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Vorwort

Es hat schon immer selbststindige Arbeiter in der Bauindustrie gegeben. Handwerker sind in beson-
derem Mafe hdufig selbststindige Arbeiter. GemdfS der Studie “Beschdftigung in Europa 20087 sind
ungefihr 16 % der Arbeiter heutzutage selbststindig. Der Anteil der selbststindigen Arbeiter liegt in
einigen Léndern sogar noch hoher. Zu diesen Léindern gehiren beispielsweise Griechenland (37 %),
Polen (27 %), Zypern (25 %), Italien (27 %) und Rumdnien (32 %).

Die Unterscheidung zwischen selbststindigen Arbeitern und Angestellten hat wichtige steuerliche, so-

ziale und wirtschaftliche Konsequenzen:

B Selbststindige Arbeiter arbeiten in eigener professioneller Verantwortung und unterstehen

daher nicht der Autoritdt eines Generalunternehmers;

B Selbststindige Arbeiter und Angestellte zahlen unterschiedliche Steuern und Sozialversiche-

rungsbeitrage;

B Durch dffentliche Vereinbarungen oder spezifische gesetzliche Regelungen festgelegte Ar-
beitsbedingungen (Lohne, Arbeitszeiten, Pausen,... ) sind fiir selbststindige Arbeiter nicht
verbindlich;

B Der relativ umfangreiche soziale Schutz (z.B. im Falle von voriibergehender Arbeitslosig-
keit, Berufsunfllen, vorzeitigem Ruhestand), ist folglich fiir selbststindige Arbeiter nur in
eingeschrinktem Mafe gegeben.

In den letzten Jahren haben Arbeitspriifer, Steuerpriifer und Sozialpartner einen Anstieg der Anzahl
selbststdindiger Arbeiter in der Bauindustrie festgestellt. Einige Ldnder haben die Selbststindigkeit zur
Steigerung ihres Wirtschaftswachstums bewufSt gefordert, indem sie den Einstieg in die Selbststindig-

keit erleichterten.

Diese Zunahme ist teilweise auch in den organisatorischen und wirtschaftlichen Entwicklungen im
Bausektor begriindet. Der Generalunternehmer wird immer mehr zum ‘Nutzer’. Er ist von einer Kon-
stellation von Betrieben und selbststindigen Arbeitern umgeben, mit denen flexible Beziehungen rein
geschdftlicher Natur bestehen. Diese Entwicklung hat zu einer Zunahme “abhdngiger Selbststdndig-
keiten” gefiihrt. Diese wirtschaftliche Abhdngigkeit von einem Arbeitgeber verwischt die Grenzen zwi-

schen dem Status der Selbststéindigkeit und dem Status eines Angestellten.

Abgesehen von Diskussionen auf nationaler Ebene hat das Phdnomen der Selbststdndigkeit auch auf
europaweiter Ebene Aufsehen erregt. Im Jahr 2002 hat die Europdische Kommission eine Studie tiber
wirtschaftlich abhdngige Arbeit / Quasi-Mitarbeit in Auftrag gegeben. Dieser Bericht wurde am 19.

Juni 2003 vor dem Europdischen Parlament dffentlich diskutiert.

Im Jahr 2003 hat auch der Rat eine Empfehlung in Bezug auf die Verbesserung des Gesundheitsschutzes
und der Sicherheit bei der Arbeit fiir selbststindige Arbeiter angenommen (2003/134/EC).

In seinem Entschluss, die Richtlinie fiir die Entsendung von Arbeitnehmern vom 26.10.2006 umzuset-
zen, hat das Europdische Parlament eine Reihe deutlicher Aussagen zum Thema Selbststdndigkeit und

Scheinselbststdndigkeit gemacht.

Selbststandigkeit und Scheinselbststandigkeit in der Europaischen Bauindustrie
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Schlieflich dienen verschiedene vor dem Europdischen Gerichtshof verhandelte Fdlle als eine wichtige
Informationsquelle. Diese Forschungsarbeit untersucht, wie Selbststindigkeit und Scheinselbststdndig-
keit in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union in Bezug auf die Interpretation der ECJ charakte-

risiert werden.

Auf der Grundlage dieser Befunde haben die Europdischen Sozialpartner fiir die Bauindustrie (die
FIEC und die EFBWW) beschlossen, die gesetzlichen, behordlichen, administrativen, organisatorischen
und praktischen Aspekte der Selbststindigkeit und Scheinselbststindigkeit in der Bavindustrie zu ana-
lysieren. Die Umfrage - welche von der Europdischen Kommission finanziell bezuschusst wird - unter-
suchte die positiven Auswirkungen echter Selbststéindigkeit auf den Arbeitsmarkt und betrachtete auch
die erorterten Mafnahmen, um “Scheinselbststindigkeit” und deren Auswirkungen zu verhindern,
aufzudecken und zu sanktionieren. Diese Forschungsarbeit wurde in 11 Léindern durchgefiihrt: In
Belgien, Holland, Frankreich, Spanien, Deutschland, Schweden, Polen, Rumdnien, Grofbritannien,

Irland und Italien.

Die vollstindige Vergleichsstudie ist in deutscher, englischer und franzdsischer Sprache verfiigbar (Teil 1).
Eine Zusammenfassung der verschiedenen nationalen Berichte wird separat nur in englischer Sprache
verdffentlicht und ist der Vergleichsanalyse angehcngt (Teil 2). Die vollstindigen Originale der nationalen
Berichte konnen auf den Webseiten der EFBWW (www.efbww.org) oder FIEC (www.fiec.eu) herunter-

geladen werden.

Mit dieser Forschungsarbeit richten die Europdischen Sozialpartner fiir die Bauindustrie (die EFBWW
und das FIEC) ihre Diskussionen an den stindigen EU Diskussionen aus. Bei den Bemiihungen ein
Gleichgewicht zwischen der Firderung echter Selbststindigkeit und eines freien Marktes fiir Dienst-
leistungen und der Bekdmpfung der Scheinselbststindigkeit oder anderweitigen Ausnutzung von Ge-
setzesliicken der EU handelt es sich um einen wesentlichen Dialog, welchem sich die EFBWW und die
FIEC verpflichtet haben. Dieser hat zum Ziel einen gemeinsamen Ansatz zugunsten einer langfristigen
nachhaltigen Bauindustrie zu entwickeln. Die gemeinsamen Schlussfolgerungen und Empfehlungen der
EFBWW und der FIEC in Bezug auf Selbststindigkeit und Scheinselbststéindigkeit in der Bauindustrie
sind der Vergleichsstudie angehdingt.

Das Ergebnis dieser umfassenden Forschungsarbeit wére nicht ohne die Hilfe zahlreicher nationaler
Experten und Kontaktpersonen (Beamter, Arbeitgeber, Arbeitnehmer,...) moglich gewesen, die auf
der Grundlage ihrer direkten Praxiserfahrung vor Ort in den mit ihnen gefiihrten Interviews wertvolle

Beitrdge geleistet haben.

Zum Schluss muss den Mitgliedern des Lenkungsausschusses ein Wort des Dankes ausgesprochen
werden: Ohne Ihr Durchhaltevermégen und Ihre wertvollen Beitrdge hdtte diese Studie nicht durchge-

fiihrt werden kénnen.

Werner Buelen

Programm-Manager
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Introduction

Dies ist ein typisches Beispiel fir ein zuneh-
mendes Phianomen auf dem heutigen euro-

pdischen Arbeitsmarkt.

Wihrend der letzten Jahre hat der europii-
sche Arbeitsmarkt einige grundlegende Ver-
anderungen erfahren, insbesondere im Hin-
blick auf eine zunehmende Flexibilitit und
Fragmentierung der Beschiftigung und dem
Anstieg der Gelegenheitsarbeit, bei der die Ar-
beitgeber immer mehr auf Outsourcing und
Personalabbau setzen. Die Zeiten, in denen es
die Arbeitskréfte gewohnt waren, ein Dauer-
beschiftigungsverhiltnis in Vollzeit mit ihrem
Arbeitgeber zu haben, sind vorbei und wurden
durch atypische Beschiftigungskonstellatio-
nen ersetzt, die durch das Entstehen eines brei-
ten Angebots neuer Arten von Arbeitskriften
(und Arbeitsvertragen) ermoglicht wurden,
die alle zu dem wachsenden paneuropdischen
Arbeitsmarkt beitragen. Aus unterschiedli-
chen sozialen oder wirtschaftlichen Griinden
vertrauen die Arbeitgeber immer mehr auf
Arbeitnehmer aus anderen Firmen, die iber
Dienstleistungsvertrdage bereitgestellt werden,
durch das Outsourcing von oftmals wesent-
lichen Firmenaufgaben oder die Anheuerung
von selbstdndigem Personal. Die herkémmli-
chen hierarchischen Strukturen, bei denen der
Arbeitgeber effektiv kontrolliert, wie die Arbeit
erledigt wird, sind immer unwahrscheinlicher
und inzwischen wird es einfach hingenommen,
dass Fragen der Qualitdtskontrolle tatsachlich
von , Arbeitnehmern® aus anderen Firmen be-

handelt werden. Zusitzlich werden der Besitz

( ( Heute wurden drei Personen festgenommen,

die unter Verdacht stehen, die Einkommens-
steuer und Sozialversicherungsbeitrige nicht
oder in nicht ausreichender Hohe bezahlt zu
haben. Die betroffenen Personen sind zwei
Inhaber und der Buchhalter einer Zeitarbeits-
agentur. Uber diese Zeitarbeitsagentur wurden
polnische' Arbeiter als selbstindige Arbeits-
krifte angeheuert, obwohl sie tatsichlich als
Arbeitnehmer arbeiteten. Die Zeitarbeitsagen-
tur zahlte mindestens € 200.000 weniger Ein-
kommenssteuer und Sozialversicherungsbei-
trige als dies von ihr erwartet worden wire.
Die polnischen Arbeitskrifte glaubten, dass
die Zeitarbeitsagentur alle filligen Einkom-
mensteuer- und Sozialversicherungsbeitrige

bezahlt hatte. ) )

Tageszeitung, Niederlande, 3. Oktober 2008

von Ausristungen und die Einstellung von Per-
sonal zunehmend an andere Organisationen
Ubergeben, wobei das Personal tblicherweise
bei weltweit tatigen Personaldienstleistern an-
gestellt ist. Es gibt ein offensichtliches Neben-
einander der Kontrolle, wie dies zum Beispiel
bei den Zeitarbeitsagenturen der Fall war. Sehr
hdufig ubernehmen in diesen 3-Parteien-Be-
schaftigungsverhiltnissen alle Parteien einige
Aufgaben eines herkommlichen Arbeitgebers,
so dass es oft schwer ist, festzustellen, wer
eigentlich der echte Arbeitgeber ist. Das Ver-

hiltnis zwischen der nutzenden Firma, dem

1 Mit anderen Nationalititen austauschbar
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Dienstleister und dem Personal des Letzteren
ist komplex. Es kann gewiss nicht ignoriert
werden, dass der sich verdndernde Arbeits-
markt und die zunehmenden Praktiken wie
zum Beispiel das Outsourcing und die Fremd-
vergabe zur Folge haben, dass die Arbeitgeber
zunehmend daran interessiert sind, Arbeits-
krafte im Wege eines nicht herkommlichen
Arbeitsverhaltnisses zu beschéftigen. Das Auf-
treten von neuen Beschaftigungsformen hat
letztlich definitiv zu der wachsenden Flexibili-
tat des Arbeitsmarktes und dem Anstieg der
Gelegenheitsarbeit beigetragen haben. Gleich-
zeitig hat es jedoch auch zu einer wachsenden
Anzahl von Arbeitskriften mit einem unklaren
Beschaftigungsstatus gefiihrt, die daher nicht
mehr in den Schutzbereich fallen, der norma-
lerweise mit einem herkémmlichen Beschifti-
gungsverhiltnis einhergeht’. Die Moglichkeit
des Outsourcing und der Untervergabe eines
Teils des Produktionsprozesses - oft durch
Strategien zur Kostenreduzierung veranlasst -
hat die Voraussetzungen fiir eine ganze Reihe
von Vertragen geschaffen, die nicht das klassi-
sche Modell einhalten®. Die Deregulierung hat
es auch sehr einfach gemacht, sich als Selb-
standiger anzumelden. Die wenigen Formula-

re sind in wenigen Minuten ausgefiillt.

Der Beitritt der neuen mittel- und osteuro-
paischen Staaten zur Europdischen Union
und, noch wichtiger, die Tatsache, dass der
freie Dienstleistungsverkehr - im Gegensatz zu
der Freiztigigkeit der Arbeitnehmer - fiir diese
Lander schon seit dem anfinglichen Beitritts-
datum des 1. Mai 2004 galt, hat den Ruckgriff
auf diese neuen Arbeitsformen weiter verstarkt,
manchmal im Zusammenhang mit Fallen von

Sozial-Dumping. Die Geltung des freien Dienst-

leistungsverkehrs hat zu einer Situation gefiihrt,
bei der immer mehr Personen ,selbstandig®
werden oder handeln, nicht nur zur Umgehung
von Zugangsbeschrankungen zu fremden Ar-
beitsmarkten, sondern auch zur Vermeidung
der Umsetzung der Mindestsozialstandards
und Bedingungen im Gastland. In diesen Situ-
ationen sind die heutigen Selbstandigen nicht
mehr individuelle Unternehmer, hoch qualifi-
zierte Arbeitskrifte, sondern vielmehr verletzli-
cher Teil der Belegschaften, ohne jegliche not-
wendige soziale Absicherung und ausgebeutet
von Arbeitgebern, die hauptsachlich auf deren
Dienste vertrauen, um die Sozialkosten zu ver-
ringern und die Anwendbarkeit vieler gesetz-
licher Sozialbestimmungen zu vermeiden. Es
ist somit ein Trend erkennbar, wonach immer
mehr Personen auf Arbeitskrifte mit einem
»selbstandigen Status vertrauen und die ab-
hangige Beschaftigung verringert wird. Dies ist
ganz sicher in der Baubranche der Fall, einer
Branche, in welcher der Anteil der Selbstin-
digen deutlich hoher als anderswo ist. Neben
den Selbstandigen wichst auch die Anzahl der
im Ausland eingesetzten Arbeitskrafte und der
Zeitarbeitskrifte aus dem Ausland. Alle diese
neuen Formen der Beschiftigung haben die

Rolle des Arbeitgebers verstarkt.

