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Zivilrecht
Tarifvertrage fiir Selbststandige und ihre
Vereinbarkeit mit dem EU-Wettbewerbsrecht
Nefiz, Caner”
ZUSAMMENFASSUNG

Im Rahmen des Tarifvertragsrechts spielen Selbststindige eine nur untergeordnete Rolle — so schien es zumindest in der
Vergangenheit die Regel gewesen zu sein. Wahrend das Tarifvertragsgesetz in seiner urspriinglichen Fassung von 1918
(TVVO) nur Arbeitnehmer im Blick hatte, wurde der personliche Anwendungsbereich mit Einfithrung des § 12a TVG auf
arbeitnehmeréhnliche Personen ausgedehnt, wobei der restriktiv ausgelegte Anwendungsbereich und die Auswirkungen in der
Praxis zeigten, dass hierdurch keine umfassende Erweiterung des Tarifvertragsrechts auf Selbststéandige erreicht werden wiirde.
Nunmehr steht das Arbeitsrecht, auch in Hinblick auf Uberschneidungen mit dem Kartellrecht, vor der Herausforderung,
sich auf sich dndernde Arbeitsformen und neue wirtschaftliche Gegebenheiten anzupassen, um in Zukunft auch andere
Personengruppen von seinem Schutze zu erfassen. Dass es sich hierbei nicht um eine rein nationale Angelegenheit handelt,
zeigt der Wandel des politischen und rechtlichen Diskurses auf Unionsebene.
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A. Einleitung

Neue Formen der Selbststindigkeit, die oftmals von
einem besonderen Abhéangigkeitsverhéltnis zwischen
Selbststdndigen und ihren Auftraggebern geprégt sind
und prekére Arbeitsbedingungen zur Folge haben kénnen,
gebieten es, das Tarifvertragsrecht an die sich d&ndernden
Umstande anzupassen. Auswirkungen der Digitalisierung,
die nicht zuletzt durch die Corona-Pandemie verstérkt
wurden, der Einfluss von internationalen Akteuren wie
Uber, Deliveroo und Co., ein Blick auf den Aufstieg
der Online-Plattformwirtschaft sowie die Tendenz zur
Untervergabe und zum Outsourcing unterstreichen die
Relevanz der hier bearbeiteten Materie.! In diesem
Sinne stellt sich die Frage, ob das nationale Arbeitsrecht
in Bezug auf Kollektivrechte von Selbststindigen noch
zeitgemil ist, punktueller Anderungen bedarf oder gar
einer umfassenden Reform unterworfen werden miisste.

Realitiatsfremd scheint die Annahme zu sein, dass
ein Selbststindiger in jedem Fall als ,Einzelkdmpfer®
seine Interessen in selbstbestimmter Weise auf dem
Arbeitsmarkt durchsetzen kann, ohne einem ruindsen
Preiswettbewerb ausgesetzt zu sein oder den Verlust
von existenzsichernden Auftrdgen zu befiirchten. Es
erscheint in diesem Sinne &uferst problematisch, die
Schutzbediirftigkeit von Selbststindigen weiterhin an
der fehlenden Arbeitnehmereigenschaft respektive der
Arbeitnehmeréhnlichkeit, wie sie derzeit verstanden wird,
festzumachen.

Daher soll zunichst erortert werden, wie nach der
nationalen Rechtsordnung in Deutschland mit (Solo-)
Selbststdndigen im Arbeitsrecht und im Wettbewerbsrecht
umgegangen wird und welche Moglichkeiten nach der
aktuellen Rechtslage fiir Selbststindige bestehen, ihre
Interessen im Kollektiv durchzusetzen. Es geht um die
Frage, inwieweit Selbststdndige in den Schutzbereich der
grundgesetzlich garantierten Koalitionsfreiheit fallen und
welchen Gruppen von Selbststindigen nach deutschem
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Recht Kollektivrechte zukommen. Neben der verfassungs-
rechtlichen Einordnung spielen auch die kartellrechtli-
che Einordnung sowie die bisherigen Bemiihungen von
Selbststdndigen im Rahmen der Selbstorganisation und
die Funktion der Gewerkschaften eine zentrale Rolle bei
dieser Beurteilung.

Die Frage nach der Einbeziehung von Selbststindigen
in das Tarifvertragsrecht betrifft sowohl das Arbeitsrecht
als auch das Wettbewerbsrecht auf nationaler und uni-
onsrechtlicher Ebene. Die Europdische Kommission in-
tendiert, Regelungen des EU-Wettbewerbsrechts im Hin-
blick auf sich adndernde Verhéltnisse auszulegen. Zu
diesem Zwecke genehmigte die Europdische Kommissi-
on den Inhalt der ,Leitlinien zur Anwendung des EU-
Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrége iiber die Arbeitsbe-
dingungen von Solo-Selbststindigen®, auf die im An-
schluss an die Erdrterung der derzeitigen unionsrechtli-
chen Rechtslage eingegangen werden soll.?

Das Vorhaben der Europiischen Kommission konnte eine
Moglichkeit sein, das Verhéltnis von Arbeitsrecht und
Wettbewerbsrecht auf europarechtlicher Ebene neu zu de-
finieren, die tarifvertraglichen Rechte von Selbststdndigen
zu erhellen und einen Rahmen fiir die nationalen Gesetz-
geber und Kartellbehorden vorzugeben. Eine Gelegenheit,
die bestehenden Rechtsunsicherheiten fiir die beteilig-
ten Akteure auf nationaler und europarechtlicher Ebene
zu beseitigen. Letztlich soll kritisch gewiirdigt werden,
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inwieweit dieser Vorsto3 der Europdischen Kommission
der (kollektiv-)arbeitsrechtlichen und kartellrechtlichen
Situation von Selbststdndigen gerecht wird, oder doch
die Chance vertan wird, das Momentum der derzeitigen
Diskussion fiir eine weitreichende Reform zu nutzen.’

B. Tarifvertragsfreiheit fiir Selbststindige
nach nationalem Recht

I. Arbeitnehmereigenschaft von Selbststdndigen

Nach der Legaldefinition des § 611a Abs. 1 S. 1 BGB
werden Arbeitnehmer, im Rahmen eines Arbeitsvertrags,
im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebunde-
ner, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit
verpflichtet. Nach diesen Kriterien handelt es sich bei
Selbststandigen qua Definition nicht um Arbeitnehmer im
Sinne des § 611a BGB.

Von besonderer Relevanz fiir die folgende Diskussion {iber
die Tarifvertragsfreiheit von Selbststédndigen ist die Frage,
woran genau die Einordnung von Selbststindigen als
Arbeitnehmer scheitert.* Insbesondere das ausschlagge-
bende Kriterium der personlichen Abhangigkeit soll hier
zur Abgrenzung der Selbststdndigkeit von der abhéngi-
gen Beschiftigung beleuchtet werden.” In diesem Sinne
stellt § 84 Abs. 1 S. 2 HGB Kklar, dass selbststéndig ist,
wer im Wesentlichen frei von arbeitgeberseitigen Wei-
sungen seine Tatigkeit und Arbeitszeit bestimmen kann
und damit keine Weisungsgebundenheit im Sinne des
§ 611la Abs. 1 S. 3 BGB aufweist.® Folglich fehlt es
jenen Selbststdndigen an einer personlichen Abhangigkeit
von einem Arbeitgeber, soweit diese, je nach Einzelfall,
beispielsweise ihre Arbeits- und Urlaubszeit sowie den
Arbeitsumfang dem Grunde nach frei gestalten kénnen.”
Der Rechtsordnung lasst sich demnach das Verstédndnis
entnehmen, dass Selbststindige regelmif3ig personlich
und wirtschaftlich unabhéangig sind und ihre Existenz mit
eigenen Mitteln sichern kénnen.® Insoweit sind Selbst-
stindige an keinen Arbeitgeber gebunden, konnen ihre
Auftraggeber selbst auswihlen und die Auftragsmodali-
titen bestimmen.’

