
RAin Dr. Anke Freckmann, FAinArbR, Köln 

Freie Mitarbeit wieder im Trend 
- Flucht aus der Lei ha rbeit -

I. Einteitung 

Nachdem das Thema der freien Mitarbeit in den letzten Jahren 
an Bedwtung verloren hane ', gewinm es nun wieder an Aktua­
lität. Seit Sommer letzten Jahres sind "EquaJ Pay Tarifverträge~ 
in Kraft, die Branchenzuschläge im Fall der Leiharbeit vor­
sehen l . Leiharbeit wird damit teurer. Die Praxis hat bereits rea­
giert: Unternehmen lösen die PersonalbeschaHUng nicht mehr 
nur durch Leiharbeit, sondern vermehrt durch Werk- und 
Dienstverträge und setzen dafur eigene Arbeitnehmer oder freie 
Mitarbeiter ein. Diese Entwicklung war den Gewerkschaften 
schon seit längerer Zeit ein ~Dorn im Auge~. Ihre Lobb)'2fbeit 
trägt nunmehr Früchte: Die SPD hat am 19.2.2013 einen Ge­
setzesentwurf in den Bundestag eingebracht, um den Miss­
brauch mit Werkverträgen einzudämmen 1

• Sowohl Werkvertr',i­
ge als auch freie Mitarbeit stehen (wieder) auf dem Prüfstand. 
Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den Voraussetzungen 
fur das Tätig ..... erden als freier Mitarbeiter. 

ll. Wer ist Arbeitnehmer? 

Ob jemand Arbeitnehmer ist, lässt sich nicht anhand einer ge­
setzlichen Definition bestimmen. Eine solche existiert - und 
dies mag verwundern - trotz der Bedeunmg des Arbeitnehmer­
begriffs nicht. Ob jemand Arbeitnehmer ist, ergibt sich anhand 
von 7.ahlreichen Merkmalen. Entscheidendes Merkmal der Ax­
beitnehmereigenschaft ist vor allem die persönliche Abhängig­
keit des MitarbeiteJ'1l'. 

Auch darur, wann eine solche persönliche Abhängigkeit vor­
liegt, gibt es keine gesetzliche Definition. Um sich der Bedeu­
tung des Begriffs der persönlichen Abhängigkeit anzunähern, be­
hilft man sich mit einer Abgrenzung der Arbeitnehmereigen­
schaft \'On der freien Mitarbeit (oder Selbstständigkeit). Für die­
se Abgrenzung kann § 84 Abs. 1 San 2 HGB herangezogen 
werden. Diese Norm regelt zwar unmittelbar nur, wer selbststän­
diger Handelsvertreter und wer abhängig Beschäftigter kauf­
männischer Angestellter ist. Sie enthält aber eine allgemeine ge­
setzgeberische Wertung, die bei der Unterscheidung von Arbeit­
nehmern und freien Mitarbeitern (oder Selbstständigen) heran­
gerogen werden kann J

. Nach dieser Bestimmung ist selbststän­
dig, wer im Wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten und seine 
Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbstständig und damit persön­
lich abhängig ist de~enige Beschäftigte, der hinsichtlich Zeit, 
Dauer und On der Ausruhrung der versprochenen Dienste 
einem umfassenden Weisungsrecht unterliegt. 

ur. Persönliche Abhängigkeit bestimmt durch Einzel­
merkmale 

Ob eine Person persönlich abhängig ist, lässt sich nicht anhand 
von abstrakten, fut alle Axbeitsverhältnisse geltenden Kriterien 
bestimmen6• Die persönliche Abhängigkeit wird unter Berück­
sichrigung der Eigenarten der jeweiligen Tätigkeit durch Einzel­
merkmale bestimmt. Dabei gibt es kein Einzelmerkmal, welches 
aus der Vielzahl möglicher Kriterien unverziehtbar vorliegen 
muss. Nur im Rahmen einer wertenden Gesamtschau und einer 
Überprüfung der in Betracht kommenden Abgrenzungskriterien 
kann entschieden werden, ob das zwischen zwei Parteien bcste-
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hende Venrags\'erhälmis ein Arbeits- oder ein freies Mitarbei­
terverhältnis ist ' . Der Gmd der persönlichen Abhängigkeit, in 
der sich der zur Dienstleisrung Verpflichtete befmdet, entschei­
det darüber, ob er selbstständig oder abhängig beschäftigt ist. 

1m Wesentlichen wird die per.;önliche Abhängigkeit be­
stimmt durch 
- das Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf On, Zeit 

und Fachanweisungen. 

die Eingliederung des Mitarbeiters in den Betrieb! 

und die Eigenan der jeweiligen Tätigkeit~. 

Ob diese Merkmale vorliegen wird anhand einer Reihe von Ab­
grenzungskriterien bestimmt. Sie können bei der Prüfung im 
Einzelfall als eine Art- Check-Liste dienen lD. 

1. Örtliche Weisungsgebundenheit 
Ist der Leistende verpflichtet, die Dienste an einem bestimmten 
On zu erbringen, den er nicht selbst bestimmen kann, liegt 
i. d. R. ein Arbeitsverhältnis ~·orll. Entscheidend ist, ob der Mit­
arbeiter zum regelmäßigen Erscheinen am Axbeitsort bzw. in 
den Betriebsräumen verpffichtet ist. Nicht zu verwechseln ist die 
örtliche Weisungsgebundenheit mit der Eingliederung in den 
Betrieb. Denn auch im Außenbereich Tätige - wie Außen­
dienstmitarbeiter oder Monteure - können im Hinblick auf den 
Arbeitsort engen Bindungen ihres ArbeitgebeJ'1l unterliegen 11. 

2. Zeitliche Weisungsgebunden heit 

Kann der Dienstberechtigtc Dauer und zeitl.ichc Lage der zu er­
bringenden Leistung im Rahmen der arbeits- und tariNcrtragli­
chen Vereinbarung bestimmen, ist der Dienstleistende zeitlich 
weisungsgebunden. Hat er keine Möglichkeit, nach Belieben 
Termine wahrrunehmen, spricht dies rur eine abhängige Be-
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Ander.; war dies noch ~or 13 Jahren, als mit Wirku~g zum 1. 1. 1999 das Ge­
setz zur Bekämpfung der Scheinselbstständigkeit in Kraft trat (BGBL I 1998 
S. 3843). Das Geseu hat wi~ selten ein anderes gleic~ermaßen die Tages­
presse und Fachliteratur besch~ftiqt. korrigiert hat dtr Gesetzgeber diese 
damals unhaltbare Situation zunächst mit dem dann rückwirkend zum 1. 1. 
1999 in Kraft getretenen Korrekturgesetz zur Förderung der Selbstständig­
keit (BGBl. I 2000 S. 2) und sodann durch das Geseu für moderne Dienst­
leistungen (BGBL I S. 4607 [4621]) vgl. dazu ReisererjFret;kmrmn/Triiumer. 
Scheinselbstständig~eit, geringfügige Beschäftigung, 2002, Rdn. 118.138. 

