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Vorwort

Scheinselbstandigkeit bezeichnet ein Vertragsverhdltnis, bei dem Erwerbstatige
laut Vertrag als Selbsténdige tdtig werden, wahrend bei objektiver Betrachtung
die Merkmale eines Arbeitnehmers erfiillt sind und diesen Erwerbstatigen dem-
zufolge arbeitsrechtlicher Schutz als Arbeitnehmer zukommt. Um Scheinselbstin-
digkeit zu erfassen, wird der Arbeitnehmerbegriff in Abgrenzung zum selbsténdig
Tatigen definiert.

In Zusammenarbeit mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(BMAS) sowie mit Prof. Rolf Wank als juristischem Gutachter hat das IAB im Jahr
2014 eine umfassende Studie zu Scheinselbstidndigkeit in Deutschland durchge-
flihrt. Mit der Studie wurde beabsichtigt, eine aktuelle Ubersicht zum Aufkommen
und zur Ausgestaltung von scheinselbstandiger Beschaftigung in Deutschland zu
gewinnen. Die Studie untergliedert sich in einen empirischen und einen juristi-
schen Teil: im ersten Teil werden Konzeption und Befunde der empirischen Studie
dargestellt und diskutiert; im zweiten Teil werden die juristischen Grundlagen zur
Identifikation scheinselbstdndig Erwerbstatiger diskutiert und daraus Schluss-
folgerungen fiir die empirische Studie gezogen. Ferner werden im zweiten Teil die
empirischen Befunde aus juristischer Sicht bewertet. Die Studie knlpft metho-
disch und konzeptionell an die erste IAB-Scheinselbstdndigen-Studie von 1996
an, wurde jedoch konzeptionell und erhebungstechnisch weiterentwickelt. Hin-
sichtlich der Abgrenzung von abhdngiger und selbstandiger Erwerbsarbeit basiert
die Studie auf der rechtlichen Situation, wie sie zum Zeitpunkt der Konzeption
der empirischen Befragung im Friihjahr 2014 gegeben war. Da zu diesem Zeit-
punkt keine Legaldefinition zum Arbeitnehmerbegriff vorlag, wurde wesentlich
auf die hochstrichterliche Rechtsprechung auf EU- sowie Bundesebene zurlickge-
griffen. Das Rechtsgutachten von Prof. Wank, das Teil dieser Publikation ist, hat
die Rechtsprechung und die darauf bezogene juristische Literatur aufgearbeitet
und daraus forschungsleitende Hinweise fiir eine empirische Erhebung abgeleitet.
Im empirischen Teil dieser Publikation kann die Umsetzung dieser Empfehlungen
und die darauf aufsetzende Modellbildung differenziert nachvollzogen werden.
Neben einem Modell, das eng an die herrschende Rechtsprechung angelehnt ist
(BAG-Modell) wurden zwei Alternativ-Modelle verfolgt, die ebenfalls im juris-
tischen Gutachten eingefiihrt werden. Diese Modellbildung erdffnet alternative
Perspektiven auf den Arbeitnehmerbegriff. Aus sozialwissenschaftlicher Sicht er-
laubt dieses Vorgehen zudem eine Abschdtzung der Belastbarkeit und Robust-
heit der prasentierten Befunde. Aufbauend auf eine ausfiihrliche Deskription der
empirischen Grundlagen der alternativen Modellbildung wird im empirischen Teil
nicht nur eine Abschdtzung des quantitativen Aufkommens scheinselbstandig
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Vorwort

Erwerbstatiger in Deutschland vorgenommen, sondern es werden auch differen-
ziert die Personen beschrieben, die in entsprechenden Vertragsverhaltnissen tatig
sind sowie deren soziale und dkonomische Lage. Mit Blick auf die systematische
Konzeption der Studie sind die Ergebnisse anschlussfahig zu den am 1. April 2017
in Kraft getretenen Legaldefinitionen zum Arbeitnehmerbegriff (§ 611 a BGB und
§ 1 Absatz 1 Satz 2 AUG).
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Teil 1: Quantitative Erfassung von scheinselbstandig
Erwerbstatigen — Empirische Studie

von Hans Dietrich und Alexander Patzina
(Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, Niirnberg)






