deutscher Journalisten-Verband (https://www.djv.de/), in dem auch freie Journa-

listen sich organisieren konnen. Der DJW Baden-Wiirttemberg wirkte auch an einem

Tarifvertrag zwischen dem Siidwestrundfunk (SWR) als Arbeitgeber und der Gewerk-

schaft Ver.di zu Mindestarbeitsbedingungen im Rundfunk mit.

836 Daubler/Peter, TVG, § 12a Rn. 12.

837 7.B. http://www.mediafon.net der Dienstleistungsgewerkschaft ver.di. Zu allen Fragen
rund um eine Solo-Selbststindigkeit werden Mitglieder kostenfrei und Nicht-Mitglieder
gegen eine Gebiihr beraten.

835
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Freelancer konnen von Betriebsvereinbarungen profitieren, die Regelungen fiir
den Einsatz von Werkunternehmern und Dienstleistern im Unternehmen bein-
halten. Um eine Verdringung von Stammarbeitnehmern durch geringqualifi-
zierte Selbststindige, wie z.B. einfache Tatigkeiten durch Crowdworker, zu
verhindern, sollten Unternehmen auf freiwilliger Basis mit den Betriebsriten
Betriebsvereinbarungen schlieBen.®*® Daneben sollten Freelancer sich gewerk-
schaftlich organisieren. Gemil § 12a TVG konnen sich Tarifvertrage auch auf
arbeitnehmeréhnliche Selbststindige beziehen. Arbeitnehmerdhnliche Personen
konnen Mitglied einer bestehenden Gewerkschaft sein.®® Dass Tarifvertrige
fiir Freelancer bislang nicht verbreitet sind, hingt damit zusammen, dass der
kollektivrechtliche Gedanke bei Selbststindigen nicht verankert ist. Die Ver-
handlungsmacht einzelner Freelancer, auch im Rahmen eines Crowdworkings,
lieBe sich durch Zusammenschliisse verbessern.

Die Durchsetzung tarifrechtlicher Regelungen fiir Freelancer wird leichter, je
wichtiger diese flir die Unternehmen sind. Die technische Entwicklung und
Ausstattung der Unternehmen wird die Abhéngigkeit von IT-Systemen noch
verstiarken. Pflegedienstleistungen werden nicht entfallen. Hinzu kommt eine
derzeit gute Konjunktur und wirtschaftliche Stiarke sowie die Prognose, dass es
in Zukunft an Fachkriften mangeln wird.?*° Die Verhandlungsposition (arbeit-
nehmerdhnlicher) Selbststandiger verbessert sich. In den Bereichen, in denen
Freelancer wichtig sind, wie z.B. im Rundfunk, gibt es bereits tarifvertragliche
Regelungen.®*! Dies konnte auch fiir IT-Freelancer eine Moglichkeit zur Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen sein. Eine Geltung tarifvertraglicher Rege-
lungen fiir geringqualifizierte Freelancer ergibt sich bereits aus § 12a TVG. Um
auch den Schutz derer zu verbessern, die nicht mehr unter die Definition der
sarbeitnehmerdhnlichen Person® fallen, kann durch Bezugnahme auf einen Ta-
rifvertrag im Werk- oder Dienstvertrag des Freelancers die Einhaltung be-
stimmter Mindestbedingungen eingehalten werden. Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen fiir Crowdworker kdnnten eine solche Bezugnahme enthalten.

838 Déubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1041.

839 Déubler/Peter, TVG, § 2 Rn. 38 und § 12a Rn. 10; siehe fiir Selbststindige als Gewerk-
schaftsmitglied das Portal https://selbststaendige.verdi.de/ (Stand: 18.11.2016).

840 BA, MINT-Berufe, S. 17 f.; Griinbuch des BMAS, S. 26.

841 Wiechmann, ZUM 2010, 496, 498.
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C. Ergebnis

Die Auswirkungen einer rechtlichen Bewertung auf die Praxis hdngen maf3geb-
lich von der Kontrolldichte der Exekutive ab. Werden fldchendeckend Kontrol-
len durchgefiihrt, beeinflusst dies das Risikomanagement der Unternehmen und
verandert so die Vertragsmodelle. Téatigkeitsfelder der Dritten wandeln sich.
Veridnderungen miissen im nichtstaatlichen Verantwortungsbereich vorangetrie-
ben werden. Dazu braucht es keine Gesetzesanderungen.
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7. Teil Endergebnis der Untersuchung

A. Fazit

Die Digitalisierung der Arbeitswelt und die Verbreitung informationstechni-
scher Systeme werden auch weiterhin dazu fithren, dass Fachkrifte aus dem IT-
Bereich fiir Unternehmen wichtiger werden. Freelancer sind ein wesentlicher
Bestandteil dieses Wirtschaftszweiges.

