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A. Einleitung 

Gegenstand dieser Untersuchung ist die arbeitnehmerähnliche Person. Zu-
nächst ist festzustellen, wer zu diesem Personenkreis gehört und wie sich 
die arbeitnehmerähnliche Person vom Arbeitnehmer abgrenzen läßt. Sodann 
sind die Rechtsfolgen zu untersuchen, die sich aus dem Tatbestand der Ar-
beitnehmerähnlichkeit ergeben und es ist zu überprüfen, ob der Zweck, der 
mit der Schaffung der Rechtsfigur der arbeitnehmerähnlichen Person ver-
folgt wurde, durch die an ihn anknüpfenden Rechtsfolgen erreicht wird. 
Dies muß jedoch - wie die Untersuchung ergibt - verneint werden, so daß 
in einem weiteren Schritt Lösungsansätze entwickelt werden müssen, um 
denjenigen arbeitnehmerähnlichen Personen, die schutzbedürftig sind, den 
entsprechenden Sozialschutz zu verschaffen. 

Die höchstrichterliche Rechtsprechung hat sich bisher nur vereinzelt mit 
den Arbeitnehmerähnlichen befaßt. Grund hierfür ist, daß selten ein Be-
schäftigter auf Feststellung seiner Eigenschaft als Arbeitnehmerähnlicher 
klagt. Denn die Einstufung eines Beschäftigten als arbeitnehmerähnliche 
Person bringt weder für den Auftraggeber noch für den Beauftragten we-
sentliche Vorteile. Das Problembewußtsein bezüglich der Arbeitnehmerähn-
lichen ist erst in letzter Zeit im Rahmen der Diskussion um die sog. Schein-
selbständigkeit wieder angestiegen. Zuletzt haben sich Rechtsprechung und 
Literatur mit diesem Problem in den 70er Jahren, als es um die rechtliche 
Einordnung der Rundfunkmitarbeiter ging, auseinandergesetzt Mit der Wie-
deraufnahme der Diskussion um die Abgrenzung zwischen Selbständigen 
und Arbeitnehmern wird auch die Problematik der Arbeitnehmerähnlichen 
erneut aufgegriffen, wenn auch nur am Rande. 

Auslöser der Diskussion ist unter anderem der unklare Arbeitnehmerbe-
griff der Rechtsprechung. Dieser führt zu großer Rechtsunsicherheit Der 
Ausgang von Prozessen ist nicht mehr vorhersehbar. Viele Prozesse entste-
hen erst aufgrund der undurchsichtigen Rechtslage. Die Beschäftigten 
können selbst keine Einordnung ihrer Rechtsverhältnisse mehr vornehmen, 
dies ist nur durch eine verbindliche gerichtliche Klärung möglich. Deswei-
teren führt die Definition der Rechtsprechung, die sich zur Findung der Ar-
beitnehmerdefinition der ontologischen Methode bedient, dazu, daß zwar 
die unproblematischen Fälle regelmäßig eingeordnet werden können, daß 
aber in den Randbereichen eine Grauzone von Beschäftigungsverhältnissen 
entsteht, bei denen eine Zuordnung zu Arbeitnehmern oder Selbständigen 
nicht mehr möglich ist. 



22 A. Einleitung 

Dies liegt nicht zuletzt daran, daß eine zunehmende Verlagerung von 
früher betriebsintern vorgenommenen Tätigkeiten aus dem Betrieb erfolgt. 
Arbeiten werden an selbständige Unternehmer außerhalb des Betriebes ver-
geben, ganze Bereiche werden outgesourct. Durch Entwicklungen im tech-
nischen Bereich ist die Anwesenheit der Arbeitnehmer im Betrieb nicht 
mehr täglich erforderlich, im Rahmen von Telearbeitsplätzen kann ein Teil 
der Arbeiten von zu Hause aus erledigt werden. Zudem nehmen die Teil-
zeitarbeit der Beschäftigten, aber auch andere Formen flexiblerer Arbeitsge-
staltung zu. Von der Erteilung von Weisungen wird außerdem zugunsten 
der Teamarbeit nur noch zurückhaltend Gebrauch gemacht. Zwischen dem 
heutigen Arbeitnehmer und dem klassischen Fabrikarbeiter bestehen somit 
nur noch wenige Übereinstimmungen. 