Derzunehmende Riickgriffaufalle diese neuen
Formen von Arbeitskriften fiihrt zu einer Situ-
ation, bei der der Unterschied zwischen dem
herkommlichen  Arbeitnehmer-Arbeitgeber-
Verhaltnis, rechtlich als ,Abhangigkeitsver-
haltnis“ bezeichnet, und der Selbstandigkeit

immer verschwommener wird.

Ein Arbeitgeber, der auf selbstindige Arbeits-
krafte statt auf fest angestellte Arbeitnehmer

zuriickgreift, kann manchmal die Zahlung von

2 ILO, ,Employment Relationship“, 95th session 2006 report V (1), S. 3
3 Cremers, )., Self-employed and the free provision of services, Presentation, CLR-coordinator, AIAS-Amsterdam, Vilnius - 7. Juni

2007,S.7
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erheblichen Sozial- und Steuerabgaben ver-
meiden und weitere Arbeitsverpflichtungen
umgehen. Sehr haufig sind jedoch diese soge-
nannten selbstandigen Arbeitskréfte, auf die
ein Arbeitgeber vertraut, tatsachlich ,verdeck-

«

te“ Arbeitnehmer. Diese ,Scheinselbstindi-
gen“ sind Personen, die sich selbst als Arbeit-
nehmer der Aussenwelt gegeniiber darstellen,
obwohl sie als Selbststandige registriert sind.
Die Scheinselbstandigkeit ist dann im Grunde
identisch mit einer abhangigen Beschéftigung,
wird jedoch als eigenstiandige Arbeit getarnt,
normalerweise, um Personalkosten zu verrin-
gern, aus Steuergriinden und zur Vermeidung
der Zahlung von hohen Sozialversicherungs-
beitragen. ,Verdeckte Arbeitnehmer” haben
nicht nur einen geringeren Grad an Absiche-
rung im Vergleich zu abhangig Beschaftigten,
sondern auch die Tatsache, dass geringere
Abgaben gezahlt werden, kann die Stabilitat
der Systeme der sozialen Sicherheit sowie alle

SolidarititsmalBnahmen unterlaufen.

Eine deutliche Unterscheidung zwischen der
abhingigen Beschiftigung und der Selb-
standigkeit ist daher sehr wichtig. In allen
Rechtssystemen der Europdischen Union
gibt es eine Zweiteilung zwischen den Kon-
zepten der fest angestellten Person auf der
einen Seite und der selbstdndigen Person auf
der anderen Seite. Es gibt eine herkommliche
binare Trennung zur Regelung der Arbeits-
erbringung, wobei jedes Rechtssystem auf
der Annahme aufbaut, dass man entweder
Arbeitnehmer oder selbstandig ist. Diese
deutliche Unterscheidung ist auch wichtig,
weil sie als Grundlage fur die Bestimmung
der Leistungen und Vorteile benutzt wird und
noch allgemeiner, fur den rechtlichen Status
der betroffenen Personen. Im Wesentlichen
bauen sowohl die nationalen Arbeitssysteme
als auch die Systeme der sozialen Sicherheit

auf diesen beiden Konzepten auf.

Das Ziel dieser Studie ist es zu vergleichen,
wie einige Mitgliedsstaaten der europdischen
Gemeinschaft den Status der Selbstandigkeit
definieren und wie sie das Problem der Schein-

selbstandigkeit (zu) l6sen (versuchen). Diese

vergleichende Ubung basiert auf Fachgutach-
ten, die eine Reihe von Fragen zur Selbstandig-

keit und Scheinselbstandigkeit beantworten.

Angesichts der Anzahl der analysierten Mit-
gliedsstaaten und des Umfanges des vorlie-
genden Themas kann unsere Analyse keines-
wegs auch nur anndhernd vollstandig sein.
Diese vergleichende Analyse kann jedoch
aufzeigen, wie diese wesentliche Frage fiir die
Stabilitdt unserer Systeme der sozialen Sicher-
heit zurzeit auf Ebene der Mitgliedsstaaten
behandelt wird. Unsere Analyse basiert auf
den Mitgliedsstaaten, die fur diesen Zweck
ein Gutachten eingereicht haben, d.h.: Belgi-
en, die Niederlande, Frankreich, Deutschland,
Italien, GroBbritannien, Spanien, Irland, Ru-
ménien, Polen und Schweden. Sie beriicksich-

tigen alle die Situation im Jahre 2008.

Bevor wir uns mit der vergleichenden Analyse
der nationalen Berichte befassen, mochten

wir zunichst feststellen, wie dieses Problem

auf europdischer Ebene behandelt wird.

Selbststandigkeit und Scheinselbststandigkeit in der Europaischen Bauindustrie
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Scheinselbstandigkeit:

die europadische Sichtweise

Die meisten Mitgliedsstaaten erkennen eine
duale Klassifizierung oder eine bindre Trennung
innerhalb des Konzepts der ,,Arbeitsverhiltnis-
se“ an: Arbeitnehmer auf der einen Seite und
Selbstandige auf der anderen Seite®. Im We-
sentlichen bauen sowohl die nationalen Ar-
beitssysteme als auch die Systeme der sozialen

Sicherheit auf diesen beiden Konzepten auf.

Es stellt sich die Frage, ob das europdische
(Sozial-)recht selbst mit dieser wichtigen Un-
terteilung vertraut ist, im Hinblick auf die

Anwendbarkeit von Rechten und Freiheiten,

so wie sie in dem Vertrag festgelegt sind. Es
sollte insbesondere festgestellt werden, ob
(1) sowohl primidres als auch sekundares
Gemeinschaftsrecht jegliche textlichen oder
rechtlichen Definitionen einbringen und (2)
wie diese Begriffe - sofern vorhanden - aus-
gelegt werden sollen. Des Weiteren konnte es
interessant sein, jegliche Tendenzen in Bezug
auf die Abgrenzung von Arbeitnehmern und
Selbsténdigen sowie den Grad der sozialen
Absicherung, der beiden Kategorien gewahrt

wird, herauszugreifen.

Definition und Beschreibung innerhalb des
primdren Gemeinschaftsrechts

Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

Sowohl Artikel 39 als auch 42 EG-Vertrag
nennen den Begriff ,Arbeitnehmer”. Der
Vertrag selbst schlieBt jede Beschiftigung
im offentlichen Dienst® von diesem Konzept
aus. Abgesehen davon kommt man zu dem
Schluss, dass der Vertrag einer positiven
Definition entbehrt. So oder so kénnen nur
natiirliche Personen unter den Anwendungs-
bereich des Artikel 39 EG-Vertrag fallen (und
keine juristischen Personen, im Gegensatz
zu den Artikeln im Zusammenhang mit dem

freien Dienstleistungsverkehr).

Der Europiische Gerichtshof (nachfolgend:
»,EUGH“) hat von Anfang an den genauen
Anwendungsbereich  dieser Formulierung
festgelegt, wonach dieses Konzept eine Ge-
meinschaftsbedeutung hat, die sich auf alle
diejenigen bezieht, die als solche und in jegli-
cher Weise den verschiedenen nationalen Sys-

temen der sozialen Sicherheit unterliegen®.

Im Allgemeinen wird ein ,Arbeitnehmer® als
eine Person definiert, die fiir einen bestimm-
ten Zeitraum Dienste fir und nach Weisung
einer anderen Person erbringt, wofiir sie als
Gegenleistung eine Vergitung erhalt’. Infol-

gedessen sind vier Elemente relevant: (1) die

Art. 39, 4° EG-Vertrag.

N o »n b

Ohne Beriicksichtigung von Regierungsbeamten (Staatsbeamte oder Beschiftigte im 6ffentlichen Dienst).

EuGH 75/63, Unger v. Bedrijfsvereniging voor Detailhandel en Ambachten, 1964.
EuGH 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982; EuGH 133/85, Kempf'v. Staatsecretaris van Justitie, 1986; EuGH 66/85,

Lawrie-Blum v. Land Baden-Wiirttemberg, 1986; EuGH 197/86, Brown v. the Secretary of State for Scotland, 1988; EuGH
344/87, Bettray v. Staatsecretaris van Justitie, 1989; EuGH 357/89, Raulin v. Minister van Onderwijs en Wetenschappen, 1992;
EuGH 3/90, Bernini v. Minister van Onderwijs en Wetenschappen, 1992; EuGH 85/96, Martinez Sala v. Freistat Bayern, 1998;
EuGH C-188/00, Kurz v. Land Baden-Wiirttemberg, 2002; EuGH 337/97, Meeusen v. Hoofddirectie van de Informatie Beheer
Groep, 1999; EuGH C-138/02, Collins v. Secretary of State for Work and Pensions, 2004; EuGH C-456/02, Trojani v. Centre
public d‘aide sociale de Bruxelles, 2004; EuGH C-109/04, Kranemann v. Land Nordrhein-Westfalen, 2005; EuGH C-228/07,

Petersen v. Arbeitsmarktservice Niederdsterreich, 2008.

Selbststandigkeit und Scheinselbststandigkeit in der Europaischen Bauindustrie
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Erbringung von Diensten, (2) ein bestimmter
Zeitrahmen, (3) die Erbringung von Arbeit
nach Weisung einer anderen Person und (4)

die Notwendigkeit einer Vergiitung.

Der EuGH scheint insbesondere den Bestand-
teil ,nach Weisung einer anderen Person“
als ein wesentliches Merkmal des Beschifti-
gungsverhaltnisses hervorzuheben. Die Ver-
bindung mit einer Abhingigkeit scheint das
wichtigste Element zu sein, anhand dessen
man ,Arbeitnehmer® von ,Selbstindigen®
unterscheiden kann®. Das nationale Gericht
muss seine Untersuchung auf objektiven
Kriterien begriinden und eine Gesamtbeur-
teilung aller Umstdnde des Falles sowohl im
Hinblick auf die Art der betroffenen Tatig-
keiten als auch die Art des betreffenden Be-

schéftigungsverhiltnisses vornehmen®.

Des Weiteren betont der EuGH, dass die Ta-
tigkeiten, denen nachgegangen wird, ,,echt und
ernsthaft sein sollten, wobei solche Tatigkeiten
ausgeschlossen sind, die nur in so geringem
Umfang ausgetibt werden, dass sie als gering-
fugig und untergeordnet oder zusitzlich zu
betrachten sind“'®. Das bedeutet jedoch nicht,
dass eine kurzfristige Beschaftigung als solche
automatisch aus dem Anwendungsbereich des

Artikels 39 EG-Vertrag ausgeschlossen ist'".

Das Gemeinschaftskonzept des Arbeitneh-
mers entspricht nicht notwendigerweise den
gesetzlichen Beschreibungen, die in der Ge-
setzgebung vieler Mitgliedsstaaten zu finden
sind. Zudem kann weder die einzigartige
Form des Beschéftigungsverhdltnisses gemals
nationalem Recht noch der Grad der Produk-
tivitit der betroffenen Person, die Herkunft

der Mittel, aus welchen die Vergitung be-

zahlt wird oder der beschrankte Betrag der
Vergiitung Auswirkungen auf die Feststellung
haben, ob die Person im Sinne des Gemein-

schaftsrechts Arbeitnehmer ist oder nicht'%.

Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die Auslegung des Gerichts in Bezug auf
»Arbeitnehmer“ und , Tatigkeit als angestellte
Person® im Hinblick auf die Freizligigkeit von
Arbeitnehmern eine grofe Bandbreite von
Beschaftigungsverhaltnissen abdeckt und
unabhingig von nationalen Definitionen ist.
Sicher ist, dass es nicht eng ausgelegt werden
kann'. Das Gericht hat deutlich gemacht,
dass diese eher weite EG-vertragsbasierte
Auslegung notwendig ist, um sicherzustellen,
dass die Vorteile des Vertrages bestimmten

Personenkategorien gewdhrt werden'.

Niederlassungsrecht und freier
Dienstleistungsverkehr

Der personliche Anwendungsbereich der Ar-
tikel 43, 44, 2° und 47 EG-Vertrag wird mit
»selbstindig® gekennzeichnet, was in der
niederlandischen Version des Vertrages zum
Beispiel in negativer Form beschrieben wird:
»hicht in vergiiteter/festangestellter Beschaf-
tigung®. Unter Beriicksichtigung der breiten
Definition von ,Arbeitnehmern, wie von der
Rechtsprechung verfeinert, werden die Selb-
standigen moglicherweise als Restkategorie
betrachtet. Dies ergibt sich zu einem gewis-
sen Grad aus der Terminologie des Vertrages,
welcher den allgemeineren Begriff , Tatigkei-

ten (als Selbstandiger)“ verwendet.

Die Selbststandigen konnen, im Gegensatz

zu Arbeitnehmern, sowohl natiirliche als

8 EuGH C-107/94, Asscherv. Staatssecretaris van Financién, 1996; EuGH C-268/99, Jany and Others v. Staatssecretaris van Justitie,
2001; EuGH C-151/04 and C-152/04, Nadin, Nadin-Lux SA v. Durré, 2005.

9 EuGH C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003; EuGH C-456/02, Trojani v. Centre

public d‘aide sociale de Bruxelles, 2004.

10 EuGH 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982; EuGH 337/97, Meeusen v. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep,
1999; EuGH C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003; EuGH C-228/07, Petersen

v. Arbeitsmarktservice Niederdsterreich, 2008.

11 EuGH C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003.

12 EuGH 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982; EuGH 344/87, Bettray v. Staatsecretaris van Justitie, 1989; EuGH
C-188/00, Kurz v. Land Baden-Wirttemberg, 2002; EuGH C-456/02, Trojani v. Centre public d‘aide sociale de Bruxelles, 2004.