Die Entscheidung, sein Fachwissen als Selbststandiger selbst am Markt zu ver-
kaufen, muss der Leistende selbst treffen. Sie kann ithm nicht von einem leis-
tungsempfangenden Unternehmen abgenommen werden. Je hoher der Wis-
sensvorsprung des Freelancers ist, umso leichter ldsst sich eine Selbststandig-
keit durchfiihren. Die Herausforderungen, vor denen staatliche Regulierung im
Hinblick auf IT-Freelancer steht, lassen sich nach dem Grad der Qualifikation
unterscheiden.

Fiir hochstqualifizierte Freelancer stellt sich die Frage, auf welche Kriterien bei
einer Abgrenzung abzustellen ist und wie eine Scheinselbststindigkeit verhin-
dert werden kann. Die aus dieser Frage resultierende Rechtsunsicherheit fiihrt
mittelbar zu Auftragsriickgingen. Dies ist insofern kritisch, als dass die Leis-
tung der Freelancer fiir die Unternehmen von enormer Bedeutung ist und sie
sich die spezifische Leistung nicht anderweitig beschaffen konnen. Mehr
Rechtssicherheit 1dsst sich schaffen, wenn lediglich auf wenige — aussagekréfti-
ge — Kriterien abgestellt wird. In den Grenzfillen sollte die zeitliche Einfluss-
nahme des Unternehmens im Vordergrund stehen. Fehlt es an dieser, ist die
Selbststindigkeit gewahrt. Daneben kann die Vergiitungshohe betrachtet wer-
den. Dahinter steht der Gedanke, dass eine funktionierende Selbststdndigkeit
einen bestimmten Preis hat. Daraus folgt dann aber auch, dass bei einer vom
Vertrag abweichenden Durchfiihrung an der Selbststidndigkeit festgehalten wer-
den kann, wenn Unternehmen Freelancern wesentliche Bedingungen gewéhr-
leisten. Unternehmen konnten dies — vergleichbar dem Rundfunkbereich —
durch tarifvertragliche Regelungen sicherstellen. Einem weitergehenden
Schutzbediirfnis der Freelancer und des Staates ist liber die Ausweitung der So-
zialversicherungspflicht Rechnung zu tragen.
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Geringqualifizierte Freelancer werden oftmals {iber Dritte titig. Arbeitsrechtli-
che Risiken kann ein dazwischengeschalteter Dritter dem Unternehmen in der
Regel nicht abnehmen. Es kommt nach der Vertragstheorie (bzw. einer Anwen-
dung des Rechtsformzwanges in einer Drei-Personen-Konstellation) zu einem
direkten Arbeitsverhidltnis zwischen Leistendem und leistungsempfangenden
Unternehmen. Allenfalls bei Annahme einer Arbeitnehmeriiberlassung kann das
Unternehmen arbeitsrechtliche Risiken auf den Dritten iibertragen. Diese liegt
jedoch nicht vor, da es nach der praktischen Durchfithrung regelméBig an der
unternehmerischen Freiheit fehlt, die ein Verleiher als Arbeitgeber in Bezug auf
seinen Leiharbeitnehmer hat. Es reicht insbesondere nicht aus, dass der Dritte
den Leistenden lediglich vermittelt oder im Rahmen eines Lieferantenmodells
den Einsatz des Leistenden koordiniert. Er muss das Beschiftigungsrisiko des
Leistenden tragen. In Zukunft sollten Unternehmen die gute wirtschaftliche
Lage nutzen und in Grenzféllen Arbeitsverhéltnisse direkt mit den Leistenden
abschliefen. Auch die Arbeitnehmeriiberlassung kann eine Alternative sein.
Um qualifizierte Fachkrifte fiir die Arbeitnehmeriiberlassung gewinnen zu
konnen, miisste aber die Vergiitung dementsprechend angepasst werden.