2 S. zum Equal Pay und den tariflichen Branchenzuschlägen: FreckmannjGal/i­
ni, BB 2013 S. 309. 

3 BT-Drucks. 17/12378; ~gl. FAI vom 20. 2. 20n. 
4 BAG 110m 21. 2. 11;1;0 - 5.'.ZR 162/89, EzA § 611 BGB Arbeimehmerbegriff 

Nr.32. 
5 BAGvom 21. 2. 1990, a.a.O. (Fn. 4). 
6 BAG vom 23. 4. 1980 - 5 AIR 426/79, OB 1980 5.1996. 
7 BAG 110m 25. 5. 2005 - 5 AZR 347/04, OB 2005 S. 2529 (LS). 
8 BAG 110m 25. 5. 2005, a.a.D. (Fn. 7); 110m 24. 3. 2004 - 5 AIR 233/04. EzA 

§ 134 BGB 2002 NI. 6. 
9 BAG 110m 25. 5. 2005. a.a.D. (Fn. 7), Nr. 6; vom 24. 3. 2004. a.a.D. (Fn. 8), 

Nr.6. 
10 AusflJhrl. Preis, in: Ascheid/Preis!Schmidt, kü"digungsrecht, 4. AufL 2012. 

Grund!. Rdn. 23; ReisererjFreckmannjTrollmer, a.a.D. (fn. 1), Rdn. 25. 
11 BAG 110m 13.1. 19B3 - 5.'.ZR 149/B2, OB 1983 S. 2042. 
12 BAG 110m 6. 5. 1998 - 5 AIR 247/97. OB 1998 S. 2609 (LS) - NZA 1999 

5.205 - AP Nr. 102 zu § 611 8GB Abhängi9~eit. 
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schäftigungll. Hat der Verpflichtete cin~ zweck- und zcit­
bestimmte Arbcirsldsrung mit im Voraus nicht abgegrenzten 
EinuUeisrungen zugesagt. spricht dies ebenfulli fii r ein Arbeits­
verhältnis. Gelockert ist die zeitlil.:he Weisungsgebundenheit 
aber dun:-h Arbeitsuitrahmt'n odt'r aber durch Gleitzeitregelun· 
gen. Jedoch liegt auch dann eine atbeitsvertragliche, zeitliche 
Bindung vor, wenn der Arbeitgeber gerade das Interesse an einer 
Leisrungserbringung zu einer bestimmten ZeiT hat. Dies ist etwa 
bei Arbeitszeitbereitschaft, Rufbereit!ichaft oder Bereitschafts­
diensten gegeben. Freie Arbein;zeit wird regelmaßig bejaht, 
wenn keine festen Dienstsrunden bestehen, also Anfang und 
Ende der Arbeirszeit frei rcge1b:tr sind. Ferner ist grunds:irzlich 
von Bedeurung, dass die Vertragsparteien keinen zeitlich fest­
gelegten lI.lindesrumfang der Tätigkeit vereinbaren bzw. keine 
Vorgaben bestehen, zu welcher Zeit bestimmte Arbeitsvorgänge 
abgeschlossen sein müssen. 

3. Fachliche Weisungsgebundenheit 

Der Arbeitgeber bestimmt im Rahmen seines Direktionsrcchts 
die Art der T:itigkcit und erteilt fachliche Weisungen. Jedoch ist 
dieses Abgrenzungskriterium gerade bei hochqualifizierten Mit· 
arbeitern und Führungskr:iften weniger geeignet, wenn sie die 
Arbeiten fachlich weitestgehend selbstständig durchfuhren (etwa 
der Chefarzt einer Klinik, der trorz Arbcitnehmerstellung keinen 
fachlichen Weisungen unterliegt). 

4. Organisatorische Abhängigkeit, Eingliederung in den Be· 
trieb 

Oberpnlft wird, ob und inwieweit der Mitarbeiter in eine fremd· 
bestimmte Arbeitsorgani~ation eingebunden ist. Ein eigenes Bü­
ro bzw. Arbeitszimmer in den Betriebsr'.lumen des AuftrAg· 
geben und die Übt:rlassung von betrieblichen Einrichrungen 
bzw. Arbeirsgeräten zur Nutzung sind hier von Relevanz. Die 
Frage der Stellung des Mitarbeiters in der Organisation und 
HlerMcrue beim AuttrJ.ggeber wird unter dem Kriterium ~Ein· 
gliederung in den Betrieb" iibcrpriift. Organisatorische Wei­
sungsgebundenheit liegt \'or, wenn der Einzelne Anweisungen 
hinsichtlich der Arbeit in einer bestimmten Abteilung und in 
Zusammenatbt.!it mit bestimmten Mitarbeitern ertci1en kann. 
Dies ist auch und insbes. bei der Anordnung von Gruppcnarbeit 
der FalP·. Ist der l\ litarociter ;lßderen im Dienste des Auftng­
gebers stehenden Personen übergeordnet oder untergeordnet 
odcr hat er die Pflicht. Vertretungen zu übernehmen, spricht 
dies fur ein Arbeirnehmerve.rhaltnis. Aus der Organisation der 
Tätigkeit und der An und Weise kann ebenfalls das Bestehen 
eines Arbeitsverhältnisses gefolgert werden 1\. 

5. Aufnahme in einen Dienstplan 

Darunter sind indes nur Dienstpläne lU verstehen. die den Mit­
aJbciter einseitig zu bestimmten Zeiten in einem bestimmten 
Umfang und zu bestimmten Tätigkeiten heranziehen. Wird cr 
in Dispositions- und Raumbelegungspläne bzw. sonstige OrgoJ.· 
nisationspLine aufgenommen, die bei einem begrenzten Angebot 
\"On benötigten tt:'chnischen Einrichrungen auch fiir freie Mit­
arbeiter unumgänglich sind, ist dies unschädlich. 

6. Leistungserbringung in eigener Person 

Die persönliche Einbindung spricht mr die Arbeitnehmereigcn­
schaft. Zu prüfen ist, ob der Mitarbeiter die Le~rung persönlich 
zu erbringen oder ob er hierzu Dritte einschalten durfte und 
auch tatsächlich cinbtescholtet hat. Schaltet der Mitarbeiter t"J.t­
slchlich Dritte zur Leisrungse.rbringung - nicht nur ausnahms­
weise - ein, nlhrt dies 'lUmeist zur Vemeinung eines ArbeitS\'er· 
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hältnisses lO
• Sieht der Freie-Mit"Jrbeitervenragjedoch die Bcfug· 

nis zum Einsarz von Hilfspersonen vor, macht der freie Mit­
arbeiter aber von dieser Berechtigung nicht oder nur ausnahms­
weise Gebf'J.uch und leistet persönlich. stellt die Möglichkeit, 
Dritte einzuso.:halten. dagegen nur eines ,,-on mehreren im Rah· 
men der Gesamtabwlgung zu beachtenden Kriterien dar';. 