Dennoch sind Konstellationen moglich, in denen trotz
Fehlens der personlichen Abhéngigkeit eine gewisse
Schutzbediirftigkeit auch fiir Selbststindige bestehen
kann. Dies zeigt ein Blick auf den an spéterer Stelle noch
zu erorternden § 12a TVG, der eine gewisse wirtschaft-
liche Abhéngigkeit und soziale Schutzbediirftigkeit fiir
die Einordnung als arbeitnehmerahnliche Person voraus-
setzt.!9 § 12a TVG enthilt die gesetzgeberische Entschei-
dung, den Schutz des Arbeitsrechts auch auf Personen
aulderhalb des § 611a BGB zu erstrecken, soweit ein ver-
gleichbares Abhingigkeitsverhiltnis besteht.!! Schlief3-
lich lasst sich bereits an dieser Stelle feststellen, dass
Selbststdndigen auf arbeitsrechtlicher Ebene nicht per se
aufgrund der Klassifizierung als Nicht-Arbeitnehmer der
Schutzbedarf abgesprochen werden kann, sondern andere
Kriterien als die des § 611a BGB fiir die Beurteilung der
Schutzbediirftigkeit, zumindest mit Blick auf die Einbezie-
hung in die Koalitionsfreiheit, relevant sein konnen.

II. Teilnahme am Koalitionsgrundrecht

Bei der rechtlichen Wiirdigung der Teilnahme von Selbst-
stindigen am Prozess der Kollektivierung zur Steuerung
ihrer Arbeitsbedingungen, beziehungsweise ihrer Leis-
tungsbedingungen, geht es primdr um die Frage, ob
Selbststandige vom Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG erfasst
sind.!? Die Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG garan-
tiert jedermann das Recht, zur Wahrung und Foérderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen
zu bilden. Von dem personlichen Schutzbereich des Ko-
alitionsgrundrechts sind aus historischer Sicht nur Arbeit-
nehmer erfasst.

Entwicklungsgeschichtlich ist die Koalitionsfreiheit als
solche auf die Zeit der Industrialisierung im Laufe
des 19. Jahrhunderts und der Entstehung von Zusam-
menschliissen von Arbeitnehmern zuriickzufiihren.!® In
diesem Sinne erscheint trotz des weiten Wortlauts des
Art. 9 Abs. 3 GG, der dem Grunde nach ,jedermann“
erfasst, aus historischer Sicht bereits fraglich, ob arbeit-
nehmerdhnliche Personen im Sinne des § 12a TVG vom
Schutzbereich des Grundrechts erfasst sind.!* Die Frage
nach der Erfassung von Selbststdndigen drangt sich daher
erst recht nicht auf, wenn bereits die Erfassung von
arbeitnehmerdhnlichen Personen ungewiss ist.

Die Frage nach einer Kollektivierung zur Interessendurch-
setzung mag aufgrund des besonderen Abhangigkeitsver-
héltnisses und der geschwéchten Verhandlungsposition
auf Arbeitnehmerseite in der Vergangenheit nur bei dem
traditionellen Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber von besonderer Relevanz gewesen sein.
Die Beschriankung der Diskussion auf jene Verhaltnisse lie-
Be jedoch den festzustellenden Wandel des Arbeitsmark-
tes in Bezug auf selbststdndige Tétigkeiten unberiicksich-
tigt. Im Hinblick auf Verhandlungsdisproportionalitdten
ist die Situation von vielen Selbststdndigen mit Konstel-
lationen eines Arbeitsverhaltnisses vergleichbar. So kann
nach einem modernen Verstédndnis des Art. 9 Abs. 3 GG
davon ausgegangen werden, dass es sich bei der Ko-
alitionsfreiheit um eine grundrechtliche Gewéhrleistung
handelt, die sich an Verdnderungen des Arbeitsmarktes
anpassen kann und insoweit, wofiir auch der weite Wort-
laut spricht, offen fiir einen etwaigen sozio6konomischen
Wandel ist.!
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In diesem Sinne hat das Bundesarbeitsgericht bereits
in Bezug auf arbeitnehmerahnliche Personen, die unter
§ 12a TVG fallen, entschieden, dass diese vom Schutz-
bereich des Art. 9 Abs. 3 GG erfasst sind.!® Das BAG
stellt klar, dass die Koalitionsfreiheit bereits aufgrund
ihres Verfassungsrangs auch auf arbeitnehmeréhnliche
Personen Anwendung finden miisse und nicht erst einer
Erweiterung durch das TVG bediirfe.!” Folglich kann sich
die Frage, ob auch Solo-Selbststindige vom personlichen
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG erfasst sind, nicht mit
der Feststellung begniigen, dass jene Selbststindige, die
nicht die Voraussetzungen des § 12a TVG erfiillen, nicht
den Schutz der Koalitionsfreiheit genieRen.'® Vielmehr
ist es sinnvoll, nach Sinn und Zweck des Art. 9 Abs. 3
GG die Erfassung von Solo-Selbststindigen an anderen
Kriterien, wie zum Beispiel der individuellen Schutzbe-
diirftigkeit des Selbststandigen, zu bemessen.!? Ein mit
einem Arbeitnehmer oder einer arbeitnehmerdhnlichen
Person vergleichbarer Schutzbedarf kann insbesondere
dann bestehen, wenn dem Selbststdndigen zwar keine
ganzliche wirtschaftliche Abhéngigkeit von einem Auf-
traggeber zugesprochen werden kann, dieser dennoch
aufgrund einer asymmetrischen Beziehung zu seinen Ver-
handlungspartnern in eine schwache Verhandlungspositi-
on gedréngt wiirde, konnte er seine Interessen nicht im
Sinne der Koalitionsfreiheit vertreten.?°

Ferner entspricht eine solche Herangehensweise dem Dis-
kurs iiber die Einbeziehung von Selbststandigen in das
Sozialrecht.?!. Demnach erscheint es inkonsequent, nicht
auch die Frage nach der Moglichkeit fiir Selbststandige,
ihre Interessen als Kollektiv durchzusetzen, zu stellen.
Es ist auch nicht sinnvoll, die Einbeziehung von Solo-
Selbststandigen in das Tarifvertragsrecht als Alternativ-
16sung zur Absicherung im Rahmen des Sozialversiche-
rungsrechts zu verstehen; vielmehr ist hierin die Chance
zur Etablierung eines Gesamtkonstrukts zur Festigung der
Interessen von Selbststéindigen zu sehen. 22

Letztlich handelt es sich bei der Koalitionsfreiheit auch
nach dem Bundesverfassungsgericht um ein entwick-
lungsoffenes Grundrecht, bei dessen Auslegung nicht
géanzlich auf das traditionelle Verstédndnis zuriickgegriffen
werden muss.?® Die Konzeption des Art. 9 Abs. 3 GG
als Freiheitsrecht, das die Freiheit zum Zusammenschluss
zu Vereinigungen zwecks Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen gewahrleistet, gebiete, das Inter-
esse der Teilnehmer des Arbeits- und Wirtschaftslebens
an die jeweiligen Gegebenheiten und Neuerungen an-
zupassen.?* Nur dadurch kann garantiert werden, dass
eine interessengerechte Vertretung auch aufderhalb des
traditionellen Arbeitsverhiltnisses durch Kollektivierung
moglich ist. Mithin legt es der Sinn und Zweck des Art. 9
Abs. 3 GG nahe, die Koalitionsfreiheit nicht im Sinne
des dem § 611a BGB zugrundeliegenden Arbeitnehmerbe-
griffs zu beschranken, sondern auf Beschiftigungsverhalt-
nisse zu erstrecken, bei denen es zur Wahrung interessen-
gerechter Arbeits- beziehungsweise Auftragsverhaltnisse
unerldsslich ist, dem jeweiligen Vertragspartner durch
Bildung eines kollektiven Gegengewichts entgegenzutre-
ten.?®

Dennoch bleibt es dem Gesetzgeber vorbehalten, die Trag-
weite des Art. 9 Abs. 3 GG an Verdnderungen anzupassen
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oder sie in gebotenem MaRe zum Schutze anderer Rechts-
giiter entsprechend zu beschrinken.?® In diesem Sinne
eroffnet § 12a TVG auch fiir arbeitnehmerédhnliche Perso-
nen die Moglichkeit, Tarifvertrige zu schlieRen. Ahnliche
Regelungen stellen § 17 HAG und § 36 UrhG dar.?”