Staatliche Regulierung lauft in Zeiten der Informationsgesellschaft Gefahr, ge-
sellschaftliche Veranderungen nicht adiquat abzubilden. Einschrankende Regu-
lierung sollte dann zuriickhaltend eingesetzt werden. Um missbriuchliche
Konstellationen zu verhindern, ist die Anwendung bestehender Regelungen
durch die Exekutive wichtiger als die Schaffung neuer Regelungen durch die
Legislative.

B. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Informationstechnische Systeme haben Einfluss auf die Arbeitswelt, in-
dem sie zum einen bestehende Aufgabenfelder verdndern und zum ande-
ren neue Beschéftigungsfelder schaffen. Fiir Unternehmen hat die dauer-
hafte Funktionsfahigkeit der IT-Systeme liberragende Bedeutung. Der IT-
Markt ist im Wachstum. Fiir eine Solo-Selbststandigkeit ist der IT-Bereich
geeignet, da das Wissen des Freelancers im Mittelpunkt steht. Tatigkeiten
sind arbeitsmittelarm und verlangen einen verhéltnismifBig geringen Or-
ganisationsaufwand.
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Ein wesentlicher Teil der IT-Dienstleistungen bezieht sich auf die Pflege
und Wartung von IT-Systemen. Netzwerke ermdglichen Dienstleistern ei-
nen Fernzugriff auf die Systeme. Neuartige Vorgehensweisen der Projek-
tabwicklung verdriangen die klassischen, statischen Modelle. Sie fiihren al-
lerdings zwangsldufig zu einer engen Zusammenarbeit der Arbeitnehmer
des Unternehmens mit externen Fachkriften. Die hohe Komplexitit fiihrt
dazu, dass der Ablauf eines Projektes im Vorfeld nicht sicher vorhergesagt
werden kann.

Um die Problemfelder in Bezug auf I'T-Freelancer zu erfassen, kann nach
der Qualifikation unterschieden werden. Fiir hochqualifizierte Freelancer
steht die Frage der Abgrenzung zu einer Scheinselbststiandigkeit durch Kri-
terien im Vordergrund. Fiir geringqualifizierte Freelancer stellt sich die Fra-
ge, wie missbrauchliche Drei-Personen-Konstellationen verhindert werden
konnen.

Die Erbringung von IT-Dienstleistungen kann in Zwei- oder Mehr-Personen-
Verhéltnissen erbracht werden. Eine Leistung wird intern erbracht, wenn der
Leistende in einem Arbeitsverhéltnis zum Unternehmen steht. Verfassungs-
rechtlich geschiitzt ist auch die Fremdvergabe tiber freie Vertrage an Externe.
Die Abgrenzung der einzelnen Vertragsarten (Leistungsgegenstand, Gewéhr-
leistung) ist im Gesetz eindeutig angelegt. Beratungs- und Unterstiitzungs-
leistungen werden iiber Dienstvertridge erbracht. Ein Dienstleister kann sich
zur Erbringung der Leistung Erfiillungsgehilfen bedienen. Arbeiten dessen
Arbeitnehmer vor Ort beim Unternehmen (z.B. bei einer Projekttétigkeit),
wird die Néhe zu einer Drei-Personen-Konstellation deutlich.

Die Gestaltung der Vertrage ist verfassungsrechtlich geschiitzt. Aufgrund
der unterschiedlichen Haftung bevorzugen Unternehmen den Abschluss
von Werkvertrdgen, Freelancer bevorzugen Dienstvertrage. Um direkte
Verbindungen zum Freelancer zu verhindern, werden Dritte eingeschaltet
und der Leistende wird im Rahmen eines sog. Contracting titig. Unter-
nehmen erreichen so eine erhohte Flexibilitdt (erleichterte Personalbe-
schaffung, zeitlich begrenzter Einsatz, kein Kiindigungsschutz) und Kos-
tenersparnis (geringere Vergiitung des Fremdpersonals).
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Einen eigenstindigen Vertragstypen ,,Projektvertrag® gibt es nicht. Es
handelt sich zumeist um einen Dienst-, Werk- oder einen typengemischten
Vertrag.