7. Verpflichtung, angebotene Aufträge anzunehmen 

Wenn die Vertt'J.gsparteien eine solche Verpflichtung in dem 
Vertragswerk aufgenommen haben. spricht dies fUr das Bestehen 
einer Arbe.itnehmerstdlung. Entscheidend ist die tatsächliche 
Handhabung. Wenn etwa ein ,\litarbeiter, die ihm angebotenen 
Aufträge abgelehnt hat, und in Zukunft nicht mehr zu dem po­
tenziellen Vertf'J.gsparmerkreis gezählt wird, spricht viel damr, 
dass jedenfalls eine faktische Verpflkhrung zur Übernahme an­
gebotener Aufträge bestehtl~. 

8. Unternehmerisches Auftreten am Markt 

Geprüft wird hier die Gestalrung der Visitenkarten des Mjt­
arbeiters sowie seiner eigenen E-M:1iJadresse und Ilomepage, 
oder auch sein Auftreten in Abgrenzung zu fest angestellten 
Vertriebsmitarbeitern des Auftraggebers. 

Auch der Einsatz eigenen Kapitals kann als ein Indiz rur die 
Übernahme eines untemehmeri~chen Risikos bzw. einer Chance 
gesehen werden. Wer etwa ohne eigenes Kapital sein Betriebs­
kapital vom Auftraggeber gegen Entgelt gestellt bekommt, in 
eine Arbeitsorganisation eingegliedert ist und in zeitlicher sowie 
örtlicher Hinsicht weisungsgebunden arbeitet, ohne unteme.h­
merisch am Markt aufzutreten, der kann wohl nicht mehr als 
selbstständiger Unternehmer angesehen werden. 

9. Einheitliche Behandlung von freien Mitarbeitern und Ar· 
beitnehmern, die mit gleichartigen Aufgaben betraut si nd 

Dies spielt dann eille große Rolle, wenn der Auftraggeber unter­
schiedliche Pcrsonengmppen mit gleichartigen Aufgaben be­
traut. Diese grundsätzlich zulässige Möglichkeit ist etwa im Ver­
trieb denkbar, wenn ein Teil der Vcrtriebsaufgabcn mit fest an­
gestellten Vertriebsmitarbeitern, der verbleibende Bereich des 
Vertriebs dagegen mit freien Handelsvertretern gestaltet wird. 
Auch bei beratenden Bemfen ist es im Einzelfall vorstellbar, dass 
z.. B. neben fest angestellten RecJusanwälten auch selbstständige 
Rechtsamvälre Anwaltsaufgaben übernehmen, ohne mit dem 
Auftraggeber b"Csellschafrsrechtlich in einer Sozietät verbunden 
zu sein. Insoweit ist von Relevanz, dass der Umgang mit den Ar­
beitnehmern g'Jnzlich anders b0e5la1tet ist. als die Zusammen­
arbeit mit den se.lbsrständigen Mitarbeitern. Diese Abgren­
zungsverpflichrung bezieht sich dabei auf sämtliche Ei01.elkrite­
rien, sodass eine gegenüberstellende GeSanltschau nach den we­
sentlichen Abgrenzungskriterien zu erstellen ist. 

10. Gesamte Arbeitskraft 

Allein der Umstand, dass der Mitarbeiter wöchentlich 42 Srun­
den rur einen Auftraggeber t:.ltig ist, ruhrt nicht zur Bejahung 
ein~ Arbeitnehmerverhälmisses". 

13 BAGvom 6. S. 1998. a.a.D. (Fn. 12). 
14 ErfiVPreis, § 611 BGB. Rdn. 164. 
15 BAGvom 30.11. 1994 - 5 AIR 70'/n OB 19955.1767. 
16 BAG vom 16. 7. 1991 - 5 AIR 312/96. OB 1997 5. 2437; für den Fl'ichtfilllrer 

s,e!le lAG Köln vom 29. 5. 200fi - 14(5) 51 13.43/05. AR·Blattei ES 120 
Nf.22. 

17 BAGvom 19. 11. 1997 - 5 AIR 653/96. OB 1998 S. 624. 
18 SAG vom 16. 6. 1998 - 5 -'ZN 154/98. D81998 5.2276 (l5) - AP Nr. 101 zu 

§ 611 BGB Abl1änqig~eit. 
19 SAG vom 19. 1. 2000 - 5 AIR 644/98. DB 2000 5. 1520 - NU. 2000 S. 1102. 
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11. Dauerrechtsverhältnis 
Der Umstand. dass es sich bei den Rechtsbeziehungcn zwischen 
den Vertragsparteien um ein einheitliches Dauerrechtsverhältnis 
von über zehn Jahren gehandelt hat, fuhrt fu r sich genommen 
nicht zur Bejahung eines Arbeitnehmern·rhältnisses 20

• 

12. Ergänzende formelle Abgrenzungskriterien 
Für die Abgrenzung sind in erster Linie die Umstände der Dienst­
leisrung entscheidend. nicht aber die Modalitäten der Vertrags­
abwicklung<!. Dennoch können auch fonnelle Kriterien als Indiz 
herangewgen werden und damit fiir die Beurteilung der persönli­
chen Abhängigkeit des Dienstleistenden mit entscheidend sein. 
Diese Indizien bzw. formellen Kriterien haben aber nur eine Hilfs­
funktion und die Entscheidung kann nicht ausschließlich auf sie 
gestützt werden. Als formelle Abgrenzungskriterien kommen fol­
gende Gesichtspunkte in Betracht: 

Modalitäten in der Entgcltzahlung (Festvcrgiitung), insbes. 
das (über einen längeren Zeitraum) erfolgte Ausweisen von 
Mehrwertsteuer durch den Beschäftigten 

- Abfuhren von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeiträgen 

- Führung von Personalakten 

Weiterbezahlung des Entgelts im Krankheitsfall 

- antragsgemäße Gewährung von Urlaub und Weiterbezahlung 
des Entgelts im UrlaubsfalFl 

Anmeldung eines Gewerbes. 

