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§1 Einleitung

Die Arbeitswelt befindet sich im Wandel — die Auswirkungen moderner
Arbeitsformen sind derzeit in aller Munde. Ob Crowdworking, mobile Ar-
beit, Telearbeit oder Drittpersonaleinsatz, es wird sowohl im neuartigen
Bereich der Beschaftigung als auch bei klassischeren Arbeitsformen, wie
beispielsweise dem konventionellen Arbeitsverhiltnis, Augenmerk auf die
Fragestellungen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes gelegt, beziehungs-
weise werden diese kontrovers diskutiert.!

Dieses Bild spiegelt sich jedoch bei anderen bekannten und gingigen
Arbeitsformen, wie beispielsweise im Rahmen von ehrenamtlichen Be-
schiftigungsformen, nicht wider.

Nach Angaben des Freiwilligensurveys aus dem Jahr 2014 waren zum
dortigen Zeitpunke 30,9 Millionen Menschen in Deutschland freiwillig en-
gagiert.? Auffallig ist, dass bei der ehrenamtlichen Beschaftigung, sei es im
klassischen Ehrenamt, bei der nach § 37 Abs. 1 BetrVG ehrenamtlichen Ta-
tigkeit als Betriebsrat oder in der Telefonseelsorge, Fragen des Arbeits-
schutzes schon beztiglich der Anwendung keinen Eingang in die (arbeits-)
rechtliche Diskussion finden.

Dies ist neben der hohen Anzahl an ehrenamtlich Beschaftigten? speziell
vor dem Hintergrund tberraschend, dass gerade im Bereich der gemein-
nitzigen Titigkeit enorme und vielfiltige Belastungen auf die ehrenamt-
lich Tatigen einwirken kénnen. Beispielhaft genannt sei hier nur eine Té-
tigkeit in der Freiwilligen Feuerwehr mit den entsprechenden physischen
und auch psychischen Herausforderungen.

Dies fihrt zu der Frage, ob ehrenamtliche Beschaftigungsformen iiber-
haupt unter die verschiedenen arbeitsschutzrechtlichen Gesetze fallen kon-
nen. Ziel dieser Arbeit soll sein, den Unsicherheiten in Bezug auf die An-
wendung von arbeitsschutzrechtlichen Bestimmungen bei den besonderen

1 Bsw. Aligbe, ArbRAktuell 2016, 132 (132ff.); Oberthiir, NZA 2013, 246 (246ft.).

2 Simonson/Vogel/Tesch-Romer, Frewilligensurvey 2014, S. 85.

3 In der nachfolgenden Untersuchung wird statt der emanzipatorischen Endung
stets die mannliche Form angewandt. Dies geschieht aus Griinden der Lesbarkeit,
wobei stets Vertreter aller Geschlechter ohne jegliche Absicht der Diskriminierung
gemeint sind.
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§ 1 Einleitung

Beschiftigungsformen im Bereich des weiten ehrenamtlichen Bereichs zu
begegnen.

Vor diesem Hintergrund wurden folgende Untersuchungsinhalte im
Rahmen dieser Analyse gewahlt:

Unter §2 (,Personlicher Anwendungsbereich der Richtlinie 89/391/EWG)
wird unter Auswertung der Arbeitnehmerbegriffe bzw. personlichen An-
wendungsbereiche von wichtigen Ermachtigungsgrundlagen im Primar-
recht und unter Analyse jingerer EuGH-Rechtsprechung untersucht, wie
der personliche Anwendungsbereich der Rahmenarbeitsschutzrichtlinie
89/391/EWG zu verstehen ist. Dies erfolgt vor dem Hintergrund, dass das
deutsche Arbeitsschutzrecht durch die Vorgaben des Europaischen Rechts
sehr stark gepriagt worden ist.*

Sodann erfolgt unter § 3 (,Ausgestaltung ehrenamtlicher Beschdiftigungsfor-
men nach nationalem (Rechts-)Verstdndnis©)) eine Analyse der Ausformung
ehrenamtlicher Tatigkeit in Deutschland mit besonderen Blick auf das
Schutzbediirfnis. Weitergehend wird untersucht, inwieweit ehrenamtliche
Beschiftigungsformen im parallelen Rechtsgebiet der gesetzlichen Unfall-
versicherung geschiitzt sind.