Die im Vorfeld geschlossenen Vertrdage stimmen nicht immer mit der tat-
sdchlichen Durchfiihrung iiberein. Widersprechen sich tatsdchliche Durch-
fihrung und im Vorfeld festgelegter Vertragstext, ist die Durchfiihrung
mafgeblich, weil sie allein Riickschluss auf den wirklichen Willen gibt.

Die herkdmmlichen Kriterien der Rechtsprechung zur Abgrenzung Ar-
beitnehmer — Selbststandiger versuchen den Typus eines Arbeitnehmers
abzubilden, der so in der Realitdt nicht mehr existiert. Die Realitit einer
vernetzten Arbeitswelt wird nicht ausreichend erfasst. Ein daran ankniip-
fender Kriterienkatalog kann nicht funktionieren.

Eine ,,Gesamtabwigung im Einzelfall“ der Rechtsprechung dient dazu,
Raum fiir atypische Besonderheiten zu schaffen. Sie dient als Korrektiv
unzureichender Kriterien, die sich zunehmend von der Arbeitsrealitit ent-
fernen.

Die Abgrenzung dreht sich um die Begriffe ,,personliche Abhédngigkeit®,
,unternehmensrisiko* und ,,soziale Schutzbediirftigkeit”. Es sind ver-
starkt Kriterien heranzuziehen, die sich nicht allein aus der konkreten Ta-
tigkeit ableiten (wie es bei der personlichen Abhingigkeit der Fall ist),
sondern auch duflere Umstinde miteinbeziehen.

Im Rahmen der Abgrenzung ist vermehrt auf die zeitliche Bindung abzu-
stellen. Das Kriterium hat auch im IT-Bereich eine Aussagekraft. Eine
stindige Abrufbereitschaft widerspricht einer Selbststindigkeit.

Das Problem der Scheinselbststindigkeit ist ein Problem der Qualifikati-
on. Wer hochqualifiziert ist, kann seine Leistung am Markt selbststindig
anbieten und damit seine Existenz sichern. Schwierig ist, wie sich die
Qualifikation am Markt abbildet. Als Indiz fiir eine Selbststandigkeit sollte
eine bestimmte Vergiitungshohe herangezogen werden.

Ab einer bestimmten Vergiitungshohe ist davon auszugehen, dass — man-
gels Zwangslage — eine privatautonome Entscheidung vorliegt, sodass auch
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auf die im Vorfeld abgeschlossenen Vertrige abgestellt werden kann. Der
Leistende bleibt dann selbststiandig.

Handelt es sich um eine Drei-Personen-Konstellation, muss, bevor auf
Rechtsfolgen eingegangen werden kann, zunédchst der Tatbestand festge-
stellt werden. Steht fest, ob der Leistende selbststindig oder abhéngig titig
wird, 1st die Rolle des Dritten entscheidend, der zwischen dem Leistenden
und dem leistungsempfangenden Unternehmen steht.

Ist die Selbststdndigkeit in der Durchfiihrung gewahrt, bestimmt sich die
Rolle des Dritten insbesondere nach einer Kombination aus Zeitmoment
(einmaliges Wirken, dauerhafte Verpflichtung) und Ubernahme der Leis-
tungspflicht (Kontaktvermittlung, Personalbeschaffung, Leistungsiiber-
nahme).

Ubt das leistungsempfangende Unternehmen zeitliche Weisungen aus,
kann der Dritte Vermittler oder Verleiher sein. Der Tatbestand der Arbeit-
nehmeriiberlassung, der Voraussetzung der Anwendbarkeit des AUG ist,
liegt nur vor, wenn sich in der Praxis ein Leiharbeitsvertrag zeigt. Mal3-
geblich ist, dass vor dem konkreten Einsatz bei einem leistungsempfan-
genden Unternehmen zwischen dem Leistenden und dem Dritten eine
Ubereinkunft iiber eine Drittbegiinstigung besteht. Des Weiteren muss das
Beschiftigungsrisiko, als Arbeitgeberrisiko, beim Dritten verbleiben. Der
Leistende unterwirft sich rechtlich dem Dritten — nicht dem leistungsemp-
fangenden Unternehmen.