Bereits der Wortlaut des § 12a TVG lédsst jedoch
erkennen, dass nur ein Teil der Selbststindigen erfasst
sind. Die wirtschaftliche Abhingigkeit sowie die einem
Arbeitnehmer vergleichbare soziale Schutzbediirftigkeit
resultiert nach § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG aus einer
iiberwiegenden personlichen Téatigkeit fiir eine Person
oder dem Bezug von mehr als 50 % des Entgelts von
einem Auftraggeber. Damit fallen jene Selbststéandige, die
regelmal3ig fiir mehrere Auftraggeber titig werden, nicht
in den Anwendungsbereich des § 12a TVG.?8 § 12a TVG
setzt damit eine so enge Bindung an einen Auftraggeber
voraus, dass dem Selbststindigen ohne die Auftrige
dieses Auftraggebers der Verlust seiner Existenzgrundlage
drohen wiirde.?’

In diesem Kontext fallen beispielsweise im Bereich der
Plattformarbeit tétige Selbststdndige in der Regel nicht
unter § 12a TVG, sodass es ihnen nicht moglich ist,
ihre Auftragsbedingungen tarifvertraglich und damit auf
Augenhohe mit den Auftraggebern zu bestimmen, es sei
denn, sie konnen ein Abhédngigkeitsverhdltnis im Sinne
des § 12a TVG nachweisen. Dies wird ihnen bei Tétigkeit
fiir verschiedene Auftraggeber, ohne dass es sich bei den
Auftrdgen, die auf einen dieser verschiedenen Auftrag-
geber zuriickzufiihren sind, um die Existenzgrundlage
des Selbststindigen handelt, in der Regel jedoch nicht
gelingen.?® Insoweit wird unter Beriicksichtigung der
Plattformarbeiter und neuerer Formen von Digitalarbeit
deutlich, dass die jetzige Fassung des § 12a TVG noch
immer Schutzliicken im Bereich der Selbststindigkeit
aufweist.3! Selbst bei Nichtbeachtung der Frage nach der
Einordnung als arbeitnehmerédhnliche Person erscheint
zudem noch immer der Gedanke an die Moglichkeit, als
Selbststdndiger seine Arbeitsbedingungen durch Beitritt
in einen tariffihigen Verein im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG
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7BAG 15.02.2005 — 9 AZR 51/04; Anders etwa: Lowisch/Rieble
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18Waltermann, RdA 2019, 94 (100).

Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 7; Léwisch/Rieble
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20Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 7.

21Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 7; Waltermann, RdA
2019, 94 (97).
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23BVerfG NJW 1979, 699 (708).
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durch Tarifvertrage zu gestalten, der Tarifpraxis fremd zu
i 32
sein.

Letztlich ist auch fiir die Klarung des Verhéltnisses von Ta-
rifvertragsrecht und Kartellrecht auf nationaler Ebene re-
levant, ob Selbststédndige in den Schutzbereich des Art. 9
Abs. 3 GG einbezogen sind. Tarifvertrdge beschrénken
den Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt insoweit, als sie
im Rahmen ihrer Geltung Arbeitsbedingungen festsetzen
und so einen freien Markt nicht zulassen.®® Durch den
Einbezug der Selbststdndigen in den Schutzbereich des
Koalitionsgrundrechts kénnte eine Privilegierung von Kol-
lektivmafinahmen erreicht werden; kartellrechtliche Re-
gelungen wiiren im Lichte des Grundrechts auszulegen.3*

III. Selbstorganisation und Arbeitskampf

Neben der rechtlichen Einbeziehung von Selbststdndigen
in das Tarifvertragsrecht sind auch praktische Hiirden
zu iberwinden, um Selbststindigen die kollektive Or-
ganisation und moglicherweise die Durchfiihrung von
Arbeitskampfmafnahmen zu ermoglichen. Gewerkschaf-
ten wie Ver.di und die IG Metall haben Selbststindigen
seit einigen Jahren die Moglichkeit einer Mitgliedschaft
eroffnet und ihr Angebot zum Beispiel in Bezug auf
Crowdworker seit jeher erweitert.>> Mangels fehlender
rechtlicher Grundlage kamen bisher keine Tarifvertra-
ge fiir Selbststdndige zustande, sodass sich die Frage
nach alternativen Mallnahmen zur Interessensdurchset-
zung stellte. Initiativen wie ,,Fair Crowd Work“ versuchen
daher, neben der reinen Informationsvermittlung den
Austausch von Crowd-, App- und Plattformarbeitern zu
fordern.3® Hierneben bieten die Gewerkschaften beispiels-
weise Crowdworkern an, Plattformen zu bewerten und
so ihre Erfahrungen mit anderen Crowdworkern zu tei-
len.?” Bisher fillt es den Gewerkschaften jedoch schwer,
Selbststindige als Mitglieder zu gewinnen und diese zu
organisieren.38

C. Unionsrechtliche Einordnung

I. Kartellrechtliche Einordnung

Eine rein nationale Anstrengung kann das Problem
der Einbeziehung von Selbststdndigen in das Tarifver-
tragsrechtssytem in Europa nicht nachhaltig l6sen. In
dem rechtlichen Kontext der Einbeziehung von Solo-
Selbststandigen in das Tarifrecht kommt es auf Fragen des
Européischen Kartellrechts an.3°

Nach dem weiten Verstdndnis des EuGH, nach dem im
Rahmen des Wettbewerbsrechts ,der Begriff des Unter-
nehmens jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende
Einheit“ umfasst, gelten auch Selbststdndige, die Gii-
ter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt
anbieten, als Unternehmer im Sinne des Europdischen
Kartellrechts.*

Das Aufeinandertreffen von Tarifvertragsrecht und Kar-
tellrecht riickte durch die Ausfiihrungen des Européischen
Gerichtshofs in einer Reihe von Entscheidungen, erstmals
in der Rechtssache Albany, in den Vordergrund.*! Der
Européische Gerichtshof stellte in diesem Zusammenhang
fest, dass Tarifvertragen notwendigerweise eine wett-
bewerbsbeschrinkende Wirkung zukommt.**> Zur Errei-
chung von sozialpolitischen Zielen, die unter anderem in

den Art. 151 ff. AEUV kodifiziert sind, sowie zum Schutze
der Tarifautonomie im Sinne der Art. 28 GRCh, Art. 11
EMRK, konnte es im Einzelfall dennoch erforderlich sein,
die kartellrechtlichen Regeln hinter die kollektivrechtli-
chen Interessen zu stellen und die Tarifverhandlungen
zwischen den Sozialpartnern vom Anwendungsbereich
des Art. 101 AEUV auszunehmen.*?