13 Siehe Rechtsprechung, die in FuBnote Nr. 4 angegeben ist.
14 EuGH 53/81, Levin v. Staatsecretaris van Justitie, 1982.
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auch juristische Personen sein - der Vertrag
nennt diese ,Staatsangehorige“. Was Arbeit-
nehmer betrifft, so sind Tatigkeiten im Zu-
sammenhang mit der Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse nicht Bestandteil des Konzeptes

der ,Selbstandigkeit“'.

Wie oben angegeben hat der EuGH besta-
tigt, dass ,jede Tatigkeit, die eine Person au-
Berhalb eines Abhangigkeitsverhaltnisses er-
bringt, als eine Tatigkeit klassifiziert werden
muss, die in selbstandiger Eigenschaft fiir
die Zwecke des Artikels 43 EG-Vertrag ver-
folgt wird“. Dies impliziert, dass flr eine
ordentliche Unterscheidung zwischen den
Arbeitnehmern (Art. 39 EG-Vertrag) das Vor-
handensein oder Nichtvorhandensein eines
Abhingigkeitsverhdltnisses mafSgeblich ist.
Sofern jedoch eine Vorabentscheidung ver-
langt wird (Art. 234 EG-Vertrag) sind nur die
nationalen Gerichte fur die Entscheidung zu-
standig, ob eine Person entweder Arbeitneh-
mer oder Selbstandiger ist'. Innerhalb dieses
Rahmens bietet der EuGH einige ,Leitsatze®
zur Anleitung der nationalen Gerichte. Eine
(wirtschaftliche) Tatigkeit, die von einer selb-
standigen Person verfolgt wird, fallt unter
den Anwendungsbereich des Niederlassungs-
rechts, wenn sie von der Person durchgefiihrt
wird, welche die Dienstleistungen erbringt
(1) auBerhalb eines Abhidngigkeitsverhiltnis-
ses in Bezug auf die Wahl dieser Tatigkeit, die
Arbeitsbedingungen und die Bedingungen
der Vergiitung, (2) auf eigene Verantwortung
dieser Person und (3) gegen Vergiitung, die

dieser Person direkt und voll bezahlt wird".

Das Gericht hat zum Beispiel auch schon
entschieden, dass der Geschiftsfiihrer einer

Firma, deren alleiniger Gesellschafter er ist,

seine Tatigkeiten nicht im Kontext eines Ab-
hiangigkeitsverhdltnisses durchfihrt und er
somit nicht als ,,Arbeitnehmer® im Sinne des
Artikel 39 EG-Vertrags behandelt wird, son-
dern als selbstandige Person, einer Tatigkeit

im Sinne des Artikel 43 verfolgend'®.

Artikel 49 EG-Vertrag hingegen liefert eine
genaue Beschreibung der Leistungserbrin-
gung (durchgefiihrt von - selbstindigen -
Staatsangehdrigen eines Mitgliedsstaates).
Es beinhaltet jede Dienstleistung (meist Ta-
tigkeiten gewerblicher oder geschaftlicher
Natur, Handwerker und (freie) Berufe), die
normalerweise gegen Vergiitung erbracht
wird. Die Definition eines (unabhingigen)
Dienstleisters konnte daher als ,jede natur-
liche Person, die Staatsangehorige eines Mit-
gliedsstaates ist oder jede juristische Person
gemaf der Definition in Artikel 48 EG-Ver-
trag und niedergelassen in einem Mitglieds-

staat, die eine Dienstleistung anbietet oder

erbringt” beschrieben werden™.

15 Art. 45 EG-Vertrag.

16 EuGH C-431/01, Ninni-Orasche v. Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst, 2003; EuGH C-456/02, Trojani v. Centre
public d‘aide sociale de Bruxelles, 2004; EuGH C-151/04 and C-152/04, Nadin, Nadin-Lux SA v. Durré, 2005.

17 EuGH C-268/99, Aldona Malgorzata Jany and others v. Staatssecretaris voor Justitie, 2001. Bitte beriicksichtigen, dass dieser Fall
eine Vorabentscheidung im Zusammenhang mit der Auslegung des Europa-Abkommens betrifft, welche einen Zusammenhang
zwischen den Europiischen Gemeinschaften und deren Mitgliedsstaaten auf der einen Seite, und der Republik Polen und der
Tschechischen Republik auf der anderen Seite herstellt. Dies beeintrachtigt jedoch nicht die Relevanz des Urteils fiir die Zwecke

der Auslegung von Art. 43 EG-Vertrag.

18 EuGH C-107/94, Asscher v. Staatssecretaris van Financién, 1996.
19 Siehe Art. 4, 2) Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rats vom 12. Dezember 2006 tber Dienstleistun-

gen im Binnenmarkt, OJ L 376, 27. Dezember 2006, 36.
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Artikel 141,

auch den Begriff der (médnnlichen und weibli-

Absatz 1 EG-Vertrag erwihnt
chen) ,,Arbeitnehmer®. Des Weiteren bezieht
sich dieser Artikel auf die gemeinsamen Kon-
zepte wie zum Beispiel ,Beschiftigung und

Tatigkeit“ und ,,Arbeit®.

Der EuGH betonte, dass der Begriff ,,Arbeit-
im Rahmen des Artikel 141 EG-Ver-

trag anhand des individuellen Sachverhalts

nehmer*

beurteilt werden sollte. Da es nicht nur eine
einzige Definition im Gemeinschaftsrecht
gibt, variiert der Begriff je nach dem Bereich,
in dem die Definition angewendet werden
soll?®. So oder so kann der Ausdruck ,Ar-
der in Artikel 141 EG-Vertrag

benutzt wird, nicht durch Bezugnahme auf

beitnehmer,

die Rechtsprechung der Mitgliedsstaaten
definiert werden, sondern hat eine gemein-
schaftsspezifische Bedeutung. Des Weiteren

kann er nicht restriktiv ausgelegt werden®'

Die Auslegung des Begrifs ,Arbeitnehmer

BE

Grundsatz des gleichen Entgelts fiir mannliche und weibliche
Arbeitnehmer fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit

innerhalb des rechtlichen Rahmens, der von
Artikel 141 EG-Vertrag geboten wird, basiert
trotzdem fast vollstandig auf der Rechtspre-
chung in Bezug auf die Freizligigkeit von
Arbeitnehmern. Ein Arbeitnehmer wird als
Person betrachtet, die fiir einen bestimmten
Zeitraum Dienstleistungen fiir und nach Wei-
sung einer anderen Person erbringt, wofur
sie im Gegenzug eine Vergutung erhalt?. Aus
dieser Definition wird deutlich, dass die Au-
toren des Vertrages nicht beabsichtigt haben,
dass der Begriff ,,Arbeitnehmer” im Sinne des
Artikel 141 EG-Vertrag unabhingige Anbie-
ter von Dienstleistungen, die nicht in einem
Abhéngigkeitsverhiltnis zu der Person steht,
welche die Dienstleistungen empfiangt, um-
fassen soll®.Die Frage, ob ein solches Ver-
haltnis besteht, muss im jeweiligen Einzelfall
unter Berticksichtigung aller Faktoren und
Umstidnde, die das Verhiltnis zwischen den
Parteien bestimmen, beantwortet werden.
Die férmliche Klassifizierung einer selbstandi-
gen Person gemals nationalem Recht schlief3t
die Moglichkeit nicht aus, dass eine Person
als Arbeitnehmer im Sinne des Artikel 141
EG-Vertrag klassifiziert werden kann, wenn
ihre Unabhéangigkeit nur fiktiv ist und somit
eine Beschiftigung im Abhingigkeitsverhalt-

nis im Sinne dieses Artikels verdeckt?*.

Es ist irgendwie bemerkenswert, dass das Ge-
richt - innerhalb des Anwendungsbereichs des
Artikel 141 EG-Vertrag - ausdriicklich den Tat-
sachen Vorrang einrdumt, vor der formlichen
(schriftlichen) Qualifizierung zwischen den

Parteien eines Beschaftigungsverhiltnisses.

20 EuGH 85/96, Martinez Sala v. Freistaat Bayern, 1998.

21 EuGH C-256/01, Debra Allonby v. Accrington & Rossendale College und andere, 2004.
22 Ibid. Vgl. (im Kontext der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer) EuGH 66/85, Lawrie-Blum v. Land Baden-Wiirttemberg, 1986; EuGH

85/96, Martinez Sala v. Freistaat Bayern, 1998.

23 EuGH C-256/01, Debra Allonby v. Accrington & Rossendale College und andere, 2004. Vgl. (im Kontext der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer) EuGH 337/97, Meeusen v. Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, 1999.

24 EuGH C-256/01, Debra Allonby v. Accrington & Rossendale College und andere, 2004.

Selbststandigkeit und Scheinselbststéandigkeit in der Europaischen Bauindustrie



Charakterisierung innerhalb des sekundiren

Gemeinschaftsrechts

Artikel 1 der Verordnung 1408/71%, welche
die soziale Absicherung von Wanderarbeit-
nehmern koordinieren soll, definiert die
Konzepte der angestellten und selbstdndigen
Personen sehr weit und verweist nicht auf all-
gemeine nationale Definitionen. Es bezeich-
net jede Person, die versichert ist, pflicht-
versichert oder auf freiwilliger dauerhafter
Grundlage, fiir eine oder mehrere Eventuali-
titen, die von den Bereichen eines Sozialver-
sicherungsmodells fiir Angestellte oder Selb-
standige oder von einem besonderen Modell
fur Beamte gedeckt sind. Des Weiteren soll
die Definition des Arbeitnehmers gemal Ar-
tikel 2 der Richtlinie 96/71% im Zusammen-

Tendenzen

Obwohl sowohl das primire als auch das se-
kundare Gemeinschaftsrecht die grundlegen-
de Unterscheidung zwischen Arbeitnehmern
und Selbstandigen anerkennt, tendiert die
wirtschaftliche und soziale Realitit dazu, die
beiden

und den gleichen Grad an (sozialer) Absiche-

Rechtsebenen zusammenzuziehen®
rung zu gewadhren, ungeachtet der rechtlichen

Position der Person.

Dieser Trend kann auf verschiedene EU-Texte

zuriickverfolgt werden.

Es kann erwahnt werden, dass sogar nicht ver-
bindliche Normen und politische Instrumente
soziale Gleichheit anstreben, ungeachtet der

berufsstandischen Statuten. Ein Beispiel fur

hang mit der Entsendung von angestellten
Personen diejenige sein, die im Mitgliedsstaat
verwendet wird, in welches der Arbeitnehmer

entsandt wird, fir die Zwecke der Richtlinie.

Eine letzte Bemerkung: einige Bestimmungen
innerhalb des Kapitels Sozialvorschriften des
Vertrages?” beziehen sich auch auf den Be-
griff ,Arbeitnehmer“?. Natirlich ist die Aus-
legung dieses Begriffs mit den Konzepten,
die von dem sekundiren Gemeinschaftsrecht
tibernommen wurden, verflochten (Definitio-
nen innerhalb von verschiedenen Verordnun-

gen, Richtlinien, usw.)?.

diese Art des nicht zwingenden Rechts ist die
Europdische Charta der sozialen Grundrechte
fur Arbeitnehmer, deren Einleitung wie folgt
lautet: ,[...] wédhrend deren Zielsetzung an-
dererseits die feierliche Feststellung ist, dass
die Umsetzung der Einheitlichen Europdi-
schen Akte die soziale Dimension der Gemein-
schaft voll berticksichtigen muss und dass es
in diesem Kontext erforderlich ist, auf den
entsprechenden Ebenen die Entwicklung der
sozialen Rechte der Arbeitnehmer der Euro-
paischen Gemeinschaft sicherzustellen, ins-
besondere der angestellten Arbeitnehmer und
selbstandigen Personen [...]“. Des Weiteren
richtet sich die Charta an ,alle Arbeitnehmer®,

in ,jedem Beruf oder jeder Tatigkeit“®'.

25 Verordnung des Rates 1408/71/EWG uiber die Anwendung von Sozialversicherungsmodellen auf angestellte Personen, selbstandi-
ge Personen und deren Familienmitglieder, die sich innerhalb der Gemeinschaft bewegen, OJ L 149, 5. Juli 1971, 2 (nachfolgend

abgekiirzt als ,Verordnung 1408/71/EWG* bezeichnet).

26 Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung von Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, OJ L 18, 21. Januar 1997, 1-6.

27 Titel XI EG-Vertrag.

28 Siehe insbesondere Art. 137, 1., a), ¢), d), e) und f) EG-Vertrag.

29 Supra, Untertitel ,,3. Charakterisierung innerhalb des sekundaren Gemeinschaftsrechts“.

30 Siehe auch: KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, Mitteilung der Kommission des Rates, des Européischen
Parlaments, des Europaischen Wirtschafts- und Sozialkommittees und des Kommittees der Regionen (COM (2007) 627 Endfas-
sung), Briissel, Kommission der Europiischen Gemeinschaften, 2007, 7, eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2

007:0627:FIN:EN:PDF.
3

e

Art. 2 Européische Charta der Sozialen Grundrechte von Arbeitnehmern.
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Selbst in positiven Rechtstexten gibt es eine
deutliche Tendenz zur Abschaffung der Un-
terscheidung zwischen angestellten und
selbstandigen Personen und einfach auf eine
breite Kategorie zu verweisen (,,Personen, die
Arbeit durchfithren)3?.

Ein Beispiel kann in der europdischen Ge-
setzgebung zur Gleichbehandlung gefunden
werden, welche ,Mitglieder der arbeitenden
Bevolkerung, einschlieflich  selbstandiger
Personen umfasst??.