Im Rahmen des §4 (,Anwendung des Arbeitsschutzgesetzes auf ehrenamtli-
che Beschiftigungsformen*) dieser Arbeit wird aufbauend und verkniipfend
auf die Erkenntnisse des §2 und § 3 untersucht, inwieweit bestimmte eh-
renamtliche Beschiftigungsformen unter das Arbeitsschutzgesetz fallen
konnen.

Darauthin erfolgt unter § 5 (,Anwendungsbereich weiterer Rechtsvorschrif-
ten auf ehrenamtliche Beschdftigungsformen erdffnet?“) eine Analyse, welche
nationalen Verordnungen Anwendung finden wiirden und welchen per-
sonlichen Anwendungsbereich, insbesondere im Hinblick auf ehrenamtli-
che Beschaftigungsformen, das Arbeitssicherheitsgesetz umfasst. Ferner
wird untersucht, wann der Anwendungsbereich der DGUV 2-Vorschrift
eroffnet ist und welche Auswirkungen die ehrenamtliche Beschiftigungs-
formen (am Beispiel der Freiwilligen Feuerwehr)auf die DGUV 2 Vor-
schrift haben

In §6 (,Praxisbeispiele: Bundesfreiwilligendienst und Betriebsratsarbeit®)
werden die Besonderheiten des Bundesfreiwilligendienstes und die An-
wendung und Auswirkung auf das Arbeitsschutzgesetz, das Arbeitssicher-
heitsgesetz sowie die Schwellenwerte des §22 SGB VII und der DGUV 2
Vorschrift diskutiert. Weiter wird im zweiten Teil des Kapitels das Augen-
merk auf die Herausforderungen der ehrenamtlichen Beschiftigungsform

4 Kollmer in Kollmer/Klindt/Schucht, Vor § 1 Rn. 23.
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§ 1 Einleitung

im Betriebsratsamt gelegt. Die besondere Beschiftigung als Betriebsrats-
mitglied wirft insbesondere arbeitszeitrechtliche Fragen auf, die analysiert
werden. Weiterhin werden Fragen der Anwendung des Arbeitsschutzgeset-
zes geklart.
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§ 2 Personlicher Anwendungsbereich der Richtlinie
89/391/EWG

A. Kein feststehender Begriff des Arbeitnehmers im Europdischen Recht

Im Europdischen Recht besteht kein feststehender, exklusiver Begriff des
Arbeitnehmers. Vielmehr existiert eine Korrelation zu den unterschiedli-
chen Sach- und Anwendungsbereichen und der Terminus muss daher un-
terschiedlich untersucht beziehungsweise ausgelegt werden.’

Der europaische Gesetzgeber hat verschiedene Optionen zur Bestim-
mung des Arbeitnehmerbegriffes: Moglich ist eine Verweisung auf natio-
nales Recht oder auch eine Nutzung eines unionsautonomen Terminus.
Dariiber hinaus kann auch eine Mischform beider Varianten Anwendung
finden.6

Ziel dieses Abschnittes ist die inhaltliche Konkretisierung des personli-
chen Anwendungsbereichs in der Arbeitsschutzrahmenrichtlinie 89/391/
EWG. Auf diese Weise kann sodann gepriift werden, welche Folgen dies
fir den Anwendungsbereich des nationalen Arbeitsschutzgesetzes hat.

Voraussetzung fiir die Konkretisierung des personlichen Anwendungs-
bereichs in der Arbeitsschutzrahmenrichtlinie ist, sich einen Uberblick
tiber die wichtigsten Verstindnisse der Arbeitnehmerbegriffe bzw. person-
lichen Anwendungsbereiche zu machen um Parallelen und Gegensatze
verstehen und auch erarbeiten zu konnen.

Der Arbeitnehmerbegriff des EuGH hat besonders bei der Rechtspre-
chung zu Art. 48 EGV (sodann Art. 39 EG, jetzt Art. 45 AEUV) seine Be-
grindung’ und Progression erfahren und hat insgesamt bei den verschie-
denen Arbeitnehmerbegriffen eine mafgebliche Bedeutung inne.® Auf-
grund dessen wird zunichst diese Judikatur und Literatur untersucht.