Unabhängig von der gesetzlichen Situation ist wegen der hohen Arbeits-
losenzahlen eine Verschärfung des Wettbewerbs unter den Beschäftigten 
eingetreten, die die gesetzliche Mangellage noch stärker hervortreten läßt. 
Beschäftigungsverhältnisse, die formal zwar als selbständige bezeichnet 
werden, tatsächlich aber Arbeitsverhältnisse sind, haben in den letzten 
Jahren zugenommen. Die Beschäftigten stimmen allen Vertragsgestaltungen 
zu, wenn sie nur überhaupt zu einer Beschäftigung führen. Hinzu kommen 
diejenigen Rechtsverhältnisse, die zwar formal dem Dienstvertragsrecht un-
terfallen, bei denen aber die Dienstnehmer aufgrund der allgemeinen wirt-
schaftlichen Situation so von einem Auftraggeber abhängig sind, daß sie 
dem klassischen Arbeitnehmer näher stehen als dem Selbständigen. Auch 
ein Teil der arbeitnehmerähnlichen Personen fällt unter diesen Bereich. 
Dennoch gibt es nur ungenügende Ansätze zum Schutz dieser Personen, 
obwohl seit Jahren der nach wie vor fehlende Sozialschutz für arbeitneh-
merähnliche Person kritisiert wird, der eigentlich durch die Schaffung 
dieses Tatbestandes bezweckt war. 



B. Entstehungsgeschichte 

Vor Beginn der Untersuchung der heutigen Rechtslage bezüglich des Tat-
bestandes der arbeitnehmerähnlichen Person soll zunächst ein kurzer histo-
rischer Abriß seiner Entstehungsgeschichte gegeben werden. 

I. Die ersten Regelungen zum Schutz Selbständiger 

Die ursprüngliche Zielgruppe des Arbeitsrechts waren die klassischen Fa-
brikarbeiter. Schon früh wurde jedoch erkannt, daß diese nicht die einzigen 
schutzbedürftigen Personen waren. So sah bereits die Gewerbeordnung von 
1869 den Schutz von außerhalb der Fabriken tätigen Personen vor.1 Durch 
§ 136 Gewerbeordnung des Norddeutschen Bundes, dessen Regelung bis 
heute in § 119 b GewO fortbesteht, wurden die Hausgewerbetreibenden den 
Arbeitnehmern im Hinblick auf die den Lohnschutz betreffenden Regelun-
gen der Gewerbeordnung gleichgestellt. Grund war die Erkenntnis, daß 
diese Personen zwar außerhalb der Betriebsstätte eines Unternehmers tätig 
wurden, aber dadurch nicht weniger schutzbedürftig waren als die im Be-
trieb arbeitenden Personen. 

Ende des letzten Jahrhunderts existierten lediglich die Hausindustriellen 
als einzige Gruppe arbeitnehmerähnlicher Personen, wenn sie auch noch 
nicht so bezeichnet wurden. Es gab eine relativ klare Abgrenzung anband 
ontologisch gefundener Merkmale zwischen den Arbeitnehmern, den Unter-
nehmern und den dazwischen stehenden Hausindustriellen. 2 Hausindu-
strielle waren Personen, die als selbständige Gewerbetreibende in eigenen 
Betriebsstätten im Auftrag und für Rechnung anderer Gewerbetreibender 
mit der Herstellung oder Bearbeitung gewerblicher Erzeugnisse beschäftigt 
wurden. 3 In der Begründung des Entwurfs eines Gesetzes betreffend die 
Krankenversicherung der Arbeiter werden sie als Übergangsstufe zwischen 
selbständigen Gewerbetreibenden und unselbständigen Arbeitern bezeich-
net, die sich in ihrer wirtschaftlichen Lage nicht wesentlich von den Arbei-
tern unterscheiden.4 
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