13. Weitete Merkmale 
Daneben zieht das RAG eine Reihe weiterer Merkmale heran, 
um das Vorliegen eine,r persönlichen Abhängigkeit zu beuneilen . 
Hierw zählen z. B. 

weit reichende KontroU- und Mitspracllereehte des Arbeit­
gebel'!l bezüglich Produktions- und Betriebsmitteln, Ableh­
nung von Aufträgen, Preiskalkulation, "Vcrbemaßnahmen 
und Kundenakquisition 

umfangreiche Berichtspflicht 

- fehlende eigene Betriebs- und Produktionsmittel hzw. Be­
schaffung der Betriebs- und Produktionsmittel vor allem mit 
Darlehen und Kapital des Auftraggebers 

Bestehen einer Ausschließlichkeitsklausel (Bindung an nur 
einen Auftraggeber), also die fehlende Möglichkeit, auch rur 
andere Auftraggeber tätig zu sein 

- Verbot gegenüber Kunden unternelunerisch etwa mit Logo, 
im eigenen Namen, auf eigene Rechnung aufzutreten 

- vorherige Ausübung der gleichen Tätigkeit als Arbeimehmer 
bei gleichem Arbeitgeber 

- Bezeichnung der Entlohnung als festes Gehalt anstelle einer 
Umsatzbeteiligung oder sonst bewgenen Beteiligung 

- Bestehen von tariflichen Ur\::J.ubs- und lohnfortzahlungs­
ansprüchen 

- Fehlen eines Umernehmerrisikos 

- jederzeit ZugritTs- und Einwirkungsmöglichkeit des Auftrng-
gebm 

IV. Feststellung der persönlichen Abhängigkeit an hand 
einer Einzelfallabwägung unter Berücksichtigung der 
jeweiligen fatigkeit 

Abstrakte, fur alle Arbeitsverhältnisse geltende Kriterien lassen 
sich nicht aufstellen. Es muss daher in jedem Einzelfall die un-
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selbstständige Tätigkeit von der selbstständigen typologisch ab­
gegrenzt werden. Bei dieser Einzdfallabwägung ist ebenfalls der 
Eigfn(lrt der jeweiligen Tiitigkeit Rechnung zu tragenJJ

• Bei der 
Abgrenwng abhängiger Beschäftigung von rreier Mitarbeit sind 
die das Rechtsverhälrnis prägenden charakteristischen Merkmale 
gegeneinander abzuwägen. l\laßgeblich ist dabei der Inhalt des 
Beschäftigungsvertrags und die praktischen Durchfiihrung und 
Gestaltung der Vertragsbeziehung. Nicht zu verhehlen ist, dass 
die Gerichte durch die Vielzahl und Vielschichtigkeit der Ab­
grenzungskriterien im Eill7..elfall großen Spielraum haben. 
Durch die unterschiedliche Gewichtung oder andere Betonung, 
die Auswahl der Einzelkriterien bzw. das Weglassen einzelner 
Gesichtspunl. .. te kann es daher zu einer anderen Bewertung im 
Einzelfall kommen. Dies macht es in der Praxis so schwierig, ge­
rade in den ~Graubercichen~ zu klaren Ergebnissen zu kommen. 

V. Entscheidend ist, wie es tatsächlich "gelebt" wird 
Die Vertragsparteien haben kein Wahlrecht. Über die rechtliche 
Einordnung des Rechtsverhältnisses entscheidet nicht die Be­
zeichnung des jeweiligen Vertrags und nicht die gewünschte 
Rechtsfolge, sondern aumhließlich der Geschäftsinhalt. Es 
kommt allein auf die tatsächliche Vertra~abwicklung an. Maß­
gt:blich sind somit in erster Linie die tatsächlichen Umstände, 
unter denen die Dienstleistung zu erbringen ist, nicht di!: Be­
zeichnung, die die Parteien ihrem Rechrsverhältnis gegeben ha­
ben oder eine von ihnen gewünschte Rechtsfolge N, W:u Ge­
schäftsinhalt ist, ergibt sich aus den ausdrücklichen Vereinbarun­
gen der Parteien lS

, und aus der tatsächlichen Durchfuhrung des 
Ve.rtrags. Sollten sich im Einzelfall die getroffene Vereinbarung 
und die praktische Durchfuhrung widersprechen, so ist stets 
lerztere maßgebend 26

• 

VI. Einzelfällen 
Ungeachtet der bisherigen Ausfuhrungen lässt sich rur die ver­
schiedenen Berufsgruppen dennoch eine gewisse Tendenz be­
züglich der Einordnung als Arbeitnehmer oder freier Mitarbeiter 
feststellen. 1m Folgenden sind daher Einzelfalle aufgefuhrt, die 
einen Eindruck darüber verschaffen sollen, in welchen Berufs­
bereichen vennehrt Arbeitnehmer hzw. freie Mitarbeiter einge­
set'lt werden: 

1. Berufe 'in Produktions- und Baubetrieben 
Davon ausgehend, dass zum einen der lndustrie- und zum anderen 
der ßauarbciter die wohl g:.ingigsten Beispiele für diese Berufs­
gruppe darstellen, kann festgestellt werden, dass Dienstleistungen 
in diesem Bereich in aller Regel von Arbeitnehmern durchgefuhrt 
werden. Dafür sprechen vor allem die Weisungsgebundenheit in 
Bezug auf Zeit und Ort der Tätigkeit sowie die Eingliederung in 
die Arbeirsorhranisation des Dienstberechtigten. 

2. Berufe im Dienstleistungsbereich 
Im Bereich der Dienstleistungen fallt die Abgrenzung dagegen 
wesentlich uneinheitlicher aus. H ier lässt sich von mrneherein 

20 BAG vom 19. 1. 2000. u.O. (Fn. 19). 
21 SAG vom 9. 6. 1993 - 5 AZR 123/ 92, 081994 S. 787 " NZA 1994 S. 169. 
22 BAG vom 24. 3. 2004. a.a.O. (Fn. 8). 
23 8AG vom 9. 2. 2005 - 5 Alfl175/ 04, 080112361 "AP Nr. 12;zu § 611 BGB 

lohnrÜcQahlong. 
Z4 BAG vom 22. 4. 1998 - 5 f.J.R 342/97. OS 1998 S. 2167 (LS) " NZA 1998 

S. 1336; vom 21. 4. Z005 - 2 AlR 125/04, EzA § 626 SG8 2002 Nr. 8 (st. 
Rspr.). 

25 Siehe etwa BAG vom 21. 4. 2005, u.O. (Fn. 24). 
26 8AG vom 20. 7, 1994 - 5 AZR 627/93, OB 1994 S. 2502; LAG H~mm vom 

19.1. 2006 - " Sa 1959/04. 
27 Preis, a.a.O. (Fn. 10). Grund~gen C. Rdn. 36. 
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keine eindeutige Grundtendenz zugunl>ten einer bestimmten 
Einstufung feststellen. Aus diesem Grund soll daher auf die ein­
zelnen Berufe abgestellt werden. 