Ein weiteres Beispiel sind die Vorschriften
zur Regelung der Arbeitszeit von Personen,
die Fahrtatigkeiten im Bereich des Strafen-
transports erbringen®*. Richtlinie 2002/15/
EG bezieht sich auf die (breite) Kategorie der
»Personen, die Fahrtdtigkeiten im Bereich des
StralBentransports erbringen, welche Fahrta-
tigkeiten erbringende Arbeitnehmer genauso
wie selbstandige Fahrer umfasst®®. Der Zweck
der Richtlinie - die Festlegung der Mindest-
vorschriften fur die Gestaltung der Arbeits-

o

zeit, um die Sicherheit und die Gesundheit
der Personen, die Fahrtatigkeiten im Bereich
des Strallentransports ausiiben, verstarkt zu
schiitzen, die Sicherheit im StraRBenverkehr zu
erhohen und die Wettbewerbsbedingungen
einander starker anzugleichen - mussen nicht
von der Frage abhangen, ob ein Fahrer entwe-
der angestellt oder selbstandig ist. Trotzdem
hat der EuGH in Erinnerung gerufen, dass
selbstandige Fahrer und angestellte Fahrer
nicht in der gleichen Situation sind, wenn es
um die Regelung ihrer Arbeitszeit geht. Der
Erstgenannte muss, zusdtzlich zu den Tatig-
keiten, die in direktem Zusammenhang mit
dem Stralentransport stehen, allgemeine
Verwaltungsarbeiten tbernehmen, die den

Letztgenannten nicht betreffen3s.

Soweit die Koordinierung der nationalen
Sozialversicherungsmodelle betroffen ist,
umfasst Verordnung 1408/71/EWG,, heut-
zutage sowohl die angestellten als auch die

selbstandigen Personen infolge eines histori-

schen Prozesses.

32 A. PERULLI, Economically dependent / quasi-subordinate (parasubordinate) employment: legal, social and economic aspects,
Briissel, Kommission der Europdischen Gemeinschaften, 2003, 28, ec.europa.eu/employment_social/labour_law/docs/parasub-

ordination_report_en.pdf.

33 Art. 6 Richtlinie 2006/54/EG des Européischen Parlaments und des Rats vom 5. Juli 2006 uber die Umsetzung des Grundsatzes
der Chancengleichheit und und der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen in Angelegenheiten der Beschiftigung und Be-

rufstatigkeit, OJ L 204, 26. Juli 2006, 23.

34 Siehe Richtlinie 2002/15/EG des Europdischen Parlaments und des Rats vom 11. Midrz 2002 tiber die Regelung der Arbeitszeit von
Personen, die Fahrtétigkeiten im Bereich des StraRentransports erbringen, OJ L 80, 23. Midrz 2002, 35 (nachfolgend abgekiirzt als

,Richtlinie 2002/15/EG* bezeichnet).
35 Siehe Art. 3, d), e) und f) Richtlinie 2002/15/EG.

36 EuGH C-184/02 and C-223/02, Kingdom of Spain and Republic of Finland v. European parliament and Council of the Europii-

sche Union, 2004, Uberlegung Nr. 65.

37 Supra, Untertitel ,,3. Charakterisierung innerhalb des sekundaren Gemeinschaftsrechts“.
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Scheinselbstandigkeit:

ein vergleichender Uberblick

Die Abgrenzung zwischen direkter Anstellung/
echter Selbstandigkeit und echter Selbstindigkeit/

Scheinselbstandigkeit

Die duale Klassifizierung, die im Kontext der
Arbeitsbeziehungen zwischen abhingigen Ar-
beitnehmern und Selbstindigen in den Mit-
gliedsstaaten der Europdischen Union existiert,
bildet einen Eckpfeiler des Arbeits- und Sozial-
versicherungsrechts. Wir missen sodann die
grundlegende Frage behandeln, wie heutzutage
die Beschéftigung im Abhéangigkeitsverhaltnis
und die Selbstandigkeit definiert werden und
welche Techniken oder Methoden eingesetzt

werden, um diese zu unterscheiden.

In dieser Hinsicht kénnen unterschiedliche
Tendenzen erkannt werden. Wahrend in eini-
gen Landern keine gesetzliche Definition dieser
Konzepte vorgesehen ist, wird in anderen Mit-
gliedsstaaten eine gesetzliche Definition nur
fur die direkte Anstellung geliefert, wahrend es
einige wenige Lander gibt, die fiir beide Kon-

zepte eine gesetzliche Definition liefern.

Die Tatsache, dass eine eindeutige Definition ge-
liefert wird, entweder durch Gesetzgebung oder
durch Rechtsprechung, sollte jedoch nicht tiber-
bewertet werden, da daraus nicht folgt, dass
diejenigen Lander, die eine Definition haben,
eine klarere Unterscheidung zwischen angestell-

ter Beschiftigung und Selbstandigkeit haben.

Es scheint so zu sein, dass Linder, die auf Ge-
wohnheitsrecht angewiesen sind, keine spezi-
fische Definition haben. Aber selbst in diesem
Fall, impliziert das Fehlen einer gesetzlichen De-
finition nicht automatisch das Fehlen entspre-
chender gesetzlicher Bestimmungen. In Irland
zum Beispiel sind alle Arbeitnehmer durch
den Terms of Employment (Information) Act

[Gesetz zur Information iiber die Beschdftigungsbe-

dingungen] geschutzt, welches die Verpflichtung
enthdlt, eine schriftliche Darstellung der Be-
schaftigungsbedingungen sowie eine zwingend
vorgeschriebene Mitteilung jeglicher Anderun-
gen der Einzelheiten, die in dieser Darstellung

festgelegt sind, zu liefern.

Frankreich befindet sich in einer dazwischen lie-
genden Position. Auf der einen Seite ist die De-
finition von direkter Anstellung relativ pragnant
in der Rechtsprechung definiert, aber auf der
anderen Seite, gibt es eine direkte Anstellung
auch im Arbeitsgesetz, welches das Abhingig-
keitsverhdltnis im Arbeitgeber-Arbeitnehmer-
Verhiltnis definiert - eines der vorrangigen Ele-
mente zur Feststellung des Status der direkten
Anstellung und es bietet auch eine Beschrei-

bung des Konzepts der Selbstandigkeit.

Einige Lander definieren nur das Konzept der
direkten Anstellung. In den Niederlanden defi-
niert das Zivilgesetzbuch einen Arbeitsvertrag
als: ,,der Vertrag, aufgrund dessen eine Partei, der
Arbeitnehmer, sich gegeniiber der anderen Partei,
dem Arbeitgeber, verpflichtet gegen Vergiitung und

fiir einen bestimmten Zeitraum zu arbeiten.

Es gibt keine gesetzliche Definition des Konzepts
der Selbstandigkeit, der Selbstandige wird als

Person beschrieben, die kein Angestellter ist.

In GroRbritannien basiert die bindre Unterschei-
dung zwischen dem jeweiligen Status auf der Un-
terscheidung zwischen dem , Arbeitsvertrag“ und
dem ,,Dienstvertrag®. Dies wurde in dem Natio-
nal Insurance Act von 1946 [Sozialversicherungsge-
setz] zusammengefuihrt, welches sowohl die steu-
erlichen als auch die rechtlichen Definitionen der

Beschaftigung in Einklang gebracht hat.
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Andere Lander haben jedoch beide Konzepte
definiert. So definiert zum Beispiel das itali-
enische Zivilgesetzbuch®® einen Angestellten
als eine Person, die unter der Kontrolle und
gemdl den Weisungen eines Arbeitgebers
dient, die ein Gehalt bezieht, um ihre Auf-
gaben zu erfiillen. Der Selbstindige ist eine
Person, die ihre Téatigkeiten erbringt, ohne
dabei der Kontrolle und den Weisungen eines

Arbeitgebers zu unterliegen.

Das schwedische Gutachten beschreibt die
wesentlichen Kriterien zur Feststellung eines
Beschaftigungsverhaltnisses in der Gesetzge-
bung, Vorschriften oder der Rechtssprechung
wie folgt: Gehalt, Abhangigkeitsverhaltnis zum
Arbeitgeber, fester Zeitplan, Nutzung der Werk-
zeuge des Arbeitgebers, Sozialleistungen werden
teilweise vom Arbeitgeber bezahlt, Anspruch
auf eine Reihe von Rechten, die im Tarifver-
trag dargelegt sind (Jahresurlaub, Freistellung
von der Arbeit wegen Krankheit,...), Vertretung
durch Gewerkschaften und Unterstiitzung in
Zeiten der Arbeitslosigkeit. Die Anmeldung bei
den Steuerbehorden ist das entscheidende Kri-
terium dafiir, als Selbstindiger zu gelten. Ohne
Anmeldung gilt eine Person als illegal arbei-
tend. Weitere wichtige Kriterien sind: Planung
der eigenen Arbeit, eigene Ausriistung und
Werkzeuge, weniger weitreichendes Abhangig-
keitsverhiltnis, Ubernahme von Risiko, das Ar-

beiten fur mehr als einen Auftraggeber®.

SchlieBlich definiert das belgische Rahmen-
gesetz vom 27. Dezember 2006 das Konzept
eines Angestellten als ,eine Person, die sich in
einem Arbeitsvertrag verpflichtet, gegen Lohn
und gemdf der Weisungsbefugnis einer anderen
Partei, dem Arbeitgeber, Arbeit zu erbringen®.

Die selbstidndige Person ist ,eine Person, die

eine Arbeitstdtigkeit aufSerhalb der Weisungs-
befugnis eines Arbeitgebers erbringt und die
keinem Gesetz verpflichtet ist.“ Gemal diesem
Gesetz sind vier Kriterien flr die Feststellung
des Unterschieds zwischen Selbstandigen

und angestellten Personen von Bedeutung:

1) Der Wille der Parteien, so wie er in dem
Vertrag ausgedriickt ist, wenn dies mit
der Realitit Gibereinstimmt oder in an-
deren Worten, wenn dies mit der kon-
kreten Durchfihrung des Arbeitsver-

trages Ubereinstimmt;
2) Die Freiheit der Regelung der Arbeitszeit;
3) Die Freiheit der Regelung der Arbeit;

4) Die Moglichkeit der Einflhrung einer

hierarchischen Kontrolle.

In einigen Landern kann eine indirekte Defini-
tion festgestellt werden. In Spanien kann eine
Definition aus dem Anwendungsbereich des
spanischen Arbeitsvertragsgesetzes abgeleitet
werden, wonach ein Arbeitsvertrag angenom-
men wird, ,,wenn eine Person (der Arbeitnehmer)
frei und persinlich eine Dienstleistung gegentiber
einer anderen Partei (eine Firma, ein Arbeitgeber
oder ein Unternehmer) erbringt, fiir welche diese
Person bezahlt wird. Diese Person arbeitet als An-
gestellte gemdfS den Weisungen und der Verwaltung
des Arbeitgebers“. Selbstandigkeit wird als wirt-
schaftliche berufliche Tatigkeit definiert, die
regelmdlig, personlich und direkt von einer
Person durchgefiihrt wird, ohne dass eine Be-
eintrachtigung durch eine fremde Verwaltung

oder Weisung stattfindet.

In Rumanien ist der personliche Arbeitsver-
trag: ,ein Vertrag, gemdfs welchem ein natiirlicher
Rechtstrdger, Arbeitnehmer genannt, sich verpflich-

tet, Arbeit fir und gemadfs der Weisungsbefugnis

38 Art. 2094 des italienischen Zivilgesetzbuches.

39 Es sollte zur Kenntnis genommen werden, dass der schwedische Bericht erwihnt, dass die verschiedenen Kriterien von der Gesetz-
gebung, den Vorschriften und der Rechtsprechung entwickelt wurden, ohne eine klare Abgrenzung bei den Quellen dieser Kriterien

zu treffen.
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eines Arbeitgebers, der eine natiirliche oder juristi-
sche Person ist, zu erbringen, im Austausch fiir eine

Bezahlung, als Gehalt bezeichnet. “

Soweit es eine echte Selbstandigkeit betrifft,
definieren das polnische Gesetz zur Freiheit
von Geschiftstatigkeiten und das Einkom-
menssteuergesetz den Begriff der ,Geschéfts-
tatigkeit”, welcher beinhaltet, dass der Selb-
standige ausschlieflich fiir die erbrachten
Dienstleistungen verantwortlich ist, die Ge-
schiftstatigkeit wird nicht unter der Verwal-
tung oder an einem Ort und zu einem Zeit-
punkt erbracht, der vom Kunden angegeben
wird und der Selbstindige tibernimmt das
wirtschaftliche Risiko im Zusammenhang

mit seinen Dienstleistungen.

Da eine gesetzliche Definition selten geliefert
wird, wurden die Definition und die Abgren-
zung der beiden Konzepte durch die Recht-
sprechung entwickelt, indem Tests mit der
Zielsetzung eingesetzt werden, zwischen dem
Status einer direkten Anstellung und einer
Selbstandigkeit anhand von objektiven Krite-
rien zu unterscheiden. In dieser Hinsicht er-
weitert die Rechtsprechung oft das Konzept
der abhingigen Beschaftigung, um Personen
zu erfassen, die herkémmlicherweise nicht
das Kriterium der juristischen Abhangigkeit
erfiillen, die aber in der einen oder anderen
Form von dem Geschift eines anderen ab-

hangig sind.

Dies ist natirlich der Fall bei Lindern mit Ge-
wohnheitsrecht wie zum Beispiel Irland*® oder
Grolbritannien. Das Beispiel GroRbritannien
ist besonders signifikant, weil vier uberlappen-
de Tests berticksichtigt werden konnen, wobei

keiner Vorrang vor dem anderen hat:

1) Der Test der Kontrolle (d.h. Pflicht
zur Befolgung von Anweisungen, Ent-
scheidungsfreiheit tiber Arbeitszeit,

Uberwachung der Arbeitsweise) ;

2) Der Test der Integration (d.h. die Tat-
sache, dass die Person Teil einer Ar-
beitgeberorganisation ist oder nicht,
Disziplinar- oder Beschwerdeverfah-
ren unterliegt, Aufnahme in betriebli-

che Leistungsmodelle) ;

3) Der Test der wirtschaftlichen Realitdit
(d.h. die Zahlungsmethode, Freiheit
zur Einstellung von anderen, Bereit-
stellung von eigener Ausriistung, In-
vestition in eigenes Geschaft, Metho-
de der Steuerzahlung, Erfassung von
Krankengeld und Urlaubsgeld, Uber-
nahme finanzieller Risiken, um Gewin-

ne oder Verluste zu machen) ;

4) Die Gegenseitigkeit der Verpflichtung
(d.h. Dauer der Beschaftigung, Regel-
maRigkeit der Beschaftigung/erneuten
Beauftragung, Recht zur Ablehnung
von Arbeit, handelstblich).