5 EuGH, Urteil vom 12.5.1998 (Martinez Sala), C-85/96, Slg. 1998, 12691, Rn. 31,

juris; EuGH, Urteil vom 7.6.2005 (Dodl/Oberholzener), C-543/03, Slg2005, 1-

5049, Rn.27, juris; Rebhahn, EuZA 2012, 3 (5), siche nur die Dissertation von

Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe.

Wank in Hanau/Steinmeyer/Wank, § 14 Rn. 2.

Kohte, EAS B 6100, Rn. 30.

8 Frey, Arbeitnehmerihnliche Person in der Betriebsverfassung, S.76; Preis/Sagan,
§1Rn.1.112.
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A. Kein feststehender Begriff des Arbeitnehmers im Europdischen Recht

Zu beachten ist, dass im Vertrag von Lissabon Art. 45 AEUV nur geringe
Wortlautinderungen im Vergleich zu der vorherigen Vorschrift — Art. 39
EG - erhalten hat. Demnach sind die vorherige Rechtsprechung und Lite-
ratur hierzu nutzbar.” Gleiches gilt ausweislich des Wortlauts der beiden
Normen auch bei der Anderung von Art. 48 EWGYV auf Art. 39 EG.

I. Ausgangspunkt der Abgrenzung

Arbeitnehmer und Selbststindiger — in dieser Abgrenzung liegt auf euro-
parechtlicher Ebene der Ausgangspunkt. Innerhalb der europaischen Mit-
gliedsstaaten werden verschiedene Wege zur Bestimmung des Begriffes des
Arbeitnehmers beschritten. Beispielsweise verwenden Finnland und Itali-
en eine gesetzliche Legaldefinition des Arbeitnehmers. In Polen nutzt man
eine Mischform aus Legaldefinition und Rechtsprechung.!®

Hinsichtlich der arbeitnehmerihnlichen Person ist zu konstatieren, dass
es das ausdrickliche Konstrukt der arbeitnehmerihnlichen Person im Eu-
roparecht bislang nicht gibt.!! Pottschmidt stellt diesbeziiglich fest, dass fiir
eine genaue Festlegung der arbeitnehmerahnlichen Person im Unions-
recht eine Analyse der Formen von Beschiftigung in allen Mitgliedsstaaten
von Noten wire, um die einzelnen Kriterien fir die arbeitnehmerahnliche
Person in diesem grofSem Rahmen richtig zu bestimmen.!?

Eigenes Risiko und dementsprechend auch Titigwerden auf eigene
Rechnung sollen die Merkmale fiir selbststindiges Arbeiten sein.!? Die au-
tonome Wahl beziiglich der Tatigkeit sowie die ungebundene Auswahl der
Arbeitszeit, des Arbeitsortes und des Arbeitspersonals konnen Anzeichen
far eine selbststindige Tatigkeit darstellen.!4

II. Konsequenz fiir diese Untersuchung

Im Ergebnis bedeutet dies, dass bei jeder Bestimmung im Primar- und Se-
kundarrecht genau zu priifen ist, ob und inwieweit sie von dem jeweiligen

9 Wifmann in ErfK, AEUV, Art. 45 Rn. 3.
10 Bauschke, 6AT 2016, 69 (69).
11 Pottschmidt, Arbeitnehmerahnliche Person, S. 54, 61.
12 Pottschmidt, Arbeitnehmerihnliche Person, S. 61, 63.
13 Wank in Hanau/Steinmeyer/Wank, § 14 Rn. 14.
14 Brechmann in Callies/Ruffert, AEUV, Art. 45 Rn. 14.
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§ 2 Personlicher Anwendungsbereich der Richtlinie 89/391/EWG

Begriff, speziell in funktionaler Hinsicht, umfasst ist. Insbesondere ist nun-
mehr auch deutlich, dass vor allem im Bereich der Kategorie der arbeitneh-
merdhnlichen Person nicht von einem unionsweiten Verstindnis ausge-
gangen werden kann, da dieser im Unionsrecht nicht existiert.