Gtbäud(reilligrr und &inigungiJ:riiflt sind in den meisten F'aJ· 
len Arbeitnehmer. Das hängt schon damit zusammen, dass sie 
in ihrer Tätigkeit vor allem örtlich, aber auch zeitlich weisungs­
gebunden sind. 

Kundtnbtraltr sind dann Arbeitnehmer, wenn sie ih~n 

Dienst beim Kunden nach den inhaltlichen Unterweisungen ih­
res Aufuagsgcbers zu verrichten haben. 

PharmulNraftr führen ihre Tätigkeit als Arbeitnehmer aus, 
wenn ihnen neben einem bestimmten Reiscgebiet eine Alindest­
anzahl an Praxisbesuchen vorgeschrieben ist und wenn sie über 
die gduhrten Gespr:.iche Nachweise zu erbringen haben. 

Pilo/rn sind in aller Regel Arbeitnehmt!r. 

3. Ortsgebundene Tätigkeiten 

Im Rahmen der ortsgebundenen Tätigkeiten stellt insbes. der 
Außendienstmitarbc.iter Oournalisr. T clearbeiter, Vcnreter} 
einen jnteres..~anten Fall der Abgrenzung dar. Zwar können sol­
che .l\ litarbeiter zumeist den Ort der Lcistungserbringung frei 
bestimmen, können zugleich aber auf grund anderer Fonnen der 

Weisungsgebundenheit so abhängig von ihrem Auftragsgebcr 
sein, dass sie dennoch als Arbeitnehmer einzustufen sind. An 
dieser Stelle ist dann vermehrt auf Kriterien wie die f.'lChliche 
Weisungsgebundenheit und die Einordnung in bestimmte Be­
triebsabläufe des Dienstberechtigten abzustellen. 

4. Fachlich weisungsfreie Tätigkeiten 

Beispielhaft rur solche Tätigkeiten, bei denen hochqualifizierte 
ßeruf5gruppen kcinerlei fachlicher Weisungsgc:bundenheit un­
terliegen, sind sowohl Chef.irzre als auch Wissenschaftler und 
Künstler. Auch wenn hier die fachliche Weisungsfreiheit augen­
scheinlich im Vordergrund steht, so bleibt dennoch festzuhalten, 
dass vor allem ChefaI"l.te und Wissenschaftler i. d. R. einem fest­
gelegten Dienstplan unterfallen und somit in die betriebliche 
Organisation des Auftraggebers ei%>'Cordnet sind. Dementspre­
chend sreht letztlich vor allem dieser Aspekt im Vordergrund 
und ruhrt somit zu einer Einordnung als Arbeitnehmer. Bei 
Künsrlem führt jedoch gerade auch dieses letztgenanme Kriteri­
um zur Ablehnung der Arbeitnehmereigenschafi, wenn diese 
nur punktuell bei ihrem Dienstherm tätig sind (so z. B. Theater­
imcndanten). 

5. Medienmitarbeiter 

F(jr die Berufsgruppe der Medienmitarbeiter unterschiedet das 
BAG mittlerweile typisierend zwischen programmgestalrenden 
und nicht progr:unmgestaltenden l\ l itarbeitem: 

Programmgulaltmdl Milarbtiln- (so z. B. Filmkritiker, Hör­
funkkorrespondenten, Regisseu~) sind zumeist dann keine Ar­
beitnehmer, wenn im Rahmen ihrer vorbereitenden Tätigkeit 
gerade ihre journalistisch-schöpferische Tätigkeit im Vorder-­
grund steht. Bei einem nicht geringen Maß an Eigenverantwor­
tung, Gestaltungsfreiheit und Selbstständigkeit lässt sich die AI­
beitnehmereigenschaft dann nicht mehr bejahen. Liegt dies je­
doch nicht vor und hat der betroffene Mitarbeiter in nicht uner­
heblichem Umfang Arbeiten 'l.U bestimmten Zeitpunkten durch­
zuführen, so handelt es sich dann doch wieder um einen Arbcit­
nehmer. 

Nitht programmglslaltmdm Mitarbtiür (so z. B. Sprecher, 
Aufnahmdeiter, Übersetzer Kameraassistenten) führen in aller 
Regel nur Tatigkeiten aus, die einem vorgelegten Dienstplan un-
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terfallen und vom Dienstherm auch inhaltlich genau \'or­
geschrieben sind. Hierbei handelt es sich daher zumeist um Ar· 
beitnehmer. 

6. Handelsvertreter, Versicherungsermittler, Kommissionär 

Auch hier sprechen weitestgehende Weisungsfreiheil hinsicht­
lich Arbeitsumfang, AIbeirsgesta.ltung sowie fehlende örtliche 
und zeitliche Weisungsgebundenheit in aller Regel rur die 
Selbstständigkeit des betroffenen Mitarbeiters. Weiterhin lässt 
sich in diesem Rahmen aber auch auf das Bestehen eines eigenen 
Untemehmens abstellen, das sich dadurch auszeichnet, dass 
eigene Geschäftsräume und eine eigene Buchfuhrung vorhanden 
sind. Wrrd dann auch noch unrer eigenem Finnennamen mit 
eigenem Personal aufgetreten, so stellt dies ein deutliches Indiz 
darur dar, dass gel'dde kein Arbeitsverhältnis \'Orliegt. 

Ungeachtet dessen iST es mit der Sclbstständigkeit des Han­
dels\'ertreten durchaus vereinbar, d:bs er fachlichen Weisungen 
unterliegt. Dies gilt schon kraft Geserzes (§ 675 Abs. 1 i. V. mit 
§ 665 BGB). Hinzu kommt, dass gerade im Bereich der Ver­
sicherungswimchaft mit Blick auf die hohen finanziellen Risi­
ken dem Grad der noch zulässigen Weisungen kein zu enger 
Rahmen gezogen werden sollte. 

Ein Kommissionär hingegen ist in den allermeisten Fallen 
kein Arbeitnehmer. Hier bedarf es schon einer ausdrücklichen 
vertraglichen Regelung, die die persönliche Abhängigkeit ein­
deutig konstituiert. 

VII. Gleichlauf von Arbeits-, Sozialversicherungs- und 
Steuerrecht 
Es besteht im Wesentlichen ein Gleichlauf von Arbcits- Sozial­
vcnicherungs- und Steuerrecllt:tll, wobei im Sozialversicherungs­
recht einige Besonderheiten bei der rec.htlicben Qyalifikation be­
stimmter Vertragsverhältnisse (etwa Geschäftsruhrer einer 
GmbH) bestehen. Sowohl BAG, BCH, BSG und BFl-l gehen 
bei der Begründung der Arbcitnchmereigenschaft von der per­
sönlichen Abhängigkeit aus und beurteilen anband eines Kata­
logs verschiedener Indizien den Einzelfall. Entscheidend ist 
letzrlich das Gesamtbild der Verhältnisse.!". Die einzelnen Indi­

zien werden demnach im Weg einer Gesamtwürdigung umfas­
send gegeneinander abgewogen. ~l aßgebend ist die tatsächliche 
Umsetzung, die über die rechtliche Q!alifizierung im Fall des 
Widerspruchs zwischen tatsächlicher Durchfiihrung und Ver­
tragsinhalt entscheidet '0. 