AufGrund des Vorhandenseins dieser verschie-
denen Tests ist die rechtliche Klassifizierung zu

einer schwierigen Aufgabe geworden.

Wihrend die ersten drei Tests eher auf den
Status der Anstellung hinweisen, weist der
letzte Test auf den Status der Selbstdandigkeit
hin. Beobachter stellen fest, dass diese vier
Tests tatsachlich eine erhohte Komplexitat
und Unsicherheit erzeugen. Des Weiteren
muss die Abgrenzung zwischen dem jeweili-
gen Status immer auf einem einzelfallbezoge-
nen Ansatz beruhen und es darf folglich keine

allgemeine Regel formuliert werden.

40 In Irland hat die Rechtsprechung, weil es keine gesetzliche Definition der beiden Status gibt, eine Reihe von Eigenschaften einer
direkten Anstellung entwickelt (bei der eigenen Arbeit kontrolliert, fester Lohn, keine Ausriistung, kein finanzielles Risiko, feste
Zeiten, Verpflegung und Reisen bezahlt, nur Bereitstellung der Arbeitskraft, usw.), aber auch Faktoren fiir eine Selbstandigkeit (ei-
genes Unternehmen, finanzielle Risiken, Verantwortung fiir Verwaltung, Kontrolle tiber die Arbeit, Bereitstellung der Materialien,

Vereinbarung tiber den Preis fur die Arbeit, usw.).
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Aber diese Tests sind auch in denjenigen
Mitgliedsstaaten gut etabliert, in denen kein
System des Gewohnheitsrechts herrscht, so
zum Beispiel in Italien®', Spanien*?, Frank-
reich®, Belgien oder den Niederlanden, alle-
samt Mitgliedsstaaten, deren Gesetzgebung

eine Definition fiir diese Konzepte bieten. Der

breite Charakter und das Fehlen von Genau-
igkeit in der Gesetzgebung erfordert oftmals,
dass die Gerichte die bestehenden gesetzli-
chen Definitionen vervollstandigen. Es sollte
zur Kenntnis genommen werden, dass diese
Art von Tests auch in Ruméinien und Schwe-

den eingesetzt werden.

Die Auswirkungen der Regulierung und
Deregulierung auf diesem Gebiet

Scheinselbstandigkeit ist eine verdeckte An-
stellung. Das Phanomen der Scheinselbstan-
digkeit wird als solches in der nationalen Ge-

setzgebung nicht beschrieben.

Indirekte Bezugnahmen auf diesen Status sind
jedoch zu finden. So legt das italienische Rechts-
system beispielweise eine Reihe von Vorschrif-
ten in Bezug auf Scheinselbstandigkeit fest. Das
italienische Recht definiert auch , teilabhangige
Beschaftigung® als ,,verdeckte Arbeit“*. Dieses
Fehlen von Klarheit fuhrt manche Personen
im Schrifttum zu der Schlussfolgerung, dass
Scheinselbstandigkeit auf einen Status ver-
weist, der mehrdeutig erscheinen kann, d.h.
obwohl die Arbeitskraft selbstandig ist, scheint
es, dass die erbrachte Arbeit diese in eine Zwi-
schenkategorie zwischen der angestellten und
der selbstandigen Arbeitskraft klassifiziert. Ein
weiteres Beispiel ist Irland, wo das nationale
Recht ,,Scheinselbstandigkeit” nicht erwahnt,
aber das Steuersystem und das Landesabkom-
men diese indirekt erwdhnen, indem festgelegt
ist, was ein Missbrauch eines typischen Selb-

standigkeits-/Dienstleistungsverhdltnisses ist.

Seit 1997 verwendet das franzdsische Recht
die Kategorie der ,verdeckten Arbeit, welche

zwei Arten von Situationen umfasst:

@ Die Verschleierung von Titigkeiten
d.h. wenn gewinnorientierte Tatigkei-
ten in einer Weise betrieben werden,
dass sie vorsitzlich Steuer- oder Sozi-

algesetzgebung verletzen;

@ Die Verschleierung eines Beschdifti-
gungsverhdltnisses, welches Schein-

selbstandigkeit beinhaltet.

In Frankreich wird Scheinselbstandigkeit solan-
ge als echte Selbstandigkeit betrachtet, bis der
Vertrag neu als Arbeitsvertrag festgelegt wird.
Daher kann der Initiierende des Vertrages, wenn
der Selbstdndige in einem Abhangigkeitsverhalt-
nis steht, strafrechtlich wegen verschleierter An-
stellung verfolgt werden und der Vertrag muss

erneut als Arbeitsvertrag aufgesetzt werden.

Eines der Hauptprobleme, die zur Scheinselb-
standigkeit fiihren, ist, dass in fast allen Ldn-
dern kaum Formalitdten zu erfiillen sind, um
eine selbstandige Tatigkeit zu begriinden und
es daher einfach ist, mit der Erbringung von
selbstdandigen Tatigkeiten zu beginnen. Des
Weiteren sind die Arten der Scheinselbstin-
digkeit nach und nach immer raffinierter ge-
worden. In Spanien kann eine Scheinselbstan-
digkeit in Form von Zivilgesellschaften oder

Arbeitergenossenschaften erfolgen, die - unter

41
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In Italien wenden die Gerichte verschiedene Arten von tests an, mit Faktoren im Zusammenhang mit (i) der Integration in das
Unternehmen des Arbeitgebers und der entsprechenden Arbeitgeberkontrolle, (ii) der Dauer des Verhaltnisses, (iii) der Arbeitspla-
nung und der entsprechenden Arbeitgeberkontrolle, (iv) dem Standort der Arbeit, (v) dem Qualifikationsniveau und der Selbst-
bestimmung, (vi) der Freiheit fiir andere Arbeitgeber arbeiten zu kénnen, (vii) der Investition und dem Geschift, (viii) wenn der
Arbeitnehmer Angestellte hat.

In Spanien sind die Faktoren fiir eine direkte Anstellung die freiwillige Ubernahme der Arbeit, die Einhaltung der vertraglich verein-
barten Arbeitszeiten, die Risiken werden vom Arbeitgeber getragen, die Werkzeuge werden vom Arbeitgeber gestellt, Urlaub wird
zwischen beiden Parteien gemaR Tarifvertrag vereinbart.

In Frankreich impliziert das Beschaftigungsverhiltnis drei Eigenschaften: die Erbringung von Arbeit fiir einen Dritten, die Zahlung
von Lohn, das Abhingigkeitsverhiltnis. In Bezug auf Selbstiandigkeit: das wichtigste Kriterium ist das Fehlen einer Abhingigkeit.
Die Richter werden normalerweise priifen, ob die Kriterien eines Beschiftigungsvertrages erfiillt sind, um einen Beschiftigungsver-
trag von einem Selbstandigkeitsvertrag zu unterscheiden.

Es sollte jedoch zur Kenntnis genommen werden, dass diese Kriterien in Schweden nicht auf der Rechtsprechung basieren, sondern
auf der Grundlage der Beobachtungen der Gewerkschaftsoffiziellen, wenn sie von ihrem Recht auf Information iiber Subunterneh-
mer Gebrauch machen.

In Frankreich wird dies als ,,Grauzone“ bezeichnet.
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dem Anschein unabhangiger Arbeit - tatsach-
lich Arbeitsvertrage beinhalten. In Italien ist
ein typisches Beispiel eine ,Einzelfirma“ Ar-
beitskraft mit einer Umsatzsteuernummer, die
ausschlieBlich fir ein einziges Geschéftsunter-
nehmen arbeitet. Auch in anderen Lindern
tritt die Scheinselbstdndigkeit in Form von
Ein-Personen-Unternehmen auf. In den Nie-
derlanden liegt der Schwerpunkt der Diskus-
sion uberwiegend auf Situationen von Selb-
standigen ohne abhingiges Personal, welche
die folgenden Eigenschaften aufweisen: sie
haben kein Personal, es gibt eine oder mehre-
re Personen gegeniiber der bzw. denen sie sich
verantworten mussen, die von ihnen erbrach-
te Arbeit wird normalerweise von Angestellten
erbracht, die Arbeit wird nur nach Auftrag
durchgefiihrt, sie haben selten, sofern tber-
haupt, eigene Arbeitsraumlichkeiten, sie sind
fur ihre eigenen Tatigkeiten verantwortlich,
die Zahlung erfolgt auf Grundlage der Aufga-
be und es gibt keine regelmaRige Vergtitung.
Wenn diese Personen sehr stark von einer oder
mehreren Personen abhidngen, konnen sie als

scheinselbstandig betrachtet werden.

In der Baubranche in Schweden tritt sie in
Form von einzelnen Personen auf, die eine
F-Steuerbescheinigung besitzen, welches die

einfachste Form der Selbstandigkeit ist.

In Deutschland wurde in den letzten Jahren ein
bestimmter Fall von Missbrauch der Selbstin-
digkeit deutlich (sogenannte Wir-AG, Ich-AG
mit mehreren Personen). Es gibt zunehmend
mehr Beispiele von Féllen in denen sich ein
»Leiter und mehrere ungelernte und schlecht
ausgebildete Arbeiter der neuen Mitgliedsstaa-
ten als GbR (Gesellschaft biirgerlichen Rechts)
ausgeben oder als dhnliche auslandische Fir-
menkonstellation ohne die notigen Vorausset-
zungen zur Errichtung einer solchen Firma zu
erflillen. In diesen Fallen muss gepriift werden
ob die Arbeitnehmer tatsichlich in einem Part-
nerstatus agieren oder ob eine de facto Arbeit-
geber - Arbeitnehmer Beziehung zwischen den
betroffenen Personen und dem deutschen oder
ausldndischen ,Leiter der Firma besteht. Bei
der Eintragung der GbR in das Handelsregis-

ter wird keine Kontrolle, ob diese Konstellation

eine echte GbR mit Parntern oder eine Firma

mit Arbeitnehmern ist, durchgefuihrt.

In Belgien gibt es zwei Hauptformen der
Scheinselbstandigkeit in der Baubranche: ein
Angestellter mit einer zusatzlichen schein-
selbstandigen Tatigkeit (der Angestellte er-
bringt die gleichen Tatigkeiten fur die glei-
che Person, sowohl als Angestellter als auch
als Selbstdndiger als zusitzliche Tatigkeit)
und im Rahmen der Organisation einer Ge-
nossenschaft mit beschrankter Haftung. In
Irland finden wir vier verschiedene Arten der
(Schein-)Selbstandigkeit: die selbstdandige
Personengesellschaft, die individuelle Selb-
standigkeit, im Rahmen von Gesellschaften
mit beschrankter Haftung und Joint Ventures.
Eine der neuesten und raffiniertesten Formen
der Scheinselbstandigkeit, die in vielen Ladn-
dern zu finden ist, ist Arbeit, die Gber Ver-

mittlern beschafft wird (siehe unten).

Die Bekampfung der Scheinselbstandigkeit be-
fasst sich mit der Frage, wie die Beschaftigung
mittels der Werkzeuge, die von der Gesetzge-
bung geliefert oder von der Rechtsprechung
vorgegeben werden, korrekt beurteilt und recht-
lich klassifiziert werden. Wie deckt der Richter
Scheinselbstandigkeit auf und klassifiziert sie als
angestellte Beschiftigung? Eine Vorfrage, die
gekldrt werden muss, ist, bis zu welchem Grad
die Parteien ihr eigenes Verhaltnis qualifizieren
diirfen und ob der Richter diese Qualifizierung
nachprifen darf und wenn ja, welche Beschran-

kungen es fiir eine solche MaRnahme gibt?

Obwohl die Parteien im Allgemeinen ihre ver-
traglichen Beziehungen vollig frei - im Rahmen
der gesetzlich auferlegten Beschrankungen
- gestalten konnen, lautet die Frage letztlich
doch, ob die Absicht der Parteien oder die
tatsichliche Situation bei der Definition der
Arbeitsbeziehung vorherrschend ist. In Polen
ist der Wille der beiden Parteien mafigeb-
lich und das Gericht muss dies respektieren.
Dies impliziert, dass, wenn beide Parteien im
Rahmen eines selbstdandigen Verhiltnisses ver-
bunden sein mochten, der dem Vertreter der
nationalen Gewerbeaufsichtsbehorde vorge-

legte Fall abgewiesen werden muss. In Frank-
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reich hingegen hingt die Anerkennung einer
Situation einer direkten Anstellung weder ,vom
Willen ab, der von beiden Parteien zum Ausdruck ge-
bracht wird* noch ,von dem Namen, der dem Vertrag
gegeben wird‘ sondern ausschlieBlich von ,den
tatsachlichen Bedingungen, gemdll denen
die Dienstleistung von dem Arbeitnehmer er-
bracht wird‘. Dieselbe Schlussfolgerung kann
auch fur Deutschland gezogen werden, wo
die Art des Entstehens der Vertragsbeziehung
keinen Einfluss auf die Art und Weise der Un-
terscheidung hat. Es ist vielmehr eine Frage
der genauen Art der Arbeit und wie diese tat-

schachlich ausgefuhrt wird.

In den Niederlanden scheint auch die tatsiach-
liche Situation vorherrschend zu sein, obwohl
die nationalen Gerichte dies leicht abweichend
interpretieren. Fiir den Obersten Gerichtshof
ist die tatsichliche Situation vorherrschend,
aber das Gericht wird die tatsichliche Erbrin-
gung nur dann tiberpriifen, wenn Unsicherheit
im Hinblick darauf besteht, zwischen wem ein
Vertrag abgeschlossen wurde und nicht wenn
der Arbeitsvertrag von Anfang an eindeutig ist.
Die Berufungsgerichte hingegen berticksichti-
gen die tatsdchliche Situation des Arbeitsver-
trages starker als die Vertrdge zwischen den

Parteien oder die Absichten der Parteien.

