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Einleitung

I. Problemstellung

Seit einiger Zeit ist in unserer Gesellschaft eine Verdnderung der
Sozialstruktur zu beobachten, die zu einer erheblichen Verunsicherung
der Rechtsprechung, insbesondere der Arbeits- und Sozialgerichte, zu
heftigen Kontroversen in Rechtswissenschaft und -praxis und schlieB-
lich auch zu gesetzgeberischen MaBfnahmen gefiihrt hat. Es handelt sich
dabei um die Bestrebungen eines betridchtlichen Teils der als freie
Mitarbeiter oder Freiberufler bezeichneten Erwerbstitigen mit dem
Ziel der Einbeziehung dieses Personenkreises in die sozialen Schutz-
rechtssysteme, vor allem das Arbeitsrecht. Anscheinend haben die
soziale und wirtschaftliche Situation vieler , Freien“, ihre soziologische
Ahnlichkeit mit den unselbstindig Beschiftigten! sowie eine gleich-
artige Interessenlage bei beiden Gruppen von Erwerbstétigen? bewirkt,
daB sich Teile der freien Mitarbeiter und Freiberufler auf dem Weg
zum Arbeitnehmer® befinden. Zu dieser Entwicklung diirften nicht zu-
letzt der konjunkturelle Einbruch in den Jahren 1973 und 1974 sowie
ein dadurch begiinstigter Abbau mittelstindisch und kiinstlerisch ge-
préagter Freiheits-Ideologien* beigetragen haben.

1 Dazu fiir den Bereich der freien Mitarbeit in den Kulturberufen: Fohr-
beck / Wiesand / Woltereck S.70ff., 109 ff. und ofter; Fohrbeck / Wiesand,
Autorenreport, S.251ff. und oOfter; dieselben, Kiinstler-Report, S.155 ff,,
284 ff. und Ofter; Wiesand S. 212 ff. und ofter; — sozialwissenschaftliche Er-
kenntnisse iliber den Bereich der Vermittlerberufe beriicksichtigen u.a.:
Hirsch S.186 ff.; Ballerstedt in Festschrift Haemmerle S. 13 ff.; Schwerdtner,
BIStSozArbR 1972 S. 17 ff.; Plander, RdA 1973 S. 234 ff.; M. Rehbinder, Tank-
stellenvertrag; derselbe, Kantinenpachtvertrag; Nippold; — der sozialwis-
senschaftliche Ansatz ist besonders stark ausgeprégt bei Rancke S. 115 ff. und
AuR 1979 S.9 ff., ebenso bei Deneke, Die freien Berufe, und demselben, Klas-
sifizierung.

2 Maus, RAA 1968 S. 367 (374); Kunze S.60f.; Ady, FuR 1974 S.91 (94); —
entschieden bestritten hinsichtlich der freien Mitarbeiter der Rundfunk-
anstalten unter Anfiihrung konkreter Beispiele aus der Praxis von Utthoff/
Deetz /| Brandhofe / Noh S.139 ff., 143.

3 Maus, RAA 1968 S.367 (370 Fn.20); Rancke S.24 und passim; zur sozio-
0konomischen Anndherung beider Gruppen von Beschiftigten vgl. ferner:
Schiiller, Ordo Bd.XIX (1968) S.171 (244 ff., 246, 248); Gerschel, FuR 1973
S. 538 (539 £.); Woltereck, AuR 1973 S. 129; Zeuner, RAA 1975 S. 84 (85); Fohr-
beck / Wiesand / Woltereck S.103 ff., 135 ff.

4 Buhl S.20 erwidhnt die ,romantischen Klischees“ der Kiinstler; Stolter-
foht S.31ff. kritisiert das Leitbild des ,Koniglichen Kaufmanns“; ebenso
Rancke S.102 f.