1 Einflihrung

Das IAB hat 1996 dem Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung (BMAS)
den Forschungsbericht ,Empirische Befunde zur Scheinselbstandigkeit” (Dietrich
1996) vorgelegt, der Befunde einer empirischen Studie aus dem Jahre 1995 ent-
halt. Ziel der Studie war es, das Aufkommen scheinselbstandig Erwerbstatiger in
Deutschland unter Verwendung alternativer Abgrenzungskriterien quantitativ und
qualitativ zu bestimmen und eine Datengrundlage fiir den Gesetzgeber bereit-
zustellen. Bis 1999 hat sich der Gesetzgeber wiederholt mit Fragen zur Schein-
selbstandigkeit beschaftigt und dabei auf Befunde der IAB-Studie zuriickgegriffen
(Dietrich 1999a, b). Seitdem liegen keine neueren Daten zum Aufkommen schein-
selbstindiger Erwerbstatigkeit in Deutschland vor (Bonin und Zierahn 2012).

Der bereits in den 1980er Jahren einsetzende Anstieg der Zahl selbstdndig
Erwerbstatiger in Deutschland hat sich weiter fortgesetzt. Im Jahr 2012 betrug
die Summe aus Selbstindigen und mithelfenden Familienangehd&rigen in Deutsch-
land rund 4,5 Millionen (Mai und Marder-Puch 2013). Der Anteil selbsténdig Er-
werbstatiger an allen Erwerbstatigen’ ist dabei von 9,5 % auf 10,9 % angestiegen
(Fritsch et al. 2012). Die Selbstindigen-Quote in Deutschland liegt jedoch weiter-
hin deutlich unter dem europdischen Durchschnittswert von 15 %. Der Anteil der
Solo-Selbsténdigen (Selbstandige, die keine weiteren Mitarbeiter beschiftigen)
hat in Deutschland von 51 % im Jahr 2002 auf 57 % im Jahr 2012 zugenommen
(Mai und Marder-Puch 2013: 486). Auch dieser Wert liegt deutlich unter dem
europdischen Durchschnitt von 79 % (Eurostat 2015).

Weiterhin ist anzunehmen, dass Unternehmen auf die Gesetzesanderungen zur
Bekdmpfung von Scheinselbstdndigkeit in den 1990er Jahren reagiert haben und
entsprechende Priifkriterien beriicksichtigen, die von den Sozialversicherungs-
trdgern oder den Kammern bei Priifung von abhdngigen Vertragsverhaltnissen
seitdem verwendet werden. Hinweise von Praktikern bestatigen, dass insbeson-
dere groBere Unternehmen auf die veranderte Rechtslage reagiert haben und die
.Scheinselbstdndigen-Problematik” in ihrer Einstellungspraxis beriicksichtigen. In
welchem Umfang jedoch scheinselbstandige Erwerbstatigkeit derzeit in Deutsch-
land ausgelibt wird, ist empirisch weitgehend unklar. Ebenso fehlen Befunde dazu,
inwieweit sich in jlingster Zeit etwa im Zuge der europdischen Einigung und der
damit verbundenen Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie der europdischen Dienstleis-
tungsfreiheit neue Erscheinungsformen ,scheinselbstandiger Erwerbstatigkeit"
herausgebildet haben

1 In den nachfolgenden Angaben zur selbstdndigen Erwerbstétigkeit sind Selbstandige in der Landwirtschaft ausge-
schlossen.
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Vor diesem Hintergrund wurde im Jahr 2014 erneut eine reprasentative Erhebung
zum Umfang scheinselbstandiger Erwerbstatigkeit durchgefiinrt - mit dem Ziel,
auch aktuelle Entwicklungen zu beriicksichtigen, alternative Rechtsmodelle quan-
titativ abzuschatzen und diese Erwerbsgruppe qualitativ zu beschreiben. Weiter-
hin soll die sozio6konomische Lage scheinselbstandig Erwerbstatiger im Vergleich
zur Gesamtheit der Erwerbstitigen in der Bundesrepublik Deutschland dargestellt
werden.?