Bieten sich in Bezug auf die Ubernahme des Beschiftigungsrisikos keine
ausreichenden Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines Leiharbeitsvertrages,
muss der Ursprung des Weisungsrechts untersucht werden. Eine Arbeit-
nehmeriiberlassung setzt zwingend voraus, dass dieses Weisungsrecht im
Leiharbeitsvertrag begriindet ist. Das Weisungsrecht korrespondiert mit
einem Forderungsrecht, welches Rechtsfolge eines Vertrages zugunsten
Dritter ist. Die Voraussetzungen des Vertrages zugunsten Dritter, des Leih-
arbeitsvertrages, miissen vollstindig vorliegen. Dies setzt neben der gene-
rellen Drittbegiinstigung und dem Entschluss, abhéngige Arbeit zu leisten,
auch die konkrete Drittbestimmung durch den Dritten voraus. Dies muss
im Vorfeld des Einsatzes erfolgen.
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Das Durchreichen kompletter Vertragsinhalte aus dem Vertrag zwischen
dem Unternehmen und dem Dritten in das Verhéltnis des Dritten mit dem
Leistenden ist ein Indiz fiir das Vorliegen einer Vermittlung. Die konkrete
Drittbestimmung erfolgt dann nicht durch den Dritten, sondern nur durch
das Unternehmen. Im Ubrigen ist das Durchreichen ein starkes Indiz da-
fiir, dass das Beschiftigungsrisiko durch den Dritten nicht iibernommen
wird. Der vermeintliche Leiharbeitsvertrag ist inhaltlich auf ein Entleih-
Unternehmen abgestimmt. Ein Contracting erfiillt den Tatbestand einer
Vermittlung.

Auf Rechtsfolgenseite steht bei einer gewahrten Selbststandigkeit die Haf-
tung/Gewahrleistung im Vordergrund. Der Dritte haftet, wenn er selbst
Werkunternehmer/Dienstleister ist. Als Vermittler und Dienstverschaffer
entfillt der Dritte als Anspruchsgegner in Bezug auf die konkrete Leis-
tungserbringung. In dieser Konstellation ergibt sich ein konkludenter Ver-
trag zwischen dem Leistenden und dem leistungsempfangenden Unter-
nehmen. Aus diesem ergeben sich dann vertragliche Anspriiche des Unter-
nehmens. Lehnt man ein direktes (konkludentes) Vertragsverhiltnis ab,
bleiben nur nicht-vertragliche Anspriiche.

Ergibt sich aus der tatsdchlichen Durchfiihrung eine Arbeitgeberstellung,
hat dies fiir den Arbeitgeber weitreichende Folgen. Besonders Nachzah-
lungen zur Sozialversicherung stellen ein hohes Kostenrisiko dar. Dane-
ben konnen BuBlgelder anfallen. Vertreter der jeweiligen Gesellschaften
konnen personlich in die Verantwortung gezogen werden.

Ein Arbeitsverhiltnis zum leistungsempfangenden Unternehmen ist ge-
setzlich in den Fillen einer illegalen Arbeitnehmeriiberlassung vorgese-
hen. Fiir die Vermittlung ergibt sich weder in direkter noch in analoger
Anwendung eine Rechtsfolge aus dem AUG. Im Falle einer Vermittlung
kommt es zu einem Vertragsschluss durch Realofferte und konkludente
Annahme. Lediglich in den Féllen, in denen objektive Anhaltspunkte ge-
miB der §§ 133, 157 BGB (Offenlegung nach § 1 Abs. 1 S. 5 AUG, Auf-
treten des Dritten als Verleiher) dafiir sprechen, dass das Unternehmen von
einer Drei-Personen-Konstellation in Form einer Arbeitnehmeriiberlas-
sung ausgegangen ist, kann sich ein Arbeitsvertrag nicht aus zwei {iberein-
stimmenden Willenserkldrungen ergeben.
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In diesen Féllen ergibt sich ein Arbeitsvertrag aus § 242 BGB. Anders als
in einer Zwei-Personen-Konstellation handelt es sich nicht nur um eine
Anwendung des Rechtsformzwangs, sondern um eine Neubegriindung ei-
nes Vertragsverhéltnisses mit einem neuen Vertragspartner. Die Schutzbe-
diirftigkeit desjenigen, der abhingige Arbeit leistet, rechtfertigt in einer
Drei-Personen-Konstellation eine unmittelbare Leistungsbeziehung aus
§ 242 BGB in Form eines Arbeitsvertrages. Letztlich fithrt dies zur Zu-
sammenfiihrung von Arbeitsleistung und Arbeitsverhéltnis. Derjenige, der
die Arbeitsleistung vom Leistenden empféangt, ist auch Arbeitgeber.