In Belgien liegt die Situation irgendwo in der
Mitte, wonach der Wille der Parteien solange
entscheidend ist, wie die erbrachten Dienstleis-

tungen dem Zweck des Vertrages entsprechen.

Welche Elemente und Kriterien werden zurzeit
als tiberzeugend fur die Ermittlung der Natur
eines Beschaftigungsverhiltnisses betrachtet?
In den meisten Landern ist die Rechtsprechung

in dieser Hinsicht sehr aufschlussreich.

In Spanien werden die folgenden Kriterien
berticksichtigt: feste Arbeitszeiten, Feiertage,
Urlaub, und sonstige Freitage, Nutzung der
firmeneigenen technischen Mittel durch den
Arbeitnehmer und Anleitung und Uberwa-
chung der Arbeit des Arbeitnehmers durch
die Firma. Ahnliche Indikatoren sind in Ita-
lien zu finden (z.B. Abhangigkeit, Besitz oder
Nichtbesitz der Werkzeuge, die fir die Er-
bringung der Tatigkeiten eingesetzt werden),
genauso wie in Schweden®. In Italien wird
jedoch auch die Art der erbrachten Arbeit
beriicksichtigt, da die Erbringung von , Hilfs-
arbeiten“ wahrscheinlich auf das Vorhan-
densein einer Scheinselbstandigkeit hinweist,
wahrend eine Selbstdandigkeit im Allgemeinen
mit einer bestimmten Art von Arbeit einher-
geht, insbesondere die eher spezialisierten
oder qualifizierteren Arbeiten (Bodenleger,

Fliesenleger, usw.).

In Irland werden die folgenden Fragen beur-
teilt: gehort der Arbeitskraft das Geschift,
tragt sie finanzielle Risiken, ist sie finanziell
verantwortlich fur fehlerhafte oder mangel-
hafte Arbeit, die gemal den Vertragsbedin-
gungen erbracht wurde, ist sie verantwortlich
fur die Investitionen und die Verwaltung des
Unternehmens, hat sie die Moglichkeit, von
einer ordentlichen Organisation bei der Pla-
nung und Durchfiihrung der Tatigkeiten und
Aufgaben zu profitieren, hatsie Kontrolle tiber
das, was gemacht wird, wie es gemacht wird
und ob es personlich erbracht wird, kann sie
andere Personen anheuern, zu ihren eigenen
Bedingungen, um die vereinbarten Aufgaben
durchzufiihren, kann sie die gleichen Dienste
gleichzeitig mehr als einer Person oder einem
Unternehmen anbieten, wer stellt die Mate-

rialien fiir die Arbeit, wer stellt die erforderli-

46 Es sollte zur Kenntnis genommen werden, dass diese Kriterien in Schweden nicht auf der Rechtsprechung basieren.
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che Ausriistung und die Gerite fir die Arbeit,
aufler den Kleinwerkzeugen des Gewerbes
oder Ausristung, die im Gesamtkontext kein
Indikator fiir eine Person wire, die das Ge-

schift auf eigene Rechnung betreibt....

Gemal deutscher Rechtsprechung ist das
Unterscheidungsmerkmal zwischen unab-
hdngiger Beschaftigung und abhingiger
Arbeit der Grad der personlichen Abhangig-
keit des Selbststandigen. Bestimmte Kriterien
konnen in Bezug darauf auf ein abhangiges
Arbeitsverhiltnis anstelle von Selbststandig-
keit hinweisen, d.h. falls keine typischen In-
dikatoren fiir Unternehmerverhalten erkenn-
bar ist, z.B.: kein unternehmerisches Risiko,
keine unternehmerische Initiative und keine
Diskretion um unternehmerische Entschei-
dungen zu treffen; keine Aktivitdten auf dem
Markt unter unternehmerischer Kompetenz;
keine eigene feste Niederlassung; Keine Ver-
fugungsgewalt Uber eigene Arbeitskraft;
keine Verpflichtung Arbeitsmaterialien zu be-
schaffen, kein eingesetztes Kapital und keine
eigenstandige Entscheidungsfreiheit im Sinne
der Anschaffung von Gutern, der Personal-
beschaffung sowie der Nutzung von Kapital

und Ausristung.

In den Niederlanden betrachten die Gerichte
die folgenden Elemente als Indikator flir eine
Selbstandigkeit: dass die Personen keine Be-
zahlung erhalten, wenn sie krank sind, sie die
Produkte/Materialien selbst gekauft haben,
sie auch mit ihrer eigenen Ausriistung und
Schutzausriistung arbeiten und fiir verschie-

dene Kunden arbeiten.

Belgien stellt einen Sonderfall dar, da nach
jahrelangen Diskussionen vor den Gerich-
ten das Gesetz vom 26. Dezember 2006 vier
spezifische Kriterien definiert, die fiir die Un-
terscheidung zwischen dem Status der Selb-
standigkeit und dem Status der angestellten
Beschiftigung zu verwenden sind: der Wille
der Parteien, so wie er in dem Vertrag zum
Ausdruck kommt, solange er mit der Realitit
ubereinstimmt, die Freiheit der Regelung der
Arbeitszeit und der Arbeit und eine hierarchi-

sche Kontrolle.

In den zahlreichen oben dargestellten Tests,
konnen wir einige vorherrschende Kriterien
erkennen: Abhangigkeit, Unabhangigkeit im
Hinblick auf Arbeitszeit und Arbeitsplanung,
Verantwortung und Risiko werden von der
Arbeitskraft ilbernommen, die Nutzung der
eigenen Werkzeuge und die Tatsache, dass

man fiir mehrere Kunden arbeitet.

Eine interessante gesetzgebende Verkiin-
dung in den Niederlanden, welche die Be-
antwortung der Frage zur Unterscheidung
zwischen einem selbstidndigen Arbeitskraft
und einer Angestellten erheblich erleichtert
hat, ist die Erklarung zum Beschaftigungs-
verhaltnis (VAR). Diese Erklarung ist eine Be-
scheinigung in Bezug auf den selbstandigen
Status der Arbeitskraft aus steuerlicher Sicht
und muss auf Verlangen der Steuerbehérde
vorgelegt werden. Die Vorlage einer Erkla-
rung zum Beschiftigungsverhiltnis (VAR)
wird vom Finanzamt genauso wie von den
zustandigen  Sozialversicherungsinstitutio-
nen flir Arbeitsversicherungsschutz (UWV)
als Bestatigung dafiir betrachtet, dass die
Tatigkeiten als unabhingige Arbeitskraft
durchgeftihrt werden, die ihr Geschaft oder
Unternehmen betreibt. Die Beurteilung des
Beschaftigungsverhiltnisses im Einzelfall hat
somit keinerlei Bedeutung mehr. Die Kriteri-
en, die fur die Vorlage dieser Erklarung zum
Beschiftigungsverhaltnis (VAR) angewendet
werden, werden durch Gesetz festgelegt und
durch die Rechtsprechung weiterentwickelt.
Die folgenden Kriterien werden als wesent-
lich fur eine unabhéngige Unternehmer-
schaft betrachtet: Die Verantwortung fiir die
Organisation der betreffenden Tatigkeiten,
die Dauer der Tatigkeiten, das die Tatigkei-
ten betreffende Kapital, die Moglichkeit des
Schuldnerrisikos, dass die Arbeiten fiir einen
oder mehrere Kunden erbracht werden, das
Ausmals in welchem die Arbeitskraft von
einem Kunden abhingig ist, das AusmaR, in
welchem die Person eigeninitiativ in Bezug
auf Einkauf, Steigerung des Gewinns, Wer-
bung usw. handeln kann und die Tatsache,
dass die betreffende Person die Arbeit nicht

personlich erbringen muss.
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Arbeits- und Marktentwicklungen

Bei der Betrachtung der Anzahl der Angestell-
ten und der Selbstdndigen in der Baubranche
konnen wir zwei gegensitzliche Tendenzen

erkennen.

In einigen Landern gibt es sehr viel mehr selb-

standige Arbeitskrifte als angestellte Personen:

@ Dies gilt fur die Niederlande, wo die
Baubranche eine grofe Anzahl von
selbstandigen Arbeitskriften hat. Von
den 170.000 Arbeitskraften in der
Branche sind 12.000 direkt angestellt,
50.000 sind formell selbstdndig tatig
und 80.000 arbeiten selbstandig ohne

Personal.

@ Dies gilt auch fiir Spanien, wo im Jahre
2007 46,5 % der Baufirmen keine An-
gestellten hatten, wahrend 25,8 % ein

bis zwei Angestellte hatten.

Im Gegensatz dazu ist die Anzahl der Angestell-

ten in manchen Mitgliedsstaaten weit hoher:

@ Dies gilt fir Belgien, wo es im Jahre
2007 208.754 Angestellte und 56.312
selbstandige Arbeitskrafte gab. Die
Anzahl der Angestellten ist somit 4
Mal grofer.

@ Grol3britannien: im Jahre 2007 50 % der
Arbeitskrifte in der Baubranche sind
Angestellte und 50 % sind selbstandig.

@ ltalien: 1.915.000 Arbeitskrifte, von
denen 1.191.000 Angestellte und
723.000 selbstandig sind (1. Quartal
2008).

@ In Frankreich gab es im Dezember
2007 364.324 Selbstindige und
1.766.800 direkte Angestellte in der
Baubranche. Die Selbstidndigen stel-

len somit 20,6 % vom Ganzen dar.

Zwischen diesen beiden entgegengesetzten Ten-

denzen liegt die Zwischenposition von Grof3-
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britannien, wo die Anzahl der Selbstandigen
und der direkten Angestellten in der Baubran-
che beinahe perfekt ausgewogen ist. In der Tat
gab es bis 2007 etwas mehr als 700.000 Selb-
standige und etwas weniger als 700.000 direkte

Angestellte in der Baubranche.

In Polen gab es im Jahre 2006 994.000 Ar-
beitskrifte in der Baubranche, von denen
189.000 selbstindige Arbeitskrafte und
101.000 ,Arbeitskrafte aufeigene Rechnung*
waren. Laut den Gewerkschaften sind jedoch
etwa 50 % der angestellten Arbeitskrafte selb-
standig und arbeiten auf der Grundlage eines
Vertrages zur Durchfithrung von spezifischen

Aufgaben/Auftragsvereinbarungen.

Prazise offizielle Zahlen und Statistiken zu der
Quote der Scheinselbstandigkeit in der Bau-
branche sind rar. Es koénnen jedoch einige

Durchschnittswerte errechnet werden:

In Frankreich wurde im Jahre 2007 9,7 %
der Firmen, die in der Baubranche tberpriift
wurden, die Verletzung eines Gesetzes angelas-
tet und 4 % dieser Delikte standen im Zusam-
menhang mit dem Missbrauch eines Status.
In Grofbritannien ergeben die Umfragen eine
Zahl von etwa 400.000 Scheinselbstandigen.
Es ist somit ein Land welches am stdrksten
mit Scheinselbststindigen konfrontiert ist. In
Schweden kénnten laut Vertreter der Gewerk-
schaft 25 % der selbstidndigen Arbeitskrafte in
der Baubranche insgesamt scheinselbstandig
sein. In Irland gab es vor 10 Jahren 70.000
Selbstdndige in der Baubranche, von denen
12.000 scheinselbstiandig waren. In Deutsch-
land gibt es schatzungsweise fiir jeden norma-
len Arbeitsplatzim Baugewerbe einen anderen
auf dem Schwarzmarkt. In den Niederlanden
werden 10 % der Gesamtanzahl an Personen,
die in der Baubranche arbeiten, als niederldan-
dische Scheinselbstandige betrachtet. Soweit
es die Anzahl der auslandischen Scheinselb-
standigen betrifft, unterscheiden sich die Sta-

tistiken, die von den Sozialpartnern geliefert



wurden, erheblich. Bouwend Nederland (der
Arbeitgeberverbdnd) behauptet, dass 98 %
der auslandischen Selbstandigen ohne Perso-
nal als Scheinselbstandige tatig sind. Der FNV
(Niederlandischer Gewerkschaftsbund) be-
hauptet, dass von den 80 % selbstandigen Ar-
beitskraften aus mitteleuropdischen Liandern
37 % als scheinselbstidndig betrachtet werden

koénnen.

Aber wie viele dieser Personen sind jetzt Wan-
derarbeiter? In den meisten Lindern stehen
keine Zahlen zur Verfiigung, so zum Beispiel

in Belgien, Spanien, Italien, Ruménien, Polen

und Frankreich. Einige andere Lander liefern
Schatzungen. In GroRbritannien gab es im
Jahre 2006 nur 100.000 Auslinder in der
Baubranche, eine Zahl, die in den letzten
Jahren angestiegen ist (die Angaben fur 2008
belaufen sich auf ungefahr 300.000). In den
Niederlanden wird geschatzt, dass 80 % der
selbstandigen Arbeitskrifte Wanderarbeiter
sind, hauptsachlich aufgrund ihrer niedrigen
Tarife. In Schweden sind fast alle selbstan-
digen Arbeitskrifte Wanderarbeiter und in
Irland hat eine Studie gezeigt, dass einer aus
sechs Arbeitskréften in der Belegschaft Aus-

lander ist.
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Grenziibergreifende Auswirkungen

Es wurde bereits erwidhnt, dass der freie
Dienstleistungsverkehr als eine der Ursachen
fur die Erhohung der Scheinselbstandigkeit
betrachtet wird. Aufgrund der binaren Tren-
nung zwischen angestellten und selbstandigen
Personen kénnen im internationalen Kontext
Probleme auftauchen, wenn es um die Frage
geht, ob die zustindigen nationalen Behor-
den berechtigt sind, die von der Gesetzgebung
und den zustandigen Behorden eines anderen
Mitgliedsstaates gelieferten Klassifizierungen
zu hinterfragen. Im Hinblick auf die Sozial-
versicherung hat der Gerichtshof entschieden,
dass der Versicherungsstatus eines Einzelnen
entsprechend der Gesetzgebung zur Sozial-
versicherung des Mitgliedsstaates definiert
werden soll, in dessen Gebiet die versicherte
Person tatsichlich arbeitet und dass Kriterien
im Zusammenhang mit Arbeitsgesetzen igno-

riert werden sollen®.