B. Einzelne Arbeitnehmerbegriffe und Anwendungsbereiche im Primdrrecht

Daher hat eine Analyse der wichtigsten Arbeitnehmerbegriffe und person-
lichen Anwendungsbereiche im Primarrecht zu erfolgen, um Rickschlisse
far den personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie 89/391/EWG er-
halten zu konnen.

I. Art. 45 AEUV
1. Zielsetzung und Gewihrleistung

Die europdische Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist die alteste europdische
Norm tber die Regulierung der Arbeitsmarkte und Grundpfeiler der
Europiischen Gemeinschaft. Sie ist ,konstituierender Bestandteil des
europdischen Binnenmarktes nach Art. 3 Abs. 3 EUV sowie Art. 26 AEUV
und gilt seit den Romischen Vertriagen im Jahr 1957 als Recht der Betroffe-
nen.’ Auch die internationale Diskussion hebt die Verbindung zu Art. 26
AEUV hervor, die die wirtschaftliche Zielrichtung des Art. 45 AEUV und
die funktionale Rolle dieser Grundfreiheit im Binnenmarkt aufzeige.'¢

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist Teil der Personenverkehrsfreiheit. Sie
begriindet das Recht der nicht selbststindigen Beschaftigung.!” Gegentiber
der allgemeinen Freiziigigkeit nach Art.21 AEUV beinhaltet sie eine be-
sondere oder speziellere Regelung, denn Einreise, Aufenthalt und Verbleib
werden hier ausschlieflich fir die Tatigkeit in einem Abhingigkeitsver-
haltnis gestattet.!8

15 Kocher, Europiisches Arbeitsrecht, § 3, Rn. 1; Blanpain/Schmidt/Schweibert, Eu-
ropiisches Arbeitsrecht, S. 162; Wiffmann in ErfK, AEUV, Art. 45 Rn. 1.

16 Orlandini in Ales/Deinert/Robin-Olivier, International and European Labour
Law, Art. 45 TFEU, Rn. 1.

17 Hanau in Hanau/Steinmeyer/Wank, § 15 Rn. 1.

18 Kocher, Europiisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 4; Krebber, EuZA 2019, 62 (64).
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B. Einzelne Arbeitnehmerbegriffe und Anwendungsbereiche im Primdrrecht

Zweck des Art. 45 AEUV ist also eine unterstitzende Verwirklichung
des Binnenmarktes ohne Grenzen und Diskriminierung, ' Die internatio-
nale Diskussion betont als Basis der Arbeitnehmerfreiziigigkeit die wirt-
schaftlichen Aspekte beziechungsweise Grundlagen.?

2. Nationaler oder autonomer Begriff?

In der Rechtssache Unger?! musste der EuGH erstmals entscheiden, ob der
Arbeitnehmerbegriff im Sinne der damaligen Art.48-51 EWGV (heute
Art. 45-48 AEUV) als ein autonomer Begriff oder als ein Begriff nach na-
tionalen Grundsitzen anzusehen ist. Er pladierte fir den autonomen Be-
griff: Der EuGH konstatierte, dass durch die Kodifizierung von Vorschrif-
ten Uber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit in die Artikel 48 — 51 EWGV des
damaligen Vertrages dem Begriff autonome Bedeutung tibertragen wurde.
Denn ,wdre die Bestimmung dieses Begriffes dem innerstaatlichen Recht iiber-
lassen worden, so wdre jeder Staat in der Lage, den Inhalt des Begriffes ,, Wander-
arbeiternebmer* Verinderung zu unterwerfen und bestimmten Personengruppen
nach Belieben den Schutz des Vertrages zu entziehen*.??

Die Intentionen des Vertrages waren bedroht und die Vorschriften tber
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit seien ,jeglicher Bedeutung beraubt, wenn
nach nationalem Recht der Inhalt unilateral variiert werden konnte.??

Diese Grundsitze stellen seitdem stindige Rechtsprechung des Luxem-
burger Gerichts dar.24

Die Literatur hat sich dieser Ansicht angeschlossen.?s Die Gewahrleis-
tungen des Art. 45 AEUV diirften nicht in der Einschatzung der Mitglieds-
staaten stehen — sonst konnten unterschiedliche Anwendungs- und damit

19 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, AEUV, Art. 45 Rn. 1f.