Angesichts der untenchiedlichen gesetzlichen Intention ist 
aber der Arbeimehmerbegriff nicht vollständig deckungsgleich 
im Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuerrecht. So deckt sich 
der steuerliche Arbeimehmerbegriff nicht immer zwingend mit 
denen im Arbeits- und Sozialversicherungsrecht l' • Zwar kann 
der sozial- und arbeitsrechtlichen Einordnung indizielle Bedeu­
tung rur die steuerliche Beurteilung einer Tätigkeit zukommen; 

28 Sielw! ttwa LSG Sd1~wig.Hols~n vom 25. 1. 2006 - t 5 KR 130/04. 
29 BAG 'o'Om 26. 5. 1999 - 5 AIR 469/98, 08 1999 S. 1704 .. NZA 1999 S. 983; 

vom 19.11. 1991, u.O. (Fn. 17); 8SG vom 28. 1. \999 - B 3KR 2/98 R, BB 
1999 S. 1662 f.; vom 30. 1. 1990 - 11 RAr 41/88. NZA 1990 S. 950; vom 
1. 12. 1977 - 12/3/12 RK 3~/74, BB I!H8 S. 966 f.; BFH vom 2. 12. 199B -
)( R83/96, OB 1999 S. 1044; V1lm 30. 5.1996 - V R 2/95. Da 1996 S. 2160. 

30 Vgl etwa SSG vom 13. 1. 1918 - 12 RK 14/18. AP Nr. 29 zu § 611 BG8 Ab­
hängigkeit; 8GH V1lm 21. 10. 1998 - vm ZB ':>4/97, NZA 1999 S.110; vom ,. 
11. 1998 ~ vm ZB 12/98. 080050'91 .. B8 1999 S. 11; BSG vom 13. 7. 1978 
- 12 RK 14/18, 081979 Beil 8 .. AP Hr. 29 zu § 6118GB Abhin9i9keit; 8fH 
vom 2'. 1. 1992 - VI R 126/88.081993 S. 208 f.; BSG vom 22. 6. 2005 - 8 
12 KR 28/03 R. OBOI22009· Oie 8eltr.lig •• Stil 2006, S. 16. 

31 BSG vom 21. 4. U93 -11 RAr 61/92, NJW 1994 S. :Ml- AP Hr. 61 zu 1611 
BGB Abhängigkeit. 
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Bindun~virkung besteht aber nicht J2 • Möglich ist daher, dass 
arbeitsrechtlich kein Arbeitsverhältnis gegeben ist, wohingegen 
steuerrcchtlich eine unselbstständige Beschäftigung angenom­
men wird; dies gilt auch umgekehrt lJ . Ist jemand als Arbeimeh­
mer i. S. des Arbeitsrechts zu qualifiri=n, liegt ebenfalls auch 
cin abhängiges Beschäftigungsverhältnis i. S. des Sozialversiche­
rungs.reclm vor. Eine derartige Bindungswirkung besteht aber 
umgekehrt nicht im Sozialversicherungsrecht. Das BSG erachtet 
arbcitsgerichtliche Urteile fur das sozialrechtliche Leistungsrecht 
nicht als bindend, da - so die Argumentation - die Sozialverwal­
tung den wahren Sachverhalt VOll Amts wegen zu erforschen hat 
und sich die Arbeitsvertragsparteien z. B. nicht auf Kosten der 
Bundesanstalt fur Arbeit sollen einigen können lJ . 

VIII. Fehlerhafte Einordnung 
Die fehlerhafte Einsrufung eines Mitarbeitef'S als freier Mitarbei­
ter hat arbeits-, sozial- und steuerrechtliche Konsequenzen. 

In arbeitsrechtlicher Hinsicht fuhrt die Arbeimehmereigen­
schaft des vermeindich freien Mitarbeiters dazu, dass auf diesen 
die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften in vollem Umfang 
nebst den Grundsätzen der betrieblichen Übung und des arbeits­
rechtlichen Gleichbehandlungs!,'TUndsatzes anzuwenden sind. 
Besteht ein betriebliches Rentensystem, entstehen auch hieraus 
Ansprüche für den Arbeitnehmer. Die Vergürungshöhe des ver­
meintlichen freien Mitarbeiters wird nach Maßgabe der üblichen 
(tariflichen) Vergütung angepasst J.<. Die in der Vergangenheit zu 
viel gezahlte Vergütung kann der Arbeitgeber zurückverlangen1!, 

jedoch sind die gel tenden Aussch1ussfristen zu beachten. 

Das Nichtabfuhrung von Sozialabgahen !Ur den Scheinsdbst­
ständigen ist strafbar (§ 226a StGB). Hinzu kommen fmanzielle 
Risiken: Nach § 28e Abs. 1 SGB IV ist der Arbeitgeber im Au­
ßenverhältrus alleiniger Schuldner des Gesamtsozialversiche­
rullgsbeitrags. Das hat zur Folge, dass er allein für den zurücklie­
genden Zeitraum den gesamten Arbeitgeber- und Arbeimeh­
mer,uueil an SO'l.ialversicherungsbeiträgen nachentrichten muss. 
Im Hinblick auf den Arbeimehmerameil hat der Arbeitgeber 
zwar einen Erstatrungsanspruch gegen den vermeintlich freien 
Mitarbeiter (§ 28g SGB IV). Dieser ist allerdings sehr einge­
schränkt. So kann der Arbeitgeber seinen Anspruch nur durch 
Abzug von Arbeitsentgelt und nur zeitlich befristet auf die näch­
sten drei Lohn- oder Gehaltszahlungen geltend machen. Eben­
falls har t:r die Pflindungsfreigrenzen zu beachten~. 

IX. Vertrag und Abklärung 
Da die aufgefuhrten Konsequenzen größtenteils zulasten des Ar­
beitgebers gehen, steUr sich die Frage, wie ein Unternehmer 
Rechrsicherheit erlangen kann. 

t. Bewusstsein über Zusammenarbeit und Koordination 

Das 'vichtigste im Rahmen der Venragsanbahnung und -g.:stal­
tung ist, das sich die Beteiligten bewusst machen, wie sie zusam­
menarbeiten wollen und wie dies zu koordinieren Ist. Klar wer­
den muss, WIll zur Durrhftihrullg der Tätigk.eit gehl und'tOOJ lIicht. 
Diese an sich banale Aussage wird in der Praxis häufig nicht be­
achtet. 