Infolge des Vorhergehenden und selbst nach
den Entscheidungen des EuGH in Hervein
und De Jaeck, haben die zustandigen nati-
onalen Behorden haufig die Sozialversiche-
rungsformulare E 101 ignoriert, die von den
Behorden anderer Mitgliedsstaaten ausge-
geben wurden, insbesondere wenn diese
Formulare die Person als selbstindig klas-
sifizieren, wonach die Art ihrer Tatigkeiten
dazu gefiihrt hatte oder haben konnte, dass
sie den nationalen Sozialversicherungsmo-
dellen fiir Angestellte unterliegen, wenn das
nationale Recht in ihrem Land angewendet
worden wadre. Nach den Entscheidungen

des Gerichtshofs in den Fillen Fitzwilliam*,

Banks* und Herbosch Kiere®® wird deutlich,
dass diese Ansicht nicht korrekt ist. Der Ar-
beitsrichter eines Mitgliedsstaates ist nicht
befugt, die Giltigkeit und Rechtsbestandig-
keit einer Bescheinigung festzustellen, die von
einer zustandigen Institution des entsenden-
den Mitgliedsstaates gemal Artikel 11(1)(a)
der Verordnung 574/72 ausgestellt wurde.

In der Zeit nach den Entscheidungen des
Gerichtshofs in Sachen Fitzwilliam und Banks
wurden von den Behoérden Bedenken im Hin-
blick auf die Schwierigkeiten der Uberpriifung
und Uberwachung der Inhalte der E101 For-
mulare, die von einem anderen Mitgliedsstaat

geliefert werden, zum Ausdruck gebracht.

Der Gerichtshof hat entschieden, dass solan-
ge eine E 101 Bescheinigung nicht von den
ausstellenden Behorden des Mitgliedsstaates
widerrufen oder fur ungiiltig erklart wurde,
die Bescheinigung fur die zustdndigen Institu-
tionen und Gerichte des Mitgliedsstaates, in
welches die Arbeitskrifte entsendet werden,
verbindlich ist. Infolgedessen ist ein Gericht
eines Mitgliedsstaates, in welchem diese Ar-
beitskrafte eingesetzt sind, nicht berechtigt,
die Gultigkeit einer E 101 Bescheinigung im
Hinblick auf die Grundlagen zu tberpriifen,
auf welchen eine solche Bescheinigung er-
lassen wurde, insbesondere das Bestehen
eines direkten Verhiltnisses zwischen einem
in einem Mitgliedsstaat gegriindeten Unter-
nehmen und den Arbeitskriften, die dieses in
einen anderen Mitgliedsstaat entsendet hat,

fur die Dauer ihrer Entsendung.

47 Fall C-221/95 Hervein and Hervillier v INASTI [1997] ECR 1-609;
48 Fall C-202/97 Fitzwilliam Executive Search v Bestuur van het Landelijk Instituut Sociale Verzekeringen [2000] ECR 1-883
49 Fall C-178/97 Banks v. Théatre royal de la Monnaie [2000] ECR 1-205; siehe auch Fall C-3/98 Schacht and others.

50 Fall C-2/05 (Herbosch Kiere).
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Diese Entscheidung hat starke Kritik hervor-
gerufen. Es heiSt, der EuGH hat die E101
Bescheinigung nahezu unantastbar gemacht
und somit die nationalen Behorden beinahe
entmachtet hat, gegen betriigerische Entsen-
dungen in ihr Land vorzugehen. In der Tat
sind die Behtrden des empfangenden Staates,
seien es die Sozialversicherungsbehorden oder
die Justizbehorden, nicht mehr in der Lage, zu
uberpriifen, ob die materiell-rechtlichen Be-

dingungen der Entsendung erfiillt sind.

Schlussendlich fiihrt diese Situation zu starker
Irritation und groRer Frustration bei den na-
tionalen Institutionen und Uberpriifungsstel-
len. Misstrauen und Argwohn unter den Mit-

gliedsstaaten sind ein dauerhafter Zustand.

Dies wird durch die Tatsache verstirke, dass
die Qualitit der E101 Formulare, die von den
nationalen Behorden ausgegeben werden,
weitere Probleme aufwirfen. Ein GrolSteil der
Formulare sind unvollstandig oder enthalten
Loschungen, selbst im Hinblick auf wesent-
liche Informationen (d.h. Identifizierung der
betreffenden Person, relevanter Artikel der

Verordnung, Dauer, usw.).

Der beinahe absolute Indikator dafiir, dass
die Gesetzgebung, auf welcher das E-101
Formular in der jetzigen Anwendung auch
die Richtige ist, zusammen mit der nicht an-
wendbaren Ausnahmeklausel - in Zweifels-
fallen hinsichtlich der richtigen Anwendung
der Entsendungsbestimmung, die Streitigkeit
muss von der Verwaltungskommission fur
Wanderarbeiter behandelt und gegebenen-
falls dem Gerichtshof vorgelegt werden - hat
zu einer Situation gefiihrt, wo die Mittel der

Kontrolle auf Seiten des empfangenden Staa-

tes untergraben sind. Sie mussen sich voll-
standig auf die positive Kooperation mit den
Uberpriifungsstellen in den entsendenden
Staaten verlassen. Das E-101 Formular b3t
damit seine Funktion als Instrument ein, mit
welchem die Anwendung der Entsendebe-
stimmungen verifiziert werden kénnen. Der
empfangende Mitgliedsstaat ist daher von
der Ansicht des entsendenden Staates ab-
hédngig. Diese Situation steht jedoch mit der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zum freien
Dienstleistungsverkehr im Einklang, gemafs
welcher eine entsandte Arbeitskraft den Ar-
beitsbedingungen des entsendenden Staates
unterliegt®’. Da sie nicht beabsichtigen, dem
nationalen Arbeitsmarkt des empfangen-
den Staates beizutreten, kénnen sie nicht
als ortliche Arbeitskrifte betrachtet werden
und mit deren Status in Einklang gebracht
werden. Folglich gelten weder die Arbeits-
bedingungen noch die Arbeitsgesetze des
Staates, in dem sie arbeiten, fiir sie. Dies ist
die Anwendung des Herkunftslandprinzips.
In dieser Hinsicht kann eine entsandte Ar-
beitskraft anders behandelt werden als eine
Arbeitskraft in dem empfangenden Staat.
Die Arbeitsgesetze des letztgenannten Staa-
tes konnen nur angewendet werden, wenn
eine mogliche Behinderung des freien Dienst-
leistungsverkehrs besteht, wenn es aufgrund
allgemeiner Interessen gerechtfertigt ist und
insbesondere sofern der Grundsatz der Ver-
haltnismé&Rigkeit eingehalten wird. Aus allen
diesen Griinden wird empfohlen, dass eine
weitere Kooperation zwischen den Staaten
eingerichtet wird, moglicherweise durch die
Entwicklung eines européischen Instruments

zur Bekampfung von Sozialbetrug.

51 Siehe eindeutig Fall 49/98(Finalarte), 21. Oktober 2001, 2001, 7831 und Fall 164/99 (Portuguesa), 24. Januar 2001, Jur. 2002, 787
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Entwicklung von Sozialversicherung und

Steuer(abgaben)

Die bindre Trennung zwischen den Selbstan-
digen und den Angestellten bildet das Fun-
dament fur die nationalen Arbeits- und So-
zialversicherungssysteme und definiert die
Leistungen und Vorteile fiir die betreffenden
Personen. Es ist herkommlich, dass angestellte
Personen mehr Rechte geniel3en als Selbstan-
dige. Die Arbeitsrechte betreffen Vorschriften
in Bezug auf Lohn- und Gehaltsschutz (Ar-
beitszeit, Mindestvergiitung, Art und Ort des
Entgelts), Bedingungen und Konditionen der
Beschaftigung, die Arbeitsplanung (maxima-
le Arbeitszeiten, Pausenzeiten, Sonntag als
Ruhetag, Pausen), Vorschriften uber Sozial-
register, zusitzliche Renten, Ubergangsarbeit,
zusitzliche Sozialleistungen, Lohnfortzahlung
durch den Arbeitgeber bei Abwesenheit wegen
Krankheit, Kindigungsschutz, Jahres- und
Sonderurlaub (krankheitsbedingte Fehlzeiten,
Mutterschutzurlaub, usw.), die vom Arbeitge-
ber bezahlt werden sowie Vertretung in den

Arbeitsgremien, usw.

In einigen Landern sehen wir, dass die Selbstan-
digen durch die Gesetze tiber Gesundheit und
Sicherheit geschiitzt sind. In Belgien zum Bei-
spiel sind die Selbstandigen im gleichen MafSe
wie die Angestellten durch das Gesetz vom 4.
August 1996 uUber das Wohl von Arbeitneh-
mern am Arbeitsplatz geschiitzt, wenn sie auf
voriibergehenden Baustellen oder Wanderbau-
stellen arbeiten. In den Niederlanden wurde die
Pflicht zur Beachtung der gesetzlichen Rege-
lungen in Bezug auf Gesundheit und Sicherheit
durch die Anwendung einer Allgemeinen Maf3-
nahme der Regierung auf Selbstandige erwei-
tert, wenn es sich um Fille handelt, in denen
die erbrachte Arbeit sehr grof3e Risiken fiir die
Sicherheit und Gesundheit der betreffenden

Personen mit sich bringen kann.

Ein weiteres Problem ist, dass diese Selbstin-
digen nicht gehort werden kénnten und dass
sie keine wichtige Rolle spielen, im Gegensatz
zu den Angestellten, die Uber die Betriebsréte

der Firma in einer Position sind, die Arbeits-
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bedingungen auszuhandeln. Die Arbeitgeber
sind daher nicht verpflichtet, mit den Ge-
werkschaften im Hinblick auf Selbstandige

zu verhandeln.

Herkdmmlicherweise miissen die Selbstin-
digen weniger Abgaben zahlen und geniellen
weniger Schutz durch Sozialversicherungs-
maRnahmen. Der Unterschied im Hinblick
auf den Sozialversicherungsschutz variiert
von Staat zu Staat, was zu einer sogenann-
ten ,sozialen Licke® fiihrt, wie in Polen,
Spanien, Rumanien, Italien und den Nieder-
landen. In den Niederlanden beispielswei-
se erhalten die selbstindigen Arbeitskrafte
keinerlei Leistung im Falle von Krankheit
und Arbeitsunfihigkeit, und auch kein Ar-
beitslosengeld. Zusitzlich wurde im Jahr
2004 die Berufsunfahigkeitsversicherung
fur Selbstandige abgeschafft. Das bedeutet,
dass sie ihren Versicherungsschutz selbst
organisieren mussen. Obwohl selbstidndige
Personen genauso wie angestellte Personen
Anspruch auf eine Altersrente haben (da das
Altersrentengesetz fur jeden gilt, der in den
Niederlanden wohnt), kann ihr Schutz einge-
schréankter sein, da die Selbstandigen keine
Einzahlungen in Gemeinschaftrentenkassen
leisten durfen und daher gdnzlich von ihren
Versicherungsmitteln abhingen. Sie haben
die Moglichkeit, die Versicherung zu ergén-
zen, die von der Branche, in der sie tdtig
sind, gestellt wird. Diese freiwillige Verlange-
rung wurde kirzlich auf zehn Jahre erweitert,
so dass sie anschlieBend eigene Losungen
finden mussen. Die Praxis zeigt jedoch, dass
nur sehr wenige Selbstandige ohne Personal

diese Moglichkeit nutzen (2 %).

In Ruménien sind die erhaltenen Leistungen
haufig sehr gering, da die selbstandigen Ar-
beitskrafte dazu tendieren, nicht den Gesamt-

betrag ihrer erhaltenen Gelder anzugeben.

Da die Sozialversicherungsbeitrdge in Polen auf

ein Mindestmafs begrenzt sind, haben die Selb-



standigen nur Anspruch auf eine Mindestalters-
rente und ein Mindestkrankengeld. In GrofSbri-
tannien ist der Sozialschutz der selbstdndigen
Arbeitskréfte ebenfalls weniger umfangreich,
da sie keinen Anspruch auf Krankengeld, Kin-
dergeld, Elternurlaub oder zusitzliche Einkiinf-

te beziiglich Staatsrenten haben.

Es sollte jedoch hervorgehoben werden, dass
es viele Mitgliedsstaaten geschafft haben, die
soziale Absicherung von selbstindigen Ar-
beitskraften zu verbessern, so zum Beispiel in
Belgien, Irland und Frankreich. Das Beispiel
Frankreich ist bemerkenswert, weil sich die
beiden Status im Laufe der Jahre erheblich

angendhert haben.

In 2006 wurde das RSI (Sozialsystem fiir Selb-
standige) geschaffen. Dieses System garan-
tiert eine Altersrente (wobei die Zugehorigkeit
zu einer Zusatzrente Pflicht ist), Kranken-
und Mutterschaftsleistungen und erfasst die
Sozialbeitrage der Selbstandigen. AuBerdem
ist dieses System fur selbstindige Personen
in der Baubranche vorgeschrieben®’. Selb-
standige Personen missen Pflichtzahlungen
fur ihre eigenen Sozialbeitrage entsprechend
ihrem beruflichen Einkommen leisten. Wenn
das berufliche Einkommen einen bestimm-
ten Betrag nicht Gbersteigt (4.534 EUR fir
2008), dann ist die selbstandige Person von

Sozialbeitragen befreit.

All das hat das Schrifttum zu der Schluss-
folgerung veranlasst, dass die Selbstandigen
im Hinblick auf Sozialkosten und -leistungen
keine besonderen Vorteile gegentiber den An-

gestellten haben.

AbschlieRend kann auch bemerktwerden, dass

die Selbstédndigen in Schweden und Irland An-

spruch auf Arbeitslosenunterstiitzung haben,
also Leistungen, die typischerweise den ange-

stellten Personen vorbehalten sind.