Im Jahr 2014 wies der Européische Gerichtshof ergdnzend
hierzu in der Rechtssache FNV Kunsten darauf hin, dass
diese Ausnahme von den jeweiligen kartellrechtlichen
Verboten nur fiir Tarifverhandlungen gilt, die Arbeitneh-
mer erfassen, sodass Kollektivabreden von Selbststindi-
gen bzw. fiir Selbststédndige weiterhin den Beschrankun-
gen des Art. 101 Abs. 1 AEUV unterliegen.**

Eine Erweiterung dieser Ausnahme sieht der EuGH le-
diglich fiir sogenannte Scheinselbststandige vor, die das
Gericht als ,Leistungserbringer, die sich in einer ver-
gleichbaren Situation wie die Arbeitnehmer befinden®,
beschreibt.*> Fraglich ist hierbei aus deutscher Sicht,
insbesondere in Anbetracht der dem Unionsrecht fremden
Differenzierung zwischen Arbeitnehmern und arbeitneh-
merghnlichen Personen im Sinne des § 12a TVG, welche
Personengruppen der EuGH auf Unionsebene erfassen
wollte.*6

In diesem Sinne konnten die Ausfithrungen des EuGH
dahingehend interpretiert werden, dass der Gerichtshof
jene Falle inkludieren wollte, bei denen ein Auseinan-
derfallen des Arbeitnehmerbegriffs auf nationaler und
dem Arbeitnehmerbegriff auf europarechtlicher Ebene zu
verzeichnen ist.# Im Sinne einer Vereinheitlichung des

32Gartner (2020), Koalitionsfreiheit und Crowdwork - Zur Kollekti-
vierung der Beschéftigteninteressen soloselbststandiger Crowdwor-
ker, S. 123.

33Klapperich, NZKart 2020, 125 (125); Preis/Greiner (2020),
Arbeitsrecht - Kollektivarbeitsrecht 5. Aufl., Rn. 231.

34Bayreuther, S. 92; Das Verhiltnis von Arbeitsrecht und Kartellrecht
wird hier auf unionsrechtlicher Ebene behandelt.

%5Bayreuther, S. 66; Satzung IG Metall, https;/www.igmetall.de/
download/20191231_IGM_Satzung_2020_web_4bc0a0e0054f
65e751cf12b6d4b17c¢76d0a01873.pdf (zuletzt abgerufen
am 07.01.2023), S. 11; Verdi, Flyer, https:/selbststaendige
.verdi.de/+ +file+ +5645fe05aa698e0765000448/download/
verdi_selbststaendige.pdf (zuletzt abgerufen am 07.01.2023).
36httpy/faircrowd.work/de/ (zuletzt abgerufen am 07.01.2023).
571G Metall: https;/www.wette.de/faircrowdwork/ (zuletzt abgeru-
fen am 07.01.2023); Ver.di: https:/www.ich-bin-mehr-wert.de (zu-
letzt abgerufen am 07.01.2023).

38Fulton (2018), Trade unions protecting self-employed workers —
why self-employed workers need better rights? What unions are
doing? Which priorities for the future?, S. 11.

39Kocher, ZEuP 2021, 606 (630 ff.).

EuGH v. 23.04.1991 - C-41/90 NZA 1991, 447; EuGH w.
18.06.1998 — C-35/96 (Kommission/Italien) EuZW 1999, 93.
41EuGH v. 21.9. 1999 — C-67/97 (Albany).

2EuGH v. 21.9. 1999 — C-67/97 Rn. 59 (Albany).

#EuGH v. 21.9. 1999 — C-67/97 Rn. 59 (Albany); Asshoff, NZA 2021,
1526 (1531); Mohr, EuZA 436 (451 f.).

#“EuGH v. 4.12. 2014 - C-413/13 - NZA 2015, 55 (56) (FNV
Kunsten).

YEuGH v. 4.12. 2014 - C-413/13 - NZA 2015, 55 (57) (FNV
Kunsten).

46Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 8; Rummel in
Waas/Hief3l, S. 137.

47Rieble (2016), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, S. 80.
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Kartellrechts sind Scheinselbststindige damit jene Perso-
nen, die aus europarechtlicher Sicht unter den Arbeit-
nehmerbegriff subsumiert werden koénnen, auch wenn
sie nach der nationalen Rechtsordnung als Selbststandige
angesehen werden kénnten.*® Folglich fithrte der EuGH
nach diesem Verstdndnis mit den Scheinselbststdndigen
gerade keine neue Kategorie von Selbststdndigen ein,
sondern wurde zur Klarstellung sowie zur Vermeidung
von unterschiedlichen Ergebnissen auf nationaler und
unionsrechtlicher Ebene tétig.

Andererseits ldsst sich anfiihren, dass nach diesem Ver-
stindnis der FNV Kunsten Entscheidung in Anbetracht der
vorangegangenen Albany-Rechtsprechung kein eigener
Regelungsgehalt zuzusprechen wire.* Insoweit lige es
aus deutscher Sicht nicht fern, auch Tarifverhandlungen
von arbeitnehmeréhnlichen Personen, etwa im Sinne des
§ 12a TVG, aus dem Anwendungsbereich der Wettbe-
werbsverbote herauszunehmen.>°

Hervorzuheben ist, dass der EuGH allmihlich Abstand zu
nehmen scheint von der kategorischen Differenzierung
zwischen Arbeitnehmern und Selbststdndigen und Kon-
stellationen anerkennt, bei denen die rechtliche Wiirdi-
gung einer Einzelfallabwigung bedarf. Im Rahmen des
auf dem Arbeitsmarkt zunehmenden Geflechts von ver-
schiedenen Arbeitsformen kann insoweit, beispielswei-
se bei Feststellbarkeit eines Abhiangigkeitsverhéltnisses,
die Annahme der Arbeitnehmereigenschaft naheliegen.>!
Umgekehrt kann im Einzelfall die Unabhéingigkeit in den
Vordergrund riicken und schlielflich die Unternehmerei-
genschaft im Sinne des Wettbewerbsrechts festgestellt
werden.>?

Die Grenzen zwischen Kartellrecht und Arbeitsrecht
konnten durch die bisherige Rechtsprechung nicht
abschliefend gekldart werden, sodass die verbleibende
Rechtsunsicherheit in Hinblick auf den Einfluss des
Kartellrechts und der Durchbrechung des bindren
Systems von Arbeitnehmern und Selbststindigen noch
immer Raum fiir unterschiedliche Vorgehensweisen der
nationalen Behorden innerhalb der Europdischen Union
lasst. Diesen Herausforderungen, die mit der Zunahme
von modernen Arbeitsformen in den Mittelpunkt des
politischen und rechtlichen Diskurses geriickt sind, muss
sich die Européische Union nun stellen.

Wegweisend konnten hierbei als Rechtsquellen zur Ge-
wiéhrleistung der Vereinigungsfreiheit die von den EU-
Mitgliedsstaaten ratifizierten ILO-Ubereinkommen Nr. 87
und Nr. 98 herangezogen werden, die den Schutz
der Vereinigungsfreiheit vor Eingriffen des Staates und
durch Arbeitgeber regeln.>® Die fiir die unverbindlichen
Auslegungsempfehlungen der Konventionen zustindigen
Spruchkoérper, das Committee on Freedom of Association
(CFA) und das Committee on the Application of Conventi-
ons and Recommendations (CEACR) haben zur Einbezie-
hung von Selbststindigen bereits Stellung genommen.>*
Die ILO-Konventionen seien insoweit auszulegen, dass die
Arbeitgeber- oder Arbeitnehmereigenschaft kein Vorlie-
gen eines Abhéngigkeitsverhiltnisses im klassischen Sin-
ne voraussetze. Vielmehr erfasse der Anwendungsbereich
der Konventionen auch Selbststindige.>>

Dieser Linie folgte auch der EU-Sozialrechtsausschuss
im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens gegen eine
Mafsnahme der irischen Kartellbehérde, die bestimmten
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Gruppen von wirtschaftlich abhingigen Selbststdndigen
den Abschluss von Kollektivvereinbarungen untersagte.>®
Der zustandige Ausschuss stellte fest, dass Art. 6 Abs. 2
der Européischen Sozialcharta, der nach seinem Wortlaut
ebenfalls nur Arbeitnehmer erfasst, grundsétzlich auch
auf wirtschaftlich abhingige Selbststdndige anwendbar
sei.>’

Folgerichtig miisste zur Vereinheitlichung und zur
Beseitigung von Rechtsunsicherheiten auf Unionsebene
klargestellt werden, dass auch die kartellrechtlichen
Vorschriften in diesem Sinne auszulegen sind. Nur so kann
eine einheitliche Auslegung im Lichte des Verstdndnisses
der ILO-Ubereinkommen Nr. 87 und Nr. 98 und des Art. 6
der EU-Sozialcharta erreicht werden.