20 Orlandini in Ales/Deinert/Robin-Olivier, International and European Labour
Law, Art. 45 TFEU, Rn. 2; Blanpain, European Labour Law, S. 324 Rn. 643.

21 EuGH, Urteil vom 19.3.1964 (Unger), C-75/63, Slg.1964, 379, juris; vgl. Miiller,
Die arbeitnehmerahnliche Person, S. 203.

22 EuGH, Urteil vom 19.3.1964 (Unger), C-75/63, Slg. 1964, 379, S. 396, juris.

23 EuGH, Urteil vom 19.3.1964 (Unger), C-75/63, Slg. 1964, 379, S. 396, juris.

24 St. Rspr; bsw. EuGH, Urteil vom 8.6.1999 (Meeussen), C-337/97, 1-03289, Rn. 13,
juris; EuGH, Urteil vom 12.5.1998 (Martinez Sala), C-85/96, Slg. 1998, 12691,
Rn. 32; juris; EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986,
2121, Rn. 16f.

25 Siehe nur Wank in Hanau/Steinmeyer/Wank, § 14 Rn. 55 Thising, EurArbR, §2
Rn. 12; Franzen in Streinz, Art. 45 Rn. 15; Steinmeyer in EUArbR, AEUV, Art. 45
Rn. 10; Orlandini in Ales/Deinert/Robin-Olivier, International and European
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§ 2 Personlicher Anwendungsbereich der Richtlinie 89/391/EWG

auch Schutzkonzepte entstehen. Im Gegenteil — Grundkonzept des Art. 45
AEUV sei die homogene Anwendung im Unionsrecht.?6

Dem ist zuzustimmen, da sonst eine Missbrauchsgefahr entstiinde,
wenn es in der Hand der Mitgliedstaaten liegen wiirde, den Arbeitnehmer-
begriff zu definieren. Dies liegt vor allem darin begriindet, dass sie bereits
die Reichweite des Terminus verandern konnten.

3. Inhalt des Arbeitnehmerbegriffes

Art. 45 AEUV enthalt keine Definition des Terminus des Arbeitnehmers.
Auch findet sich keine Definition im aufgrund des Artikels ergangenen Se-
kundarrecht.?”

a) Lawrie-Blum Formel

Grundlegend fir die EuGH - Rechtsprechung zum Inhalt des europi-
ischen Arbeitnehmerbegriffes ist die Entscheidung Lawrie-Blum.?8

Gegenstand dieser Entscheidung war die Frage, ob die britische Staats-
angehorige Lawrie-Blum, die in Freiburg im Breisgau an der Universitit
Lehramt studiert hat, zum Vorbereitungsdienst, welcher mit dem Errei-
chen des 2. Staatsexamens endet und der bislang nur von deutschen Staats-
angehorigen besucht werden durfte, zugelassen werden musste. Das Ver-
waltungsgericht Freiburg und der Verwaltungsgerichtshof in Baden-Wiirt-
temberg verneinten den Zugang, da nach dem damaligen Art. 48 Abs. 4
EWGV (nunmehr Art. 45 Abs.4 AEUV) die Regelungen der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit nicht auf die Beschiftigung in der offentlichen Verwal-
tung anzuwenden seien. Das Bundesverwaltungsgericht legte die Rechtssa-
che dem EuGH vor.?”

Labour Law, Art.45 TFEU, Rn.19; Blanpain, European Labour Law, S.350
Rn. 704f.

26 Wank in Hanau/Steinmeyer/Wank, § 14 Rn. 5; Franzen in Streinz, AEUV, Art. 45
Rn. 15.

27 Franzen in Streinz, AEUV, Art. 45 Rn. 16; Orlandini in Ales/Deinert/Robin-Oli-
vier, International and European Labour Law, Art. 45 TFEU, Rn. 17.