Die Kontrolldichte der Exekutive zur Aufdeckung missbriauchlicher Kon-
struktionen muss erhoht werden. Dies hat dann auch Auswirkungen auf
das Risikomanagement und insbesondere die Compliance innerhalb der
Unternehmen.

Die zum 1.4.2017 eingefiihrten Anderungen des AUG zur Verhinderung
von missbrauchlichen Umgehungsstrategien, wie z.B. die Einfiihrung der
Offenbarungspflicht, sind zu begriilen. Sie greifen jedoch nur, wenn ein
Arbeitsvertrag zwischen dem Leistenden und dem Dritten besteht. Fehlt es
an einem Leiharbeitsvertrag, kann es sich um eine Vermittlung handeln.
Eine gesetzliche Klarstellung wire begriiBenswert. Die Einfiihrung des
§ 611a BGB fiihrt nicht zu mehr Rechtssicherheit.

Der Schutz geringqualifizierter Freelancer ergibt sich durch eine stringen-
te Anwendung der bestehenden gesetzlichen Regelungen. Verbessert wer-
den kann der Schutz durch einen Ausbau personeller und materieller Res-
sourcen der Kontrollbehorden. Dariiber hinaus sollten geringqualifizierte
Selbststandige in die Sozialversicherung einbezogen werden. Daneben ist
auch die Anwendbarkeit von Tarifvertragen, dhnlich wie teilweise im
Rundfunkbereich, in Betracht zu ziehen. Rechtspolitisch ldsst sich die Si-
tuation hochqualifizierter Freelancer durch eine Organisation in Verbéan-
den verbessern.
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Flir Unternehmen spielt die Funktionsfahigkeit ihrer informations-
technischen Systeme eine bedeutende Rolle. Die insbesondere durch
die Instandhaltung entstehenden Kosten werden zunehmend durch
Modifizierung der Rechtsbeziehungen zu den Leistungserbringern
reduziert. Arbeitsvertrage als Grundlage der dauerhaften Erbringung
von Leistungen erscheinen Unternehmen zu teuer (u.a. § 615 BGB,
Kiindigungsschutz), stattdessen werden mit den Leistenden als Free-
lancer freie Vertrdge abgeschlossen. Insbesondere bei Leistung auf
Abruf besteht die Gefahr der Scheinselbststandigkeit. Um den Ver-
dacht der Scheinselbststandigkeit nicht entstehen zu lassen, werden
Dritte in die Vertragsbeziehung miteinbezogen.

Der Verfasser setzt sich mit dieser Entwicklung kritisch auseinander.
Unter Beriicksichtigung der Qualifikation der Freelancer sowie IT-typi-
scher Besonderheiten werden Kriterien der Scheinselbststandigkeit
diskutiert. Dariiber hinaus stehen die abstrakten Unterschiede ein-
zelner Vertragsmodelle (wie z.B. Contracting, Arbeitnehmeriiberlas-
sung), die ldentifikation missbrdauchlicher Drei-Personen-Konstella-
tionen in der Praxis und die daran ankniipfenden Rechtsfolgen im
Vordergrund.

22,30 €
ISBN 978-3-8405-0169-2




	diss-titelblatt
	diss_brand_buchblock
	1. Teil Einführung
	A. Einleitung
	I. Interesse des Unternehmens als Leistungsempfänger
	II. Freelancer als Anbieter der Leistung

	B. IT-spezifische Besonderheiten der Leistungserbringung
	I. Ortsungebundenheit durch Netzwerkstrukturen
	II. Besonderheiten der Projektabwicklung

	C. Problemaufriss
	D. Gang der Darstellung

	2. Teil Modelle einer vertraglichen Anbindung der IT-Dienstleister in Theorie und Praxis
	A. Zwei-Personen-Konstellation
	I. Interner Leistungserbringer
	II. Externer Leistungserbringer
	1. Fremdvergabe verfassungsrechtlich geschützt
	2. Besonderheiten der freien Verträge
	a. Abgrenzung Werk-/Dienstvertrag
	b. Abgrenzung freier Dienst-/Arbeitsvertrag