Wie aufge7..eigr, bieten sich bestimmte Tätigkeiten nur rur 
den Einsatz eines Arbeitnehmers an, andere wiederum können 
sowohl als Arbeitnehmer als auch als freier Mitarbeiter erbracht 
werden. Das Miteinander, das Eingebunden sein in die Arbeits­
organisation, der Grad der Abhängigkeit von Weisungen sowie 
das Tragen der eigenen unternehmeriscben Verantwortung fur 
den Erfolg der Leistung sind je nachdem, ob die Person als Ar-
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beitnehmer oder als freier Mitarbeiter tätig ist, unterschiedlich 
zu gewichten. 

In der Praxis \vird in diesem Stadium häufig versucht, Tätig­
keiten, die an sich nur als Arbeitnehmer erbracht werden sollen 
und ein enges Eingebunden sein in die Arbcitsorganisation beim 
Unternehmen erfordern (wie Teilnahme an Teambesprechun­
gen, eignen Büro, Weisungen an Arbeitnehmer des Unterneh­
mens), in ein ,freies Mitarbdterverhiiltnis zu prmell~. Davor ist 
nur abzuraten. Denn letztlich entscheidet die gelebte Praxis über 
die rechtliche Einordnung. Darüber sollte man sich schon im 
Zeitpunkt der Vertragsanbahnung klar sein. 

2. Unternehmerisches Risiko um Verantwortung 

Kommt man 'Zu dem Ergebnis, dass die übernommene Tätigkeit 
mit dem betrotTenen Geschäftsinhalt sehr wohl auch als freies 
l\1itarbeiterverhältnis durchgeführt werden kann, dann gilr es 
den freien Mitarbeiter unfl!1'TltbmtrUchu Risiko und Verrmlwor­
tung tragen zu lassen. Denn dies sind wichtige _Merkmale in Ab­
grenzung zum Arbeitnehmer. Schuldet er einen werJ.."Veltrags­
ähnlichen Erfolg, dann gilt es, dic.~cn Werkerfolg im Einzelnen, 
nachvollziehbar und so konkret wie möglich zu beschreiben. Da­
rur haftet er auch, d. h. den vereinbarten Erfolg zu einen be­
stimmten Zeitpunkt an einem bestimmten Ort zu erbringen. Je 
nach Projekt bietet es sich auch an, T cilabnahmen vertraglich 
festzusetzen. Der freie Mitarbeiter ist so anzusehen wie jedes 
Drittuntemehmen. Diese Art der Beuachrung hilft- häufig den 
Parteien deutlich zu machen, wo die Grem.cn 'der Vemags­
gestaltung liegen. 

3. Vertragsgestaltung 

Bei der Vtrlragsgl!Jtaltullg sollte auf eine präzise, detaillierte und 
konkrete Abfassung des V cnragsgegenstands Acht gegeben 
wird. Mögliche Gestaltungen von freien Mitarbeitsverhältnissen 
sind Rahmenvereinbarungen und Projektverträge sowie Werk­
oder Dienstverträge. Bei Abschluss solcher Verträge sollte in5-
bes. darauf geachtet werden, 

- dass festgelegt wird, welche konkrete, detaillicn aufzufuhren­
de Leistung, in welchem Umfang vom Auftragnehmer zu er­
bringen ist und wdche Funktion und Aufgabe der Auftrag­
nehmer ausüben soll. Handelt es sich um ein Projekt oder 
Gcwerk, ist dies abgrenzbar und individualisierbar zu be­
schreiben. Wenn eine Dienscleisrung geschuldet ist (2. B. Be­
raterleistung), sollte diese detailliert aufgefuhrt werden. 

- dass dem Auftragnehmer keine Vorgaben zur zeitlichen Aus­
gestaltung seiner Arbeit gemacht werden, es sei denn, es si nd 
projektbezogene Vorgaben. 

- dalis der Auftragnehmer nicht in das Unternehmen eingebun­
den wird, d. h. keine Telefonnummer oder E-Mail-Adresse, 
Finnenvisitenkarten oder dergleichen erhält, nicht verpflich­
tet ist an regelmäßigen Teambesprechungen teilzunehmen; 
erfordert das Projekt eine projektbewgene Abstimmung, ist 
dies anders zu bewerten. 

- dass das, was vertraglich vereinbart \vird, gdebt werden 
kann. 

32 8fH vom 2.12.1998. a.a.O. (Fn. 29). 
B 8SG vom 9. 5. 1995 - 10 RAr 5/94, SruR 3·4100 § 141 b Nr. 15; vgl. zum 

Feststelillngsinteresse der arbeitsrechtliche!! SLlwsklage we<;Ien [ntsehe!· 
dungshilfe rur Sozialversicherungsträger BAG vom 21. 6. 2000 - 5 AZR 
782/98. DB 2001 S. 52 - BB 2001 S. 312 f. 

34 8AG vom 12. 1. 2005 - 5 AZR 144/04. 080110501- NlA 2005 S. 1432; vom 
29. S. 2002 - 5 AZR 680/00, OB 2002 S. 2330 - NZA 2002 S. 1328. 

35 8AG vom 29. 5. 2002, u.O. (Fn. 34). 
36 Ygl. dazu Reiserer/Fret:lm1armfTrtiumer, a.a.O. (Fn. 1). Rdn. 3'1 f. 
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4. Absicherung durch Anfrageverfahren 

In arbeitsrechtlicher Hinsicht ist die vorherige Abklärung du 
Rechtnarur des Rechtsverhältnisses nicht möglich. Denn die 
FesrsteUungsklage bedarf eines lx"SOnderen Feststellungsinteres~ 
ses, welches bei einer solchen Vorabanfrage fehlt. Darur steht 
aber ein anderes Verfahren zur sozialversichcrungsreclulichen 
Beurteilung zur VerfUgung. 

Das Ilnjragtwrfohrm gern. § 7a SGB IV dient der Fesbtel­
lung, ob eine Selbsbtändigkeit oder eine abhängige Bes;:häfti­
gung vorliegt und entsprechend eine &rzial't'lnitlxnmglpjlirht 
besteht. Die Deutsche Rentenversicherung Bund entscheidet 
hierüber aufgrund einer Gesamtwürdigung al1u Umstände des 
Einzelfalls. Nach Abschluss des Anfrageverfahrens erteilt sie 
dem bzw. den ßeteiligten einen rcchtsbchclfsfihigtn begründe­
ten Feststellungsbescheid über den Status des Auftragnehmers 
und die darnn geknüpfte versicherungsrechdiche BeurteilungJ7

• 

VertrauensschurJ; besteht aber nur auf der Basis des mitgeteilten 
Sachverhalts. Dieser sollte im Antrag vollständig und richtig ver­
mittelt werden. Empfehlenswert ist es, den Antrag innerhalb 
eines Monats nach Aufnahme der Tärigung zu stellen, weil die 
Versicherungspflicht rur den Fall der Feststellung einer abhängi­
gen Beschäftigung dann u. U. erst mit der Bekanntgabe der Ent­
scheidung eintritt (§ 7a Abs. 65GB IV). Hierdurch wird das 
Risiko hoher Nach7.ahlungen gcminden. Z\v.tT de<:kt dieses Ver­
fahren nur die sozialversicherungsrtthdiche Abklärung ab, je­
doch gibt es - bis auf ein paar Ausnahmen (wie etwa bei der Tä­
tigkeit als Geschäftsführer einer GmbH ) - einen Gleichlauf in 
der Bewenung zwischen AIbeits- und Sozialversicherungsrecht. 