In Kapitel 2 werden hierzu alternative Ansdtze der Modellierung des
Arbeitnehmerbegriffs eingeflihrt, die fiir das weitere Vorgehen grundlegend sind
und Kapitel 3 beschreibt das Design und den Feldverlauf der empirischen Erhe-
bung. Kapitel 4 berichtet die Befunde der empirischen Modellierung der alterna-
tiven Rechtsmodelle einschlieBlich der quantitativen Hochrechnung der Befunde
auf die bundesdeutsche Erwerbsbevdlkerung. Kapitel 5 beschreibt die Personen, die
je nach Rechtsmodell als scheinselbstandig Erwerbstatige bewertet werden, und
Kapitel 6 beschreibt die Art der Tatigkeit, die dabei ausgelibt wird. Kapitel 7 thema-
tisiert die Unsicherheit von Erwerbstétigen in der Grauzone von selbstandiger und
abhéngiger Erwerbstatigkeit, den Rechtsstatus des Vertragsverhaltnisses angemes-
sen zu bestimmen. Kapitel 8 analysiert die Einkommenssituation scheinselbstdandig
Erwerbstatiger im Vergleich zu abhangig bzw. selbstdndig Erwerbstatigen. Kapitel
9 fasst die Ergebnisse zusammen und vergleicht sie mit den Befunden aus 1995.

2 Andieser Stelle sei Kerstin Tanis flr ihre wertvolle Unterstiitzung der Forschungsarbeit ausdriicklich gedankt.
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2 Arbeits- und sozialrechtliche Vorschldage zur Abgrenzung
von abhangiger und selbstandiger Erwerbsarbeit

Viele Erwerbsaktivitaten kdnnen aus rechtlicher Perspektive sowohl in selbstandi-
ger Tatigkeit als auch in abhangiger Beschaftigung ausgeiibt werden. Dabei kon-
nen weder die berufliche Zuordnung noch die formale Struktur der Unternehmung
bzw. der selbstdndigen Aktivitat als eindeutige Kriterien herangezogen werden. Aus
rechtlicher Perspektive gestaltet sich die Abgrenzung zwischen selbstdndiger und
abhangiger Tatigkeit je nach Fallkonstellation oft schwierig und ist im Arbeits-,
Sozialversicherungs-, Steuer- und Gewerberecht nicht immer einheitlich vorzuneh-
men. Vielmehr wird bei richterlichen Entscheidungen letztendlich auf den Einzelfall
und dessen konkrete Ausgestaltung verwiesen. Wahrend im Arbeitsrecht fiir die
Abgrenzung von selbsténdiger und abhangiger Erwerbstatigkeit der Arbeitnehmer-
begriff entscheidend ist, stellt das Sozialrecht auf den Begriff des ,Beschaftigten”
ab. Die Abgrenzungskriterien aus beiden Rechtsgebieten sind im Wesentlichen
tibereinstimmend (vgl. Wank 1997: 29). Derzeit steht die arbeitsrechtliche Bestim-
mung der Arbeitnehmereigenschaft im Mittelpunkt, wahrend fiir die sozialrechtli-
che Fragestellung infolge einer Reihe von Gesetzesdnderungen in den spiten 90er
Jahren derzeit kein gréBerer Handlungsbedarf gesehen wird.

2.1 Begriffsbildung

Ob eine Tatigkeit rechtlich als selbstandige Tatigkeit zu bewerten ist oder ob eine
Person abhédngige Arbeit leistet und deshalb mdglicherweise nur ,zum Schein”
selbstindig tétig ist, hdngt von der Definition des Arbeitnehmerbegriffs (und da-
mit zugleich auch der des Selbstidndigen) ab. Eine umfassende gesetzliche Defini-
tion hat zu dem Zeitpunkt, als die empirische Studie konzipiert und durchgefiihrt
wurde, nicht vorgelegen (vgl. Thiising 2011: 5; Wank 2017 in diesem Band). Die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) und der Gberwiegende Teil der
rechtswissenschaftlichen Literatur legen eine Abgrenzung zugrunde, die vor allem
auf die ,personliche Abhdngigkeit” Bezug nimmt. Fiir den Regelfall 13sst sich die
Einteilung auf dieser Grundlage eindeutig vornehmen. Es gibt aber Grenzberei-
che, in denen es fraglich ist, ob jemand als Arbeitnehmer oder als Selbsténdiger
anzusehen ist. Die Rechtsprechung betont, die Abgrenzung sei eine Sache des
Einzelfalles unter Gesamtwiirdigung aller Umstdnde.

Eine derart offene, aus der Rechtspraxis stammende Definition lasst sich im
Rahmen einer empirisch-quantitativen Erhebung nur bedingt abbilden. Vielmehr
ist hier eine systematische Operationalisierung der relevanten Begriffe erforder-
lich. Als limitierender Faktor ist dabei zu beriicksichtigen, dass eine empirische Er-
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