2*
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Diesem Drang zum Arbeitnehmerstatus war die arbeitsrechtliche
Dogmatik allem Anschein nach nicht gewachsen. Denn der iiber Jahr-
zehnte hinweg nahezu unangefochten tradierte’ und im wesentlichen
als geklirt angesehene® Arbeitnehmerbegriff des Inhalts, dal Arbeit-
nehmer ist, wer aufgrund privatrechtlichen Vertrags in personlicher
Abhingigkeit Arbeit leistet’, ist im Gefolge der geschilderten Bestre-
bungen in eine Krise geraten®.

Das zeigt zum einen die vielberufene, seit etwa 1974 auf die Arbeits-,
aber auch Sozialgerichte zurollende und nur langsam abebbende Welle
von Feststellungsklagen, mit denen freie Mitarbeiter vor allem im Kul-
turbereich versuchen, eine Festanstellung als Arbeitnehmer zu er-
langen®.

Zum anderen spiegeln die von der herkdmmlichen Definition des
Arbeitnehmerbegriffs abweichenden Begriffsbestimmungen in der
Literatur!® die Zerrissenheit der Arbeitsrechtswissenschaft in bezug
auf diesen Grundbegriff wider. Das ist um so miBlicher, als die An-
wendung arbeitsrechtlicher Normen — ob sie nun aus gesetzestechni-
schen Griinden!! an den Begriff des Arbeitnehmers oder denjenigen des
Arbeitsverhiltnisses ankniipfen — voraussetzt, da an dem zu beurtei-
lenden Lebenssachverhalt ein Arbeitnehmer ,direkt oder indirekt be-
teiligt ist“12,

5 So Lieb, Arbeitsrecht, § 1 11S.1.

8 So noch Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 3. Auflage 1977, S.28; ebenso
Siebert, BB 1949 S. 746; Lohr S. 46.

7 Statt aller Hueck / Nipperdey I §9 II S.35 mit Nachweisen aus der ilte-
ren Rspr.; s. u. 2. Kapitel Fn. 5, 6.

8 Stolterfoht, DB 1973 S.1068 (1069); Lieb, ZVersWiss. 1976 S. 207 (209);
Ossenbiihl S.60; Zweifel an der Aussagekraft des herkommlichen Arbeit-
nehmerbegriffs schon bei Haemmerle S.40; vgl. auch Hueck / Nipperdey 1 §9
III 3 S.43; Nikisch I §1 II 1 S.6; Hueck, KSchG, §1 Rz. 5,6; Mayer-Maly,
Erwerbsabsicht, S.7; derselbe, ZAS 1966 S.2; Schnorr, Anm. zu BAG AP
Nr.6 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu I., Bl. 284 R.; Galperin, SAE 1968 S. 75;
— zum herkémmlichen Arbeitnehmerbegriff und zur Kontroverse um das
Abgrenzungsmerkmal der persdnlichen Abhéngigkeit s. u. 2. Kapitel I 2; zur
Kritik am liberkommenen Arbeitnehmerbegriff aus neuerer Zeit s. u. 2. Kapi-
tel II.

9 Niheres dazu bei Buhl S.33f.; Zahlenangaben auch bei Rancke S.139
Fn.130; vgl. auch Bitter, RdA 1978 S.24 ff.; Fohrbeck / Wiesand / Woltereck
S.44 Fn. 76 rechneten 1976 noch mit mindestens 1000, héchstens 2000 ,fest-
anstellungsverdichtigen“ freien Mitarbeitern der Rundfunk- und Fernseh-
anstalten; Utthoff/ Deetz / Brandhofe/ Noh S.8 Tabellel nennen die Zahl
von 553 ,Festanstellungsklagen“ freier Mitarbeiter im Bereich der ARD in
den Jahren 1973 - 1978.