Wieso gerade im kartellrechtlichen Kontext auf Unions-
ebene von einer hiervon abweichenden Auslegung Ge-
brauch gemacht wird, erscheint im Hinblick auf eine
volkerrechtskonforme und einheitliche europarechtliche
Auslegung duflerst problematisch.

II. Losungsansdtze

Es drangt sich in diesem Zusammenhang die Frage nach
der ZeitgeméaRheit des Umstandes auf, dass sich kollektive
Rechte an einem normativ festgesetzten, kategorischen
System orientieren, wie dies auf europaischer Ebene, aber
auch in den meisten nationalen Rechtsordnungen der Fall
ist.°8 Dieses kategorische System, das bei der Einstufung
einer Person als Arbeitnehmer, Selbststédndiger oder, bei-
spielhaft aus deutscher Perspektive, arbeitnehmerdhnli-
cher Person, einer im Wesentlichen binéren Struktur folgt,
birgt die Gefahr einer kiinstlichen Differenzierung, die
nicht mehr in der Lage ist, die in der modernen Ar-
beitswelt vorkommenden Arbeitsverhaltnisse abzudecken
und entsprechende Schutzmechanismen zu etablieren. So
besteht die hier wiederholt angesprochene Gefahr, dass
das Rechtssystem nicht in der Lage ist, Personengruppen
zu erfassen, die nicht so einfach einer dieser Kategorien
zuzuordnen sind.

Eine Moglichkeit ist es, unter der grundsatzlichen Beibe-
haltung dieser kategorischen Aufspaltung und damit ins-
besondere der Differenzierung zwischen Arbeitnehmern
und Selbststdndigen Untergruppen von Selbststandigen
festzulegen, denen Kollektivrechte zugebilligt werden

48Rieble, S. 80.

49Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 8.

50Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 8.

51Lianos in Waas/HieRl, S. 301.

521 janos in Waas/HieRl, S. 301.

53Gernigon/Odero/Guido, ILO, International labour standards — a
global approach, S. 18 f.

54CFA, Compilation of decisions of the CFA, 6. Ed. (2018), Artt. 387 —
389; ILO, Application of International Labour Standards 2020, Report
of the CEACR, S. 76.

55CFA, Compilation of decisions of the CFA, 6. Ed. (2018), Artt. 387 —
389; ILO, Application of International Labour Standards 2020, Report
of the CEACR, S. 76.

56ICTU v. Ireland, Complaint No. 123/2016.

57ICTU v. Ireland, Complaint No. 123/2016, Decision on the merits,
Rn. 34 ff.

58Rainone/Countouris, S. 2.
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konnten. So konnten Ausnahmevorschriften fiir diese Per-
sonengruppen implementiert werden, welche beispiels-
weise den Anwendungsbereich von Wettbewerbsverboten
auf nationaler oder europédischer Ebene in Hinblick auf
diese Gruppen von Selbststdndigen modifizieren. Insoweit
koénnte an dem von der Rechtsprechung gefundenen Ter-
minus der Scheinselbststidndigkeit festgehalten und dieser
auf weitere schutzbediirftige Gruppen von Selbststandi-
gen erweitert werden, beziehungsweise die Vorausset-
zungen fiir die Annahme einer von der Rechtsprechung
des EuGH bereits anerkannten Scheinselbststandigkeit
entsprechend modifiziert werden.>®

Eine Alternativmoglichkeit wére, die bestehenden Katego-
rien, insbesondere den Arbeitnehmerbegriff, auf europa-
rechtlicher Ebene génzlich neu zu denken. Moglich wiare
es, fiir das Arbeitsrecht und das Kartellrecht voneinan-
der unabhingige Definitionen einzufiihren, um so den
Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgebiets gerecht
zu werden. So konnte auf der einen Seite an der fiir das
Arbeitsrecht bestehenden Arbeitnehmerdefinition festge-
halten werden, wéhrend auf der anderen Seite flexiblere
Losungen fiir das Kartellrecht gefunden werden konnten,
die sich an die Gegebenheiten des Marktes anpassen,
ohne die fiir das Kartellrecht notwendige Differenzierung
zwischen Arbeitnehmern und Unternehmen zu hinterfra-
gen.%0

Uberdies kénnten, anstatt an den genannten normativen
Kriterien, die eine Person zu einem Arbeitnehmer oder
Selbststdndigen machen, festzuhalten, Umstinde und
Voraussetzungen definiert werden, bei deren Vorliegen
davon auszugehen ist, dass eine Partei sich gegeniiber der
anderen Partei in einer schwachen Verhandlungsposition
befindet und damit schutzbediirftig ist.®! So kénnte ver-
hindert werden, dass die dominante Verhandlungspartei
die Arbeitskosten nach unten treibt und der Auftragneh-
mer keine marktgerechte Vergiitung erhilt.®> Unabhiingig
von der Einstufung als Arbeitnehmer oder Selbststandiger
konnten so jene Félle erfasst werden, bei denen sich das
Ungleichgewicht der Verhandlungspartner zuungunsten
der Auftragnehmer negativ auf die Arbeitsbedingungen
auswirkt.®® Ein beispielhaft und nicht abschlieRend zu
nennender Umstand, der, geprédgt von der Rechtsprechung
des EuGH in der Rechtssache FNV Kunsten, hierfiir re-
levant sein sollte, wire die Erbringung von vornehm-
lich personlicher Arbeit und Dienstleistungen durch den
Selbststindigen.®* Nicht erstrebenswert wire es hinge-
gen, sich bei der Losungsfindung aufgrund des aktuellen
Diskurses nur auf die digitalen Plattformarbeiter zu be-
schranken; vielmehr sind auch Situationen auflerhalb die-
ser Form der Beschéftigung zu evaluieren, bei denen eine
wirtschaftliche Abhéngigkeit und Schutzbediirftigkeit der
Selbststandigen bestehen kann.

All dies zeigt jedoch, dass auf europarechtlicher Ebene
unterschiedliche Moglichkeiten bestehen, die Grenzen
zwischen dem Arbeitsrecht und dem Wettbewerbsrecht
neu zu definieren und so zum Schutz von Selbststdndigen
beizutragen, ohne die wettbewerbsschiitzenden Vorschrif-
ten génzlich auszuhohlen.