28 EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986, 2121; Juncker,
EuZA 2016, 184 (188).

29 EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986, 2121, Rn. 1-9.

26



B. Einzelne Arbeitnehmerbegriffe und Anwendungsbereiche im Primdrrecht

Der EuGH widersprach der Auffassung der Instanzgerichte. Nach An-
sicht des Luxemburger Gerichts fillt eine Studienreferendarin nicht unter
den Anwendungsbereich der Ausnahme fiir die offentliche Verwaltung
nach dem damaligen Art.48 Abs.4 EWGV (nunmehr Art.45 Abs. 4
AEUV).30 Als einer der europdischen Grundsatze handele es sich um einen
unionsautonomen Terminus.3! Eine Studienreferendarin unterfalle dem
Begriff der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 48 Abs.1 EWGV (jetzt
Art. 45 Abs.1 AEUV), wenn sie nach Weisung und unter Aufsicht der
Schulbehorde das Referendariat absolviere, bei dem sie durch das Unter-
richten das Tatbestandsmerkmal der Leistungserbringung erfiille und ver-
glitet werde. Hierbei komme es nicht auf die ,Rechtsnatur des Beschifti-
gungsverhdltnisses“ an.3?

Der EuGH konstatiert nach diesem Auftakt nunmehr in stindiger
Rechtsprechung, dass der Arbeitnehmerbegriff anhand objektiver Kriteri-
en zu definieren sei, die das Arbeitsverhaltnis im Hinblick auf die Rechte
und Pflichten der betroffenen Personen kennzeichnen. Er zieht die aus
dem dargestellten Urteil resultierende sogenannte Lawrie-Blum Formel
heran und definiert als Arbeitnehmer im Sinne des Art. 45 AEUV denjeni-
gen, der ,wdhrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Wei-
sungen Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung er-
hdlt“33 Insbesondere miusse eine tatsichliche und echte Tatigkeit austbt
werden, wobei Tiatigkeiten aufler Betracht bleiben sollen, die einen so ge-
ringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesent-
lich darstellen.34

Weiterhin muss der Begriff des Arbeitnehmers nach der Rechtspre-
chung des EuGH extensiv beziehungsweise weitlaufig ausgelegt und dem-
entsprechend etwaige Sonderfille eingeschrinkt werden.?’ Begriindet wird
dies mit der hochrangigen Gewichtung der Arbeitnehmerfreizigigkeit als

30 EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986, 2121, 2. Leitsatz.

31 EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986, 2121, Rn. 16.

32 EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986, 2121, Rn. 22.

33 St. Rspr. EuGH; bsw. EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85,
Slg. 1986, 2121, Rn. 17; EuGH, Urteil vom 31.5.1989 (Bettray), 344/87, Slg. 1989,
1621, Rn. 12f,, juris; EuGH, Urteil vom 26.2.1992 (Raulin), C-357/89, Slg, 1992,
1-1027, Rn. 10, juris.

34 St. Rspr. EuGH; EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986,
2121, Rn.21; EuGH, Urteil vom 31.5.1989 (Bettray), 344/87, Slg. 1989, 1621,
Rn. 12f,, juris; EuGH, Urteil vom 26.2.1992 (Raulin), C-357/89, Slg, 1992, 1-1027;
Rn. 10, juris.

35 EuGH, Urteil vom 23.3.1982 (Levin), C-53/ 81, Slg. 1982, 1035, Rn. 13; EuGH,
Urteil vom 3.6.1986 (Kempf), C-139/85, Slg.1986, 1741, Rn. 13, juris.
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§ 2 Personlicher Anwendungsbereich der Richtlinie 89/391/EWG

Grundfreiheit far die Realisierung und Umsetzung der Ziele des Ver-
trags.>® Ferner soll diese Grundfreiheit auch volle Durchsetzung erfahren
(weffet utile).37

Insgesamt bestimmt der EuGH unter Nutzung der Lawrie-Blum Formel
also folgende Tatbestandsmerkmale fir die Begriffsbestimmung des Ar-
beitnehmerbegriffes nach Art. 45 Abs. 1 AEUV: Weisung, Leistung — hier-
mit verbunden das Merkmal der tatsichlichen und echten Tatigkeit — so-
wie die Vergiitung. Diese Merkmale werden im Folgenden genauer unter-
sucht.

aa) Tatigkeit fir einen anderen nach dessen Weisungen

Das Merkmal der Weisungsgebundenheit fungiert als Abgrenzung zum
Selbststindigen.?® Der selbststindig Tatige ist wiederum durch die Nieder-
lassungsfreiheit nach Art.49 AEUV sowie die Dienstleistungsfreiheit ge-
maf Art. 56 AEUV geschitzt.? Dies zeigt, dass die verschiedenen Perso-
nengruppen immer vom Unionsrecht erfasst sind und somit keine Schutz-
licken entstehen konnen.#?