10 Dazu s. u. 2. Kapitel IIL.; ferner Fohrbeck / Wiesand / Woltereck S.170.

11 Zollner §4 IV S. 42.

12 Hueck / Nipperdey I §9 I S. 34, wo allerdings vom zu beurteilenden , Tat-
bestand“ die Rede ist; wie hier Buhl S.1; vgl. auch Nikisch I §1 12 S. 4.
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Die Ursachen dieser Auflésungserscheinungen sind vielschichtig und
kénnen hier nur angedeutet werden. Nur scheinbar ist die Krise allein
dem Fehlen einer gesetzlichen Definition des allgemeinen Arbeitneh-
merbegriffs zuzuschreiben. Denn Rechtsprechung, Wissenschaft und vor
allem Praxis sind jahrzehntelang trotz dieses Defizits gut zurecht-
gekommen, wohl in dem intuitiven Gefiihl, es sei evident, welcher Be-
schiftigte der Rechtskategorie der Arbeitnehmer zuzuordnen ist. Offen-
bar ist dieser allgemeine Konsens der Rechtsunterworfenen dariiber,
wer als Arbeitnehmer zu gelten hat!®, verlorengegangen!4. Den Griin-
den fiir das Schwinden dieser allseits konsentierten Rechtsiiberzeugung
sind also die Ursachen fiir die Krise des Arbeitnehmerbegriffs zu ent-
nehmen.

Entscheidend ist in diesem Zusammenhang die zunehmende Los-
16sung des Arbeitsrechts von seiner historischen Fixierung auf die Ziel-
gruppen der an einem bestimmten Arbeitsplatz im Betrieb tidtigen, auf
unbestimmte Dauer zur Vollzeitarbeit verpflichteten Fabrikarbeiter und
einfachen Biiroangestellten!®. Uber diese ,klassischen“ Arbeitnehmer-
bereiche hinaus hat sich die Rechtsform des Arbeitsverhiltnisses auch
fiir hochqualifizierte und hochbesoldete Arbeit durchgesetzt!® mit der
Folge, daf3 die an den historischen Zielgruppen orientierten iiberkom-
menen Kriterien ihre Evidenz zum Teil einbiiten. Der auch heute
noch — vor allem in der sozialrechtlichen Praxis — beschrittene Aus-
weg, den Arbeitnehmerbegriff funktionsspezifisch abzugrenzen, d.h.
ihm bestimmte Titigkeitsarten oder Berufe zuzuordnen, muB gerade
an der ungeheuren Spannweite der Sachverhalte, die das Arbeits-
recht zu regeln hat, scheitern?”.

13 Lieb, ZVersWiss. 1976 S. 207 (209) unter Berufung auf Stolterfoht S. 100.

14 Tn Kreisen der Praxis erhofft man sich deshalb eine Losung des Pro-
blems der Abgrenzung des Arbeitnehmerbegriffs von dem inzwischen im
Vorstadium des Gesetzgebungsverfahrens steckengebliebenen neuen Arbeits-
gesetzbuch; vgl. Fohrbeck / Wiesand / Woltereck S.167; — der Entwurf eines
Arbeitsgesetzbuchs — Allgemeines Arbeitsvertragsrecht — der Arbeitsgesetz-
buchkommission 148t in § 1 den Arbeitnehmerbegriff als Ankniipfungspunkt
fiir den personlichen Geltungsbereich des Gesetzes offen; in §3 Satz 2,
1. Halbsatz des Entwurfs wird bestimmt, daB sich der Arbeitnehmer durch
den Arbeitsvertrag verpflichtet, ,die vereinbarte Arbeit unter Leitung und
nach Weisung des Arbeitgebers zu leisten“.

15 Deutlich Hueck / Nipperdey I §3 III 1 S. 11; zur geschichtlichen Entwick-
lung vgl. ferner z.B. Nikisch I §2 II S.15ff.; Zollner § 3 S.24 ff., alle mit
zahlreichen Nachweisen.

18 Lieb, RAA 1977 S. 210 (213) unter Berufung auf Herschel, UFITA Bd. 36
(1962) S. 115 (117); Herschel, Freier Beruf, S. 28.

17 Tatigkeitsspezifische Abgrenzungen enthalten z. B. die sogenannten
Mainzer Grundsdtze zur Sozialversicherung der Mitarbeiter des ZDF, mit-
geteilt in DAngVers. 1970 S. 220 ff., auf denen spitere Abgrenzungskataloge
der Sozialversicherungstriger aufbauen, sowie die Vereinbarung zwischen
der BfA, den Allgemeinen Ortskrankenkassen und den Rundfunkanstalten
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