III. Leitlinien der Kommission

Eine weitere Moglichkeit, die Grenzen zwischen dem
Tarifvertragsrecht und dem Wettbewerbsrecht auf eu-
ropdischer Ebene zu bestimmen, sieht die Européische
Kommission in ihren am Ende des Jahres 2021 zur
Diskussion verdffentlichten und Anfang 2022 genehmig-
ten Leitlinien zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts
auf Tarifvertrdge iiber die Arbeitsbedingungen von Solo-
Selbststiandigen.®> Hiermit versucht die Kommission, eine
Antwort auf die aufgezeigten Veranderungen in der Ar-
beitswelt zu finden und die Probleme zu lésen, die sich
mit der bisherigen Umsetzung der Rechtsprechung des
EuGH, insbesondere durch die nationalen Kartellbehor-
den, ergeben.®® In den Leitlinien bekennt sich die Kom-
mission zum in Art. 3 Abs. 3 EUV verankerten Ziel, eine
wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft zu etablieren
und im Sinne des Art. 152 AEUV den sozialen Dialog
zu fordern sowie das in Art. 28 GrCH garantierte Recht
auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmalnahmen zu
stirken.%” Ziel der Leitlinien sei es auBBerdem, die sozialen
Grundsétze der Erreichung von besseren Arbeitsbedin-
gungen und einer angemessenen Absicherung innerhalb
der Europiischen Union zu férdern.®® Diese Ziele versucht
die Kommission im Hinblick auf ihre eingeschrankte Kom-
petenz zur Regelung des Koalitionsrechts im Sinne des
Art. 153 Abs. 5 AEUV auf mittelbarem Wege durch die
Anderung der Auslegung des Wettbewerbsrechts, insbe-
sondere des Art. 101 AEUV, zu erreichen.

Mit den dargestellten Leitlinien unternimmt die Euro-
péische Kommission einen Versuch, die Situation von
Solo-Selbststdndigen in Hinblick auf ihre Arbeitsbedin-
gungen zu verbessern, indem sie verschiedene Gruppen
von Selbststdndigen als aus dem kartellrechtlichen Be-
schrankungsrahmen exkludiert betrachtet beziehungswei-
se Durchsetzungsprioritdten der Kommission festlegt. Die
Leitlinien legen in ihrem dritten Abschnitt Gruppen von
Selbststandigen fest, die nicht unter Art. 101 AEUV fallen
sollen; hierunter beispielsweise wirtschaftlich abhéngige
Solo-Selbststandige.®” Im vierten Abschnitt werden so-
dann die Durchsetzungsprioritdten der Kommission fest-
gelegt und aufgezeigt, in welchen Féllen die Kommission
ausnahmsweise nicht gegen Tarifvertrage von Selbststian-
digen vorgehen wird.”°

Es bleibt dennoch zu analysieren, ob dieser VorstoR tat-
sdchlich in der Lage ist, die gesetzten Ziele zu erreichen
oder ob hierin eine versdumte Gelegenheit zu sehen ist,
die tarifvertragsrechtliche Lage von Selbststdndigen von
Grund aus zu iiberdenken. Seit der Veroffentlichung und

EuGH v. 4.12. 2014 — C-413/13 — NZA 2015, 55 (57) (FNV
Kunsten); Lianos in Waas/Hief3], S. 313.

607 janos in Waas/HieRl, S. 315.

61Rainone/Countouris, S. 5.

62Rainone/Countouris, S. 5.

63Rainone/Countouris, S. 5.

%41 janos in Waas/HieB], S. 319; Rainone/Countouris, S. 5.
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66Rainone/Countouris, S. 2.
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% Amtsblatt der Europiischen Union — 2022/C 123/6.
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insbesondere im Konsultationsverfahren der Leitlinien ha-
ben sich zahlreiche Gewerkschaften und andere Verbénde
sowie von den Leitlinien betroffene Unionsbiirger zu den
Leitlinien geduBert und Lob sowie Kritik in entsprechen-
den Stellungnahmen kundgetan. Insgesamt lasst sich die
Tendenz erkennen, dass der Vorstof3 der Europiischen
Kommission dem Grunde nach als ein Schritt in die
richtige Richtung wahrgenommen wird.”?

1. Anwendungsbereich Bei Heranziehung der vorldufigen
Folgenabschétzung der Européischen Kommission zu den
geplanten Anderungen lisst sich feststellen, dass sich
die Kommission erfreulicherweise nicht dafiir entschie-
den hat, die Leitlinien lediglich auf Plattformarbeiter zu
beschrinken.”? Eine solche Differenzierung wiére dem
Narrativ der FNV Kunsten Entscheidung, bei der es gerade
nicht um Plattformarbeiter ging, nicht gerecht gewor-
den und hétte nur bedingt zur Losung des aufgezeigten
Problems beigetragen, das nicht nur Plattformarbeiter
betrifft.”? Letztendlich hat sich die Européische Kommis-
sion auch dagegen entschieden, ausnahmslos alle Solo-
Selbststindigen zu erfassen.”* Damit legt die Kommission
mit den Leitlinien als Ergebnis des Konsultationsverfah-
rens eine Kompromisslosung vor, die bestimmte Personen-
gruppen von Solo-Selbststdndigen erfasst, andere wieder-
um weiterhin unberiicksichtigt 1asst. Hiernach werden die
Leitlinien, was nicht iiberrascht, je nach eigener Klientel
von den Gewerkschaften und anderen Organisationen,
die ihre Stellungnahme abgegeben haben, hauptsédchlich
hinsichtlich ihrer Reichweite beméngelt.

In diesem Sinne wird von verschiedenen Organisationen
unter anderem auch gefordert, eine ausnahmslose
Erstreckung der Leitlinien auf alle Selbststindigen zu
erreichen. Hierbei bleibt zu erértern, inwiefern die
von den Leitlinien getroffene Begriffsdefinition fiir
die erfassten Solo-Selbststindigen, das von der EU-
Kommission zu lésende Problem tatsdchlich bereinigt.
Von den Leitlinien werden Selbststandige erfasst, die
Hin erster Linie auf die eigene Arbeitskraft angewiesen
sind“.”> Zunichst wird vorgeschlagen, die Formulierung
.n erster Linie“ durch ,iiberwiegend“ zu ersetzen.”®
Eine entsprechende Anderung der Begriffsdefinition
konne aufgrund der geringeren Schwelle zu einer
Inklusion weiterer schutzbediirftiger Solo-Selbststandiger
fithren.”” Ferner sei die Formulierung ,in erster Linie“
mit einer gewissen Unbestimmtheit behaftet und fiihre
zu Rechtsunsicherheiten bei der Rechtsanwendung in
Hinblick auf Selbststindige an der Grenze dieser von der
Kommission gewéhlten Definition.”®

Die Europédische Kommission fiihrt, wie bereits darge-
stellt, préazise aus, welche Personen unter die Leitlinien
fallen, sodass die Kritik der Gewerkschaften in puncto
Rechtsunsicherheit und Unbestimmtheit hier nur bedingt
geteilt wird. Nebstdem kann kritisiert werden, dass wei-
terhin Konstellationen denkbar sind, bei denen Selbst-
standige, die einen vergleichbaren Schutzbedarf aufwei-
sen wie die erfassten Personen, gerade nicht von den
Leitlinien erfasst sein konnten. Dennoch gelingt es durch
diese Einschrankung, jene Selbststindige auszunehmen,
bei denen die Erbringung der Leistung nicht auf eige-
ner Arbeitskraft beruht. Im Ubrigen wird der besonde-
ren Situation von Solo-Selbststindigen in Abgrenzung
zu Selbststdndigen mit mindestens einem Beschéftigten
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Rechnung getragen, die nach einer im Auftrag des Eu-
ropdischen Parlaments durchgefiihrten Studie nicht mit
denselben prekéiren Arbeitsbedingungen konfrontiert sind
wie jene Selbststindige ohne eigene Beschiftigte.”®

Problematisch erscheint weiterhin, dass die Leitlinien
von einem statischen Markt ausgehen.®? So wird nicht
explizit geregelt, wie Situationen zu behandeln sind, bei
denen einst Solo-Selbststdndige ohne Beschéftigte sich
dazu entschliel3en, Arbeitnehmer zu beschéftigen. Es ent-
spricht nicht dem Sinn und Zweck der Leitlinien, wenn
diese zum einen die Situation von Solo-Selbststandigen
verbessern wollen, aber zum anderen das Verstidndnis
vermitteln, ihrem Wachstum im Wege zu stehen. Es
ist beispielsweise nicht geregelt, ob Tarifvertrage, die
ein Solo-Selbststdndiger als solcher schlief3t, beim Aus-
stieg aus der Solo-Selbststdndigkeit, ohne dass dieser
Ausstieg zwangslaufig etwas an der Schutzbediirftigkeit
des Selbststindigen &ndert, unter den entsprechenden
Voraussetzungen fortwirken wiirden. Dieser Problematik
kommt ferner besondere Relevanz zu in Konstellationen,
bei denen der Solo-Selbststindige zum Beispiel nur sai-
sonal oder auftragsbedingt Personal beschéftigt und damit
lediglich aullerhalb dieser Zeit als Solo-Selbststindiger
angesehen werden konnte.