	3. (Freie) Verträge bei IT-Leistungen
	a. Vertragliche Einordnung von Einzelleistungen nach Vertragstypen des BGB
	b. IT-Systemvertrag
	c. „Projektvertrag“



	B. Drei-Personen-Konstellation
	I. Vermittlung
	1. Vermittlung von Arbeitnehmern
	2. Vermittlung von Selbstständigen

	II. Arbeitnehmerüberlassung
	1. Leiharbeitsverhältnis
	2. Arbeitnehmerüberlassungsvertrag

	III. Contracting
	1. Contracting i.S.e. Vermittlung (Angelsächsisches Modell)
	2. Subcontracting (Holländisches Modell)

	IV. „Lieferantenmodell“
	V. Gesellschaftsrechtliche Konstruktionen

	C. Vertragliche Gestaltungsspielräume in der  IT-Praxis
	I. Selbstständigkeit als verbreitete Alternative zur Festanstellung
	1. Unternehmen bevorzugen Werkvertrag
	a. Risikoverteilung
	b. Vermeidung abhängiger Beschäftigung

	2. Freelancer bevorzugen Dienstverträge

	II. Einschaltung Dritter

	D. Ergebnis

	3. Teil Die Problematik der (Schein-) Selbstständigkeit in der praktischen Durchführung
	A. Beurteilungsmaßstab
	I. Die Bezeichnung des Vertrages
	II. Der Vertragstext als solcher
	III. Vorrang der tatsächlichen Durchführung
	1. Durchführung als Ausdruck wirklichen Willens
	2. Kein Einzelfall


	B. Abgrenzung: Abhängige Beschäftigung
	I. Vorgehen der Rechtsprechung
	1. Verpflichtung zur „Arbeit“ aufgrund privatrechtlichen   Vertrages
	2. „Im Dienst eines anderen“

	II. Anwendbarkeit der Kriterien im IT-Bereich
	1. Eingliederung
	2. Weisungen
	a. Örtliche Weisungsgebundenheit
	b. Zeitliche Weisungsgebundenheit
	c. Inhaltliche/Fachliche Weisungsgebundenheit
	aa. Inhaltliche Weisungen bei steigender Qualifikation des Leistenden
	bb. Inhaltliche Weisungen im Rahmen freier Verträge


	3. Zwischenergebnis

	III. Alternative Abgrenzung
	1. Unternehmensrisiko
	2. Kritik

	IV. Bewertung
	1. Identifikation anhand von Kriterien
	a. Bestehende Rechtsunsicherheit
	aa. Typologische Vorgehensweise und Gesamtabwägung
	bb. Rechtssicherheit durch Kriterienkataloge

	b. Verstärkte Berücksichtigung äußerer Umstände
	aa. Zeitliche Bindung als Ausdruck der Unterordnung
	(1) Etablierte Grenzen
	(2) Flankierend: Kontrolle und Zugang
	(3) Zwischenergebnis

	bb. Vergütungsgrenzen
	(1) Grad der Qualifikation
	(2) Honorargrenze
	(3) Verbesserung des Rechtsschutzes
	(aa) Beweislast/Beweiserleichterung
	(bb) Vergütung als Indiz




	2. Vertragsdurchbrechung
	a. Abschluss eines "Arbeitsvertrages"
	b. Privatautonomie im Rahmen freier Verträge
	aa. Arbeitnehmerschutz bei gestörter Vertragsparität
	bb. Bestehende Parität bei freiem Vertrag
	cc. Zwischenergebnis


	3. Konkrete Auswirkungen auf die Praxis
	a. „Zuruf“-Projekte
	b. „Projektverträge“
	c. Crowdworking



	C. Ergebnis

	4. Teil Einordnung der Drei-Personen-Konstellation in der Praxis
	A. Leistungserbringer wird selbstständig tätig
	I. Dritter ist Vermittler
	II. Dritter ist Dienstverschaffer
	III. Dritter ist Werkunternehmer
	IV. Zwischenergebnis

	B. Leistungserbringer wird abhängig tätig
	I. Der Dritte als Verleiher
	1. Rechtliche Einordnung der Beziehung Verleiher – Leistender
	a. Entleiherbetriebsbezogenes Modell
	b. Verleiherbetriebsbezogenes Modell