X. Zusammenfassung und Ausblick 

Wie erwähnt. will die SPD (neben dem i\ l issbrauch von Werk­
verträgen auch) die Scheinselbststindigkeir eindiimmen. § 3 des 
Gcset7.Csent\vurf~ sieht eine wi.derlegbare Vermurungsregelung 
vor. Liegen die Kriterien vor, so wird vermutet, dass die Person 
als Arbeitnehmer bcsch;iftigt wird. 

Entscheidungen 

Arbeitsvertragsrecht 

Arbeitsunfähigkeit,bescheinigung: Vorlage ab 
dem ersten Tag der Erkrankung des Arbeitnehmers 
- Freies Ermessen des Arbeitgebers 
Anforderungen an abweichende tarifliche Regelung - Darle­
gungslast hinsichtlich betrieblicher Übung 

EFZG § 5 Abs. 15atz 2 und Satz 3, § 12; MTV des Westdeutschen 
Rundfunks Köln vom 8. 8. 1979 i. d. F. vom 15. 9. 2006 § 9 
Abs. 2 Satz 1 

1. Eine von § 5 Abs. 1 EFZG abweichende Regelung der Anzeige­
und Nachweispftichten bei Arbeitsunfähigkeit durch Tarif­
vertrag bedarf einer klaren Regelung. 

2. Der sich auf eine ihm günstige betriebliche Übung berufen­
de Arbeitnehmer ist darlegungspflichtig für eine Mitteilung 
oder sonstige Verhaltensweise des Arbeitgebers an bzw. ge­
genüber der Belegschaft, aus der die Beschäftigten nach 
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Eine solche Vennurungsregclun~ wird den meisten noch in 
Erinnerung sein. Umer der damals neu ge\\I';iliIten SPD Regie­
rung ist zum 1. 1. 1999 das Gesen zur Bekämpfung der Schein­
selbststandigkeit in Kr.tft getreten 111. Das Gesetz hat wie selten 
ein andcr~ gleichennaßen die T :agespressc und FachliteraRlf be­
schäftigt. Ubcrnrbeitet hat der Gesetzgeber diese damals unhalt­
bare Sit\lation zunächst mit dem dann rückwirkend zum L 1. 
1999 in Kraft getretenen Korrekturgesetz zur Förderung der 
Selbstständigkeit und sodann durch das Gesetz !Ur modeme 
Dienstleistun~n " . Erst seit diesa Zeit ist in das Thema der 
freien Mitarbeit wieder Ruhe eingekehn. 

Dass sich das Aufstellen einer solchen Vermutungsregclung 
nicht bew:ihrt hat, hat die damalige Entwicklung gezeigt. l\lan 
hat den damals unhaltbaren Zustand eßt nach mehreren Ge~ 
set"len wieder im Wesentlichen zur alten Gesetzeslage zurück­
kehren lassen. Neu war damals das sich m:ischenzeirig be­
wiihne Anfragcvcrfuhren zur Abklän.mg des sozialversiche­
rungsrechdichcn Srnrus. Dabei sollte man es auch jetzt bclas~ 
sen. 

Denn die \'on der Rechtsprechung entwickelten Abgren­
zungskritcrien geben der Praxis in der Vielzahl der F'alle eine 
verlässliche Leitlinie. An diesen sollte sich die Praxis weiterhin 
orientieren. Das5 dies gehl, haben die vergangenen 13 Jahre ge­
zeigt. in denen es um die Frage nach der freien Mitarbeit ruhig 
geworden ist. Die Unsicherheiten bei der Abgrenzung von fu­
beitnehmereigenschaft und freier l\Utarbeit und die aus ihnen 
resultierenden Risiken können durch eine vorausschauende klare 
und prazisc Vertragsgcstaltung minimiert werden, wobei dies 
natürlich auch so ..gelebt" werden muss. Im Zweifel ist die Sta­
rusanfrage ein geeignetes Mittel, in sozialversicherungsrecht­
licher Hin~icht KJarheit zu gewinnen. Ein Handeln des Gesctz­
geben; ist hier nicht erforderlich! 

37 A.~.O. (Fn. 37), Rdn. 177. 
38 S. Fn.!. 

Treu und Glauben schließen durften, ihnen solte eine leis­
tung oder Vergünstigung auf Dauer eingeräumt werden . 

(Orientierungssätze der Richterinnen und Richter des SAG) 

SAG-Urteil vom 14. 11. Z012 - 5 AIR 886/11 .080578939 

Die Pmeien Sll'citen über die Berechtigung der Beklagten, von der Klä­
gcrin dit Vorlage einer ärnlkhen Bescheinigung übt-r das Ikstehen der 
Arbcirsunfihigkeil und deren voraus~ichdiche Dauer schon \'On dem 
eD!en Tag der Erkrankung an zu verlangen. Die Klagerin ist bei dt'f be­
klagten Rundfunkanstalt als Redakteurin ~aftig!. Auf d;u; Arbeits­
verMlrnis der Parteien findet der l\ITV des WDR Köln vom 8. 8. 1979 
i. d. F vom 15.9.2006 An""l!ndung, der in § 9 Abs. 2 bestimmt: 

~Erkr.mk! ein Arbdtnehrntr, so muss spätestel1!i am vierten Tag ein 
äntliches Auen beigebracht werden. Der \VDR ist bere.:hliJ.,>f. ein 
Arte,! des medizinischen DienSTS der Kranunvcrsicherung zu vef* 
langen: dit hierdurch cnhtehenclen Kosten trägt der \VDR. ~ 

Die KUgcrin hatte Rlr den 30. 11. 2010 dnen Dicnmeiseamrag gestcHt, 
dem ihr Vorgeset'ltcr nichl entsprach. Eine nochmalige Anfrage der 
Klägerin wegen der Dicnstrcisegenehmlgung am 29. 11. 2010 wurde 
abschügig beschieden. Am 30. tL 2010 mddete sich die KUgerin 