Weiterhin wird angefiihrt, dass auch die Definition der
wirtschaftlichen Abhingigkeit zu eng gefasst sei.®! Nach
der Europidischen Kommission ist eine wirtschaftliche
Abhéangigkeit anzunehmen, sobald der Selbststédndige
ausschlieflich oder {iberwiegend fiir einen Auftraggeber
tatig wird, wobei letztere Konstellation bei einer
Erwirtschaftung von mindestens 50 % des jahrlichen
Arbeitseinkommens von einer Gegenpartei als gegeben
anzusehen sei.8? Es handelt sich hierbei um eine vom
deutschen Gesetzgeber in Hinblick auf § 12a Abs. 1 Nr. 1
lit. b 1. Hs. TVG geteilte (politische) Entscheidung der
Européischen Kommission auf Unionsebene. Auch der von
der deutschen Rechtsordnung bekannte § 12a Abs. 1
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Nefiz

Nr. 1 lit. b 1. Hs. TVG setzt an diesem Schwellenwert
von 50 % an und definiert unter anderem so die Grenze
zwischen Selbststindigen und arbeitnehmerdhnlichen
Personen. Anders als § 12a Abs. 3 TVG differenzieren
die Leitlinien der Europdischen Kommission nicht nach
der Art der erbrachten Leistung. Nach § 12a Abs. 3
TVG ist die Grenze beispielsweise bei kiinstlerischen,
schriftstellerischen oder journalistischen Leistungen auf
einen Drittel des Entgelts herabzusetzen.

Es ist notwendig, zumal rein tatséchlich nicht fiir alle
Solo-Selbststandigen behauptet werden kann, sie seien
per se wirtschaftlich abhéngig, zur Vermeidung von
Rechtsunsicherheiten auf klare Indizien fiir die Annahme
einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit abzustellen. Die
von der Europdischen Kommission aufgestellte Grenze
trdgt damit zu einer einfacheren Handhabung des
Begriffs der wirtschaftlichen Abhéngigkeit bei. Es
geniigt jedoch nicht, sich bei der Feststellung der
Schutzbediirftigkeit eines Solo-Selbststédndigen lediglich
an der Auftragsabhingigkeit zu orientieren.

Insoweit besteht in bestimmten Branchen die Méglichkeit,
dass sich die Schutzbediirftigkeit der Solo-Selbststandigen
aus einer schwachen Verhandlungsposition ergeben kann.
Ein solches Ungleichgewicht ist insbesondere dann anzu-
nehmen, wenn dem Solo-Selbststdndigen eine Gegenpar-
tei gegeniibersteht, die iiber eine beherrschende Stellung
am Markt verfiigt. In diesem Sinne legt die Européische
Kommission fest, nicht gegen Tarifvertriage, die von Solo-
Selbststdndigen mit Gegenparteien geschlossen werden,
die iiber eine gewisse Wirtschaftskraft verfiigen, vorgehen
zu wollen.%3

Es ist zu begriil3en, dass die Europdische Kommission trotz
Vorgabe von Schwellenwerten eine gewisse Flexibilitit
in puncto Beurteilung der wirtschaftlichen Abhangigkeit
von Solo-Selbststindigen aufzeigt und neben den
genannten Kategorien auch in anderen Konstellationen
das Absehen von einem Einschreiten infolge einer
bestehenden Verhandlungsasymmetrie zuungunsten des
Solo-Selbststandigen fiir moglich hélt. Es ist jedoch
abzuwarten, ob auch die Rechtspraxis von einer flexiblen
Handhabung gepragt sein wird und inwieweit diese
Handhabung nicht doch zu Unsicherheiten bei der
Auslegung der von den Leitlinien genannten Kategorien
fiihren konnte.

Im Gegensatz dazu wird argumentiert, dass die Euro-
péische Kommission ihre Zustdndigkeit insbesondere in
Hinblick auf die unterschiedlichen nationalen Systeme im
Arbeitsrecht {iberschritten habe.®* Es sei Aufgabe der na-
tionalen Gesetzgeber, bei Bedarf Sicherungsmechanismen
fiir Solo-Selbststédndige in Bezug auf ihre Tarifvertragsfrei-
heit zu implementieren.®> Das Wettbewerbsrecht kénne
nicht zur Regelung des Koalitionsrechts, das nach Art. 153
Abs. 5 AEUV nicht in den Kompetenzbereich der EU fillt,
instrumentalisiert werden.®®

Im Ubrigen wird aufgefiihrt, dass Kollektivverhandlungen
dazu dienen, das Ungleichgewicht zwischen Arbeitneh-
mern und Arbeitgebern zu kompensieren, nicht jedoch
zwischen Unternehmen und Solo-Selbststdndigen, die im
Rahmen des Wettbewerbsrechts ebenfalls als solche an-
zusehen seien.®” Der Leitlinienkatalog der Kommission
trage zu Verunsicherungen bei, sowie dazu, dass die

Grenzen zwischen Arbeitsverhiltnissen und Unterneh-
merschaft verschwimmen.®® So argumentiert der VGSD
in seiner Stellungnahme, dass die iiberwiegende Zahl
der (Solo-)Selbststandigen bereits angemessene Honorare
erhielten, die nicht aufgrund von tarifvertraglich niedri-
ger angesetzten Honoraren reduziert werden diirften.®’
Letztlich fiihre es in der Praxis zu Verunsicherungen,
wenn weder die Selbststdndigen noch deren Auftraggeber
aufgrund von unbestimmten Leitlinien ihren Status sicher
einordnen kénnten.*°

Dem lasst sich entgegenhalten, dass die Leitlinien
ausreichend bestimmte Kriterien in Bezug auf ihren
Anwendungsbereich festlegen, die, unter Umstdnden
auch durch Ausfiihrungen der Gerichte, in der Praxis
an weiterer Klarheit gewinnen werden. Dies ergibt sich
ferner aus der Klarstellung der Kommission in den
Leitlinien, dass Tarifvertrdge von Selbststindigen, die
nicht unter die Leitlinien fallen, nicht per se mit Art. 101
AEUV unvereinbar sind, sondern eine Einzelfallpriifung
erfolgen muss, um etwaige Zweifel auszuschlieRen.’!

Ankniipfend hieran kann kritisiert werden, dass die Leit-
linien keine klaren Erkenntnisse zur Frage danach, was
genau in den Tarifvertrdgen verhandelt werden kann, so-
wie welche Verhandlungsmafnahmen wéhrend den Tarif-
verhandlungen ergriffen werden kénnen, liefern. Hierbei
handelt es sich jedoch um wesentliche Probleme, deren
Nichtbeantwortung durch die Leitlinien zu Unsicherhei-
ten fiir die verhandelnden Parteien fithren kann.*?