	2. (Leih-)Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leistendem
	a. Drittbegünstigung
	b. Abhängigkeit zum Arbeitgeber
	aa. Aufspaltung der Arbeitgeberfunktionen
	bb. Verbleibendes Arbeitgeberrisiko des Verleihers


	3. Identifikation in der Praxis
	a. Vertragskonstruktion und abweichende Vertragspraxis
	aa. Zeitpunkt des Vorliegens eines Leiharbeitsvertrages
	bb. Missbräuchlicher Contracting-Einsatz

	b. Beschäftigungsrisiko verbleibt beim Dritten (Verleiher)
	aa. Weiterbeschäftigung nach Beendigung eines Einsatzes
	bb. Beschäftigungsrisiko während eines Einsatzes
	cc. Zwischenergebnis

	c. Identifikation bei erstmaligem Einsatz ohne „Konflikt“
	aa. Wille zur Drittbegünstigung
	bb. Entscheidung gegenüber dem Verleiher
	cc. Konkrete Bestimmung des Drittbegünstigten

	d. Spezialfall: Durchreichen von Vertragsinhalten

	4. Funktionen des Arbeitnehmerüberlassungsvertrages
	a. Bedeutung für die Abgrenzung
	b. Kenntnis und Billigung


	II. Der Dritte als Vermittler
	1. Einmaliges Wirken
	2. Bewertung eines Contracting als Vermittlung
	3. Zwischenergebnis

	III. Der Dritte als Werkunternehmer
	IV. Ergebnis


	5. Teil Rechtsfolgen einer dem Vertrag widersprechenden Praxis
	A. Selbstständigkeit
	I. Sozialversicherung
	II. Haftung des Dritten
	1. Der Dritte als Vermittler
	2. Der Dritte als Dienstverschaffer
	3. Der Dritte als Werkunternehmer


	B. Arbeitsverhältnis bei abhängiger Arbeit
	I. Rechtliche Folgen eines Arbeitsverhältnisses
	1. Arbeitsrechtliche Folgen
	2. Sozialversicherungsrechtliche Folgen
	3. Sanktionierung rechtlichen Fehlverhaltens

	II. Arbeitsverhältnis zum leistungsempfangenden Unternehmen
	1. Illegale Arbeitnehmerüberlassung
	2. Vermittlung
	a. Gesetzliche Grundlage
	aa. § 1 Abs. 2 AÜG
	bb. § 10 AÜG (direkt)
	cc. § 10 AÜG analog
	dd. § 117 Abs. 2 BGB

	b. Vertragliche Grundlage
	aa. Erwirkung oder Eingliederung nicht ausreichend
	bb. Vorliegen eines Vertrages als Voraussetzung
	cc. Ausdrücklicher Vertragsschluss
	dd. Konkludenter Vertragsschluss
	(1) Abweichender Parteiwille
	(aa) Drei-Personen-Konstellation zum Schein
	(bb) Drei-Personen-Konstellation nicht zum Schein

	(2) Weitere Einwände
	(aa) Kein Erklärungsbewusstsein bei Verhalten
	(bb) Keine Realofferte des Leistenden



	c. Arbeitsverhältnis aus § 242 BGB
	d. Zwischenergebnis


	III. Arbeitsverhältnis zum Dritten
	1. Legale Arbeitnehmerüberlassung
	2. Arbeitnehmer eines Werkunternehmers


	C. Ergebnis

	6. Teil Ausblick
	A. Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit bestimmter Modelle
	I. Unternehmen
	II. Freelancer
	III. Dritte
	IV. Staat

	B. Änderungsbedarf
	I. Staatliche Verantwortung
	1. Rahmenbedingungen durch den Gesetzgeber
	a. Änderung des AÜG
	b. Einführung des § 611a BGB
	c. Weiterer Reformbedarf
	aa. Vermittlungsrechtsfolge und Rückführung der Arbeitnehmerüberlassung
	bb. Mindestarbeitsbedingungen
	cc. Projektvertrag
	dd. Einbeziehung in Sozialversicherung
	ee. Mitbestimmung


	2. Geeignete Kriterien der Rechtsprechung und Sanktionierung
	3. Kontrolle durch die vollziehende Gewalt

	II. Nichtstaatliche Verantwortung

	C. Ergebnis

	7. Teil Endergebnis der Untersuchung
	A. Fazit
	B. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

	Literaturverzeichnis