Aber diese zusdtzlichen Absicherungen
werden auch in einigen Fillen fir geltende
Steuersysteme angestrebt. Obwohl die Selb-
standigen Umsatzsteuer zahlen missen, die
sie abziehen konnen, profitieren die Selbstan-
digen von bestimmten Vorteilen, die dazu
fihren, dass sie weniger Einkommenssteuer
zahlen, zum Beispiel aufgrund von Abziigen,

Freibetrdgen fur Griindungskosten, usw.

52 Noch allgemeiner, die Absicherung fiir Selbstindige ist in Frankreich Pflicht.
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Selbstidndigkeit im Dreiecksverhaltnis

Ein zunehmender Sorgenfaktor und ein Element,
welches dafiir verantwortlich gemacht wird,
dass so viel Scheinselbstandigkeit entsteht, ist
die wachsende Anzahl an ,bosglaubigen® Ver-
mittlern, Personaldienstleistern, die in grofem
Umfang mit der Beschaffung von Arbeitsauftra-

gen fur die Selbstandigen befasst sind.

Die verstarkte Nutzung von Outsourcing und
Untervergabe wirft die schwierige Frage auf,
welche Kontrolle der Arbeitgeber in Situatio-
nen der Beschaftigung im Dreiecksverhdltnis
hat. Hier befassen wir uns mit Arbeitskriften,
die von einem Unternehmen als Dienstleister
angestellt werden, um Arbeit flir einen Dritten,
den Verbraucher, zu erbringen. Die grundle-
gende Schwierigkeit, die sich diesen Personen
stellt, ist es herauszufinden, wer ihr Arbeitgeber
ist und somit welche Rechte sie haben und wer
fiir sie verantwortlich ist®. Sehr haufig ist es bei
Beschéftigungen im Dreiecksverhaltnis so, dass
beide Gesprachspartner einige der Aufgaben
eines herkdmmlichen Arbeitgebers erbringen,
was zu Schwierigkeiten bei der Definition des

eigentlichen Arbeitgebers flihrt.

Die Unterscheidung zwischen Outsourcing,
Untervergabe, Zeitarbeitern und dem oftmals
von den nationalen Gesetzen verbotenen Zu-
stand der Bereitstellung von Personal, tber
welches Dritte verfiigen kdnnen, ist ein kom-
pliziertes Problem. Im Rahmen von internati-
onalen Beziehungen ist dieses Problem noch
komplizierter, da haufig auslandische Zeitar-
beitsagenturen an der Entsendung von Arbeits-
kraften beteiligt sind, die von diesen Agentu-

ren angeheuert sind, um einem ausléndischen

Verbraucher zur Verfligung gestellt zu werden.

Da diese auslandischen Agenturen nur die
Vorschriften ihres Ursprungslandes einhalten
mussen und Tatigkeiten in einem Gastland
ohne groflere Verwaltungsaufwéande erbringen
kénnen, hat dies zu einem verstdrkten Riick-
griff auf (bosgldaubige) Agenturen geflihrt. Da
auslandische Vermittlern gemal schwedischem
Recht keine Rechtssubjekte sind, ist es schwierig,
gegen diese vorzugehen. Ein niederlandisches
Gutachten zeigt, dass etwa die Halfte der wich-
tigsten Firmen Arbeitskréfte tiber Personalagen-
turen anstellen (gutglaubig oder bosgldubig),
weitere 10 % tber Subunternehmer und 3 % als
entsandte Arbeitskrifte. Die Zusammenarbeit
mit bosglaubigen Vermittlern hat zu verschie-
denen Betrugsformen gefiihrt. Agenturen mit
Sitz in anderen europdischen Lindern haben
weitreichende betrligerische Systeme aufgebaut,
die sowohl selbstindige Arbeitskrafte als auch
Arbeitskréfte, die voriibergehend ins Ausland

entsandt werden, einsetzen.

Heute ist die Rolle des fritheren Leiharbeits-
gebers noch immer vorhanden und wird auch
durch diese bosglaubigen Vermittlern oder
Agenturen ersetzt, die eine wichtige Funktion
bei der Anheuerung von Arbeitskréften in den
neuen EU-Landern haben. Einige Lander ver-
suchen zu verhindern, dass Baufirmen zu Ver-
mittlern werden. Die polnischen Baufirmen, die
ihre Arbeitskrafte zu auslandischen Auftrdgen
schicken, mussen auch in Polen Arbeitskrifte
beschiftigen und dirfen nur bis zu 50 % der
angestellten Belegschaft gleichzeitig ins Aus-

land entsenden.

53 ILO, ,Employment Relationship®, 95th session 2006 report V (1), S. 11
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Missbrauch des Status der Selbstindigkeit

(Ursachen, Auswirkungen, Formen des Missbrauchs)

Fur die Scheinselbstandigkeit werden unter-

schiedliche Ursachen genannt.

In Belgien wird die neue Gesetzgebung zu
Beschiftigungsverhiltnissen als Beispiel fur
eine zweifelhafte Gesetzgebung betrachtet,
weil die Kriterien zur Entscheidung, ob es sich
um ein Beschaftigungsverhiltnis handelt, als
zu unklar angesehen werden. In den Nieder-
landen genauso wie in Belgien wird der freie
Dienstleistungsverkehr als eine der Ursachen
fur eine erhohte Scheinselbstandigkeit ange-
geben. Weitere Faktoren sind: fir die Arbeit-
nehmer: die Notwendigkeit, eine Einzelperson
zu sein, der Wunsch, nach den eigenen Vor-
stellungen und Erwartungen zu arbeiten, steu-
erliche Vorteile, usw.; fur die Arbeitgeber: sich
die Produktionsfaktoren effizienter zunutze
zu machen, der Bedarf nach Flexibilitit und
niedrigeren Gehaltskosten. Die Niederlande
erwdhnen, dass die Regierung Bestimmungen
eingeflihrt hat, die Personen, die Sozialleis-
tungen beziehen, dazu bewegen, sich fiir eine
unabhingige Unternehmerschaft zu entschlie-
Ren, da die Anzahl der Leute verringert werden
soll, die auf Sozialleistungen angewiesen sind.
In Schweden und in den Niederlanden werden
auch steuerliche MotivationsmaRnahmen als

ein Grund angesehen.

Die Reduzierung von Kosten/geringere Kosten
(Arbeitskraft, Sozialversicherung und Steuern)
werden sehr haufig als einer der Hauptgrin-
de angesehen (Rumdénien, Spanien, Irland,
Grofbritannien, Polen...). Aufler Schweden
- wo keine zusitzlichen Kosten oder Vorteile
fur eine Firma im Hinblick auf Steuern und
Sozialversicherungsbeitrage entstehen, wenn
sie eine selbstandige Arbeitskraft im Gegen-
satz zu einem direkten Angestellten beschaf-
tigt - kostet in den anderen Mitgliedsstaaten
das Anheuern einer selbstindigen Person
die Firma/den Arbeitgeber weniger Geld als
die Einstellung eines Angestellten. In Irland
sparen die Firmen 10,75 %, wenn sie eine

selbstandige Arbeitskraft anstelle eines An-

gestellten anheuern. In Grofbritannien muss
der Arbeitgeber von Selbstandigen keine nati-
onale Versicherung bezahlen, wohingegen der
Arbeitgeber von direkten Arbeitnehmern 12 %
zahlen missen. Die wahre Kostendifferenz

wurde jedoch auf 35 bis 50 % geschatzt.

Des Weiteren ist es in den Niederlanden so,
dass der Arbeitgeber keine finanziellen Risiken
hat, wenn die selbstindige Person arbeits-
unfahig ist. Tatsdchlich ist ein Arbeitgeber
aufgrund des Zivilgesetzbuches verpflichtet,
Lohnfortzahlungen fiir kranke Angestellte fiir
maximal 2 Jahre zu leisten. In den Niederlan-
den behaupten jedoch einige Organisationen,
dass geringere Kosten nicht fur die Erhéhung
der Anzahl der Selbstindigen mit Perso-
nal verantwortlich sind (welche sehr haufig
scheinselbstiandige Personen sind) und glau-
ben, dass die Selbstindigen ohne Personal
im Grunde den gleichen, wenn nicht hoheren,

Stundensatz bezahlt bekommen.
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Beurteilung der Verhinderungs- und
BekdmpfungsmaBBnahmen sowie Sanktionen

Zunidchst einmal wurden einige Mecha-
nismen eingefihrt, um die verschiedenen
Formen der Scheinselbstandigkeit zu verhin-
dern. In Belgien ist das LIMOSA-System (all-
gemeine Pflicht zur Meldung jeder Form der
Beschiftigung bei den Behérden) ein Mittel
zur Verhinderung, insbesondere der Schein-
selbstandigkeit infolge der Anwendung des

freien Dienstleistungsverkehrs.

In den Niederlanden hat im Jahre 2004 die
Branche der Zeitarbeitsfirmen zusammen mit
den Gewerkschaften die SNCU (Stiftung fur
Einhaltung der Tarifverhandlungsvereinba-
rung fur Zeitarbeitskrafte) gegriindet, welche
mogliche Verletzungen der Tarifvertrdage fur
Zeitarbeit untersucht und die Fille, sofern

erforderlich, den Gerichten vorlegt.

Die Gewerkschaften haben einen Ansprech-
partner geschaffen, dem man jeglichen Miss-
brauch und Verletzungen der Zeitarbeit (die
Vereinigung der internationalen Personal-

dienstleistungsagenturen) melden kann.

In Italien wurde eine weitergehende Abstim-
mung zwischen der Sozialversicherungsver-
waltung, der Steuerverwaltung und der Po-
lizei angeregt. Uber das sogenannte ,libro
unico“, wurden die Verfahren der Uberprii-
fung erleichtert und das sogenannte DURC
hat dazu beigetragen, dass das Phdnomen
der Scheinselbstandigkeit reduziert wurde
(indem ein Dokument verlangt wird, welches
die RegelmaRigkeit der Beitrdge eines Unter-

nehmens bescheinigt).

In Spanien war das effizienteste Werkzeug der
Erlass eines Gesetzes im Jahre 2007, welches

den Status der Selbstandigkeit regelt.

Zur Bekimpfung des Phanomens der Schein-
selbstdandigkeit haben einige Ldnder (Bel-
gien, die Niederlande, Frankreich, Italien,
Spanien, Schweden,...) MaRBnahmen einge-

fuhrt, die schwere Strafen fiir die Schein-
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selbstiandigkeit verhangen, dazu gehoren

strafrechtliche Sanktionen.

In Belgien wird die Arbeitskraft neu als An-
gestellter qualifiziert, was bedeutet, dass
die aktuellen Arbeitsgesetze vollstindig
eingehalten werden missen: Lohnanspri-
che, Urlaubsgeld und Vergiitung bei Aus-
scheiden, usw. Dariiber hinaus werden
(vom Arbeitgeber und Arbeitnehmer) die
Sozialversicherungsbeitrage mit einem Auf-
schlag von 10 % und Zinsen von 7 % erhoht
und riickwirkend verlangt. Der Arbeitge-
ber kann eine Gefiangnisstrafe zwischen 8

Tagen und 3 Monaten erhalten.

In Frankreich riskiert eine Person 3 Jahre
Haft. Weitere Strafen sind ebenfalls moglich:
Ausschluss aus dem Geschift, die Beschlag-
nahme von Werkzeugen, Gerdten, Waren,
Bestinden, die Veroffentlichung einer An-

kiindigung des Urteils, usw.

In Spanien konnen Verletzungen der Vor-
schriften tiber das Risikomanagement straf-
rechtlich verfolgt und verurteilt werden, mit
einer Geldstrafe zwischen 1.052,54 EUR und
30.050,61 EUR fiir ein ernstes Vergehen und
zwischen 30.052,62 und 601.012,10 EUR fiir
ein sehr ernstes Vergehen. Diese Sanktionen

werden jedoch sehr selten angewendet.

Die Sanktionen mogen hoch sein, aber fiir
deren Anwendung missen die Fille vor Ge-
richt gebracht, bewiesen und gewonnen
werden. Dies ist haufig das Problem. In
Irland wird berichtet, dass kaum ein Fall er-
folgreich ist. In Polen kann Scheinselbstan-
digkeit nur von einer selbstdndigen Person
vor Gericht gebracht werden, die behauptet,
dass sie gezwungen wurde, diesem Status
zuzustimmen. Nachprifungen kénnen von
Priifern des nationalen Arbeitsverbandes
nicht durchgefiihrt werden und nur die So-
zialversicherungsinstitutionen oder Steu-

erbehorden konnen den Selbstindigen im



Hinblick auf Sozialversicherungsbeitrage
oder Steuern beurteilen. Wenn beispielswei-
se eine ausldndische juristische Person vom

Gericht verurteilt wird, besteht oft das Pro-

Schlussfolgerung

Das Phanomen der verschiedenen Formen
der Scheinselbstdandigkeit ist auf europai-
scher Ebene weit verbreitet und konnte die
bestehenden Sozialsysteme, einschliellich
Weiterbildung und Berufsausbildung, ge-
fahrden. Es ist eindeutig, dass weitere Maf3-

nahmen auf nationaler und europaischer

blem, dass nationale MaBnahmen zur Be-
trugsbekampfung zumeist national ausge-
staltet sind und im internationalen Kontext

nur schwer anzuwenden sind.

Ebene unternommen werden miissen, um
die Auswirkungen der Scheinselbstandigkeit
wie beispielsweise Sozial-Dumping usw. zu
bekdmpfen. Es besteht insbesondere Bedarf
nach einem gut entwickelten Rahmen und
einem europdischem Werkzeug zur Bekdmp-

fung von Sozialbetrug.
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Team und Lenkungsausschuss

Holland
Yves JORENS
Saskia KLOSSE
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Yves JORENS
Tineke VAN BUYNDER
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Cristina M. ANA

Spanien
Miguel Gutiérrez PEREZ

Deutschland
Edith GROSS

Frankreich
Sandrine GINESTE

Schweden
Cristina M. ANA

Polen
Anna KWIATKIEWICZ

Italien
Edoardo ALES
Michele FAIOLI

UK
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Felix BEHLING
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Cristina M. ANA
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