2. Zuldssigkeit von Arbeitskampfmafsnahmen In Zusam-
menhang mit den Leitlinien der Kommission lasst sich
des Weiteren das Problem der Zuldssigkeit von Arbeits-
kampfmalinahmen nennen, welches ebenfalls Erwdhnung
in den Leitlinien gefunden hat. Zwar legen die Leitlinien
eine restriktive Auslegung des Anwendungsbereichs der
Wettbewerbsverbote nahe und stehen somit moglichen
Tarifvereinbarungen nicht unmittelbar im Wege, sie be-
antworten aber die Frage nach der Vereinbarkeit von
Kampfmalinahmen mit dem Kartellrecht nicht. Kampf-
mafRnahmen kénnen zur Wahrung des Gegenmachtprin-
zips erforderlich, gar unerlésslich sein, um wirtschaftli-
chen Druck auf die Gegenpartei auszuiiben und so dem
Ziel einer tariflichen Gestaltung der Auftragsbedingungen
niher zu kommen.”3

Dass das Handeln von Selbststandigen als Kollektiv de fac-
to auch als spontane Aktionen mit Arbeitskampfcharakter
moglich ist, haben bereits mehrere Kollektivma@nahmen,
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TARIFVERTRAGE FUR SELBSTSTANDIGE UND IHRE VEREINBARKEIT MIT DEM EU-WETTBEWERBSRECHT

insbesondere Boykottaufrufe, gezeigt.”* So musste sich
beispielsweise in Deutschland das Bundeskartellamt im
Jahr 2008 mit einem Boykottaufruf des Bundesverban-
des Deutscher Milchviehhalter beschéftigen, wobei die
die Molkereien boykottierenden Milchbauern auf diesem
Wege hohere Preise fiir die Abnahme ihrer Milch erzielen
wollten.?® Das Bundeskartellamt stufte diesen Boykott als
unzuldssig ein und sah hierin einen Verstof3 gegen § 21
Abs. 1 GWB, wobei dieser als Parallele zu Art. 101 Abs. 1
AEUV im Hinblick auf das aufgestellte Boykottverbot her-
angezogen werden konnte und sich damit erneut die Fra-
ge nach der zukiinftigen kartellrechtlichen Handhabung
solcher Boykotte auf nationaler und unionsrechtlicher
Ebene stellt, die die Leitlinien nicht beantworten.?®

D. Fazit

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben gezeigt, dass
im Hinblick auf Selbststédndige und ihr Tarifvertragsrecht
in Deutschland sowie in der Europdischen Union Hand-
lungsbedarf besteht. Es ist in diesem Sinne erfreulicher-
weise festzustellen, dass sich einige Mitgliedstaaten und
auch die Europdische Kommission dessen bewusst sind
und entsprechende Schritte eingeleitet haben, um einen
gewissen Schutz fiir (Solo-)Selbststandige zu implemen-
tieren. Die Probleme, die sich mit der rechtlichen Einord-
nung von Selbststdndigen in das bestehende arbeitsrecht-
liche System ergeben, unterstreichen die Notwendigkeit,
sich an die Gegebenheiten des sich wandelnden Arbeits-
marktes anzupassen. Dennoch hat die Gegeniiberstellung
des Arbeitsrechts mit dem Kartellrecht auf nationaler
und europarechtlicher Ebene gezeigt, wie schwer es ist,
die Grenze zwischen diesen beiden Rechtsgebieten zu
ziehen, ohne die jeweils geltenden Prinzipien in diesen
zu erschiittern. Aus arbeitsrechtlicher Sicht, die hier als
besonders ausschlaggebend und schwerwiegend erachtet
wird, ist es notwendig, den fundamentalen Grundbau-
steinen, insbesondere der Koalitionsfreiheit, gerecht zu
werden.

Dennoch muss zugestanden werden, dass der Zugang
zum Tarifvertragsrecht fiir ausnahmslos alle Selbststin-
digen ebenfalls keine zufriedenstellende Losung des Pro-
blems darstellen wiirde. Zum einen wiirde so der kartell-
rechtliche Rahmen nicht ausreichend gewiirdigt werden,
zum anderen konnten die Besonderheiten, die sich in
den verschiedenen nationalen Rechtsordnungen in der EU
im Zusammenhang mit dem Arbeitnehmerbegriff und der
besonderen Schutzwiirdigkeit dieser Gruppe ergeben, un-
terlaufen werden. So miissen im Sinne der Rechtssicher-
heit klare Kriterien festgelegt werden, bei deren Vorliegen
bestimmte Gruppen von Selbststdndigen aus den kartell-
rechtlichen Beschridnkungen auszunehmen sind, um so
zu garantieren, dass moglicherweise zustande kommende
Tarifvertrage nicht durch die Kartellbehorden verworfen
werden.

Nichtsdestotrotz zeigen die erlangten Erkenntnisse, dass
es ,den“ richtigen Weg fiir die Erreichung eines
angemessenen Schutzniveaus fiir Selbststindige nicht
gibt. Gewiss ist, dass die bisherige Rechtspraxis fiir die
Beteiligten zu ungewiss ist. Insoweit muss garantiert
werden, dass bei der Frage der Kollektivierung von
Selbststdndigen keine Rechtsunsicherheiten verbleiben.
Letztlich muss auch klar bestimmt werden, inwieweit
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Kampfmallnahmen ergriffen werden koénnen, um so
Druck auf die Gegenspieler aufbauen zu koénnen. Hier
spielen die Gewerkschaften eine wichtige Rolle und
auch in Hinblick auf diese miissen Unsicherheiten aus
dem Weg gerdumt werden, damit sie zur Mobilisierung
von Selbststdndigen beitragen konnen und fiir diese
als Reprasentanten im Rahmen von Tarifverhandlungen
agieren konnen.

Der Ansatz der Europdischen Kommission sowie vieler
nationaler Rechtsordnungen, hierbei an die (wirtschaft-
liche) Abhéngigkeit des Selbststindigen anzukniipfen,
kann, wie bereits ausgefithrt, dem Grunde nach iiber-
zeugen. Die Zugrundelegung dieses Kriteriums birgt je-
doch die Gefahr einer restriktiven Auslegung zulasten
vieler schutzbediirftiger Selbststdndiger. Eine zu extensive
Handhabung wiirde, insbesondere im Hinblick auf die
im Kartellrecht wichtige Differenzierung zwischen Arbeit-
nehmern und sonstigen Beschiéftigten, der besonderen
Schutzbediirftigkeit von Arbeitnehmern ebenfalls nicht
gerecht werden. Die Europdische Union muss klarstellen,
in welchen Situationen die kartellrechtlich legitimierten
Interessen eines fairen Wettbewerbs in der Européischen
Union hinter den Interessen der Selbststdndigen zuriick-
treten konnen, um so auch einen rechtssicheren Weg fiir
die nationalen Gesetzgeber vorzugeben, ohne dass das
Arbeitsrecht im Ergebnis weiterhin Gefahr lauft, mit dem
europarechtlichen Kartellrecht zu kollidieren.

Es ist richtig, dass die Debatte {iber die Einbeziehung
von Selbststdndigen nicht nur auf nationaler Ebene, son-
dern auf Unionsebene gefiihrt wird, um ein einheitliches
Schutzsystem in der Europdischen Union zu erreichen.
Ferner bleibt abzuwarten, welche konkreten Auswirkun-
gen die Leitlinien der Europédischen Kommission in der
Praxis haben werden und inwieweit diese dazu beitragen
werden, Mindeststandards fiir (Solo-)Selbststdndige zu
erreichen.

%4Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 6.

%Bayreuther, SR Sonderausgabe Juli 2019, S. 6; Seifert, S. 128.
9BKartA, Beschluss vom 12.11.2008, B 2-100/08, BeckRS 2009,
8554.
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