Im Unterschied zum nationalen Recht wird in der europdischen Judika-
tur nicht auf das arbeitsvertragsrechtliche Verhiltnis abgestellt. Vielmehr
ist es beispielsweise seit Mitte der 70er Jahre europiischer Grundsatz, dass
als Weisungsverhiltnis auch das offentlich-rechtliche Dienstverhaltnis er-
fasst sein kann.*! Weiterhin kann das Weisungsverhaltnis auch auf einem
atypischen Arbeitsverhiltnis basieren.*? Ferner ist auch ein fehlerhaftes Ar-
beitsverhaltnis unerheblich, solange der Arbeitnehmer nach seinem Er-
messen eine Tatigkeit im Abhangigkeitsverhiltnis ausiiben wollte.#

36 Siehe auch Franzen in Streinz, AEUV, Art. 45 Rn. 16.

37 Waienbracke, EuR 2012, 483 (488).

38 Wank in Hanau/Steinmeyer/Wank, § 14 Rn. 14.

39 Brechmann in Callies/Ruffert, AEUV, Art. 45 Rn. 14.

40 Kreuschitz in von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Vor Art. 45-48 AEUV,
Rn. 27; Rebhahn, EuZA 2012, 3 (8); EuGH, Urteil vom 5.2.1991 (Roux), C-
363/89, Slg. 1991, 1-273, Rn. 23.

41 EuGH, Urteil vom 12.2.1974 (Sotgi), C 152/73, Slg. 1974, 153, Rn. 5; Steinmeyer
in EUArbR, AEUV, Art. 45 Rn. 11.

42 EuGH, Urteil vom 11.11.2010 (Danosa), C-232/09, Slg. 2010, I-11405, Rn. 40 ff,
juris.

43 Schneider/Wunderlich in Schwarze, AEUV, Art.45 Rn.13; Franzen in Streinz,
AEUV, Art. 45 Rn. 17 mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 31.5.1989 (Bettray),
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B. Einzelne Arbeitnehmerbegriffe und Anwendungsbereiche im Primdrrecht

SchlieSlich spielt weder die Dauer des Arbeitsverhaltnisses noch die Diffe-
renzierung zwischen Voll- und Teilzeittitigkeit eine Rolle.#4

Doch was beinhaltet das Weisungsrecht im Einzelnen?

Im dargestellten Fall Lawrie-Blum beschreibt der EuGH, dass die Klage-
rin durch die von der Schule festgesetzten zu erbringenden Leistungen
und durch die Bestimmung der Arbeitszeit der Weisung und der Aufsicht
der Schule unterliege.** Im Allgemeinen beschreibt das Weisungsrecht in
der Regel Zeit, Ort, Inhalt sowie Art und Weise der Tatigkeit. Hierfiir
missen nicht immer alle Aspekte vorliegen, vielmehr kommt es auf eine
Gesamtwertung an.*

(1) Andere Sprachfassungen

Rebhahn verweist in diesem Zusammenhang aber auf andere Sprachfassun-
gen und zeigt auf, dass diese einen weiteren Begriff nutzen diirften als der
Terminus ,, Wessung“ es impliziert. So wiirden die englische, franzosische
und italienische Fassung , direction/direzzione” fir ,nach Weisung®“ nutzen.
Weiter finde sich in der franzosischen, italienischen, und der zeitlich spate-
ren spanischen und portugiesischen Sprachfassung anstatt ,,fiir etnen ande-
ren“ die Formulierung ,.zum Vorteil eines anderen.” In der englischen und
hollindischen wird wie in der deutschen Fassung vorgegangen. Er schlieft
daraus, dass dies fir eine stirkere Bedeutung wirtschaftlicher Abhiangigkeit
sprechen konnte, die sich jedoch im Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrecht
nicht durchgesetzt habe.#

Fir diese Auslegung konnte ein EuGH-Urteil aus dem Jahr 1989 spre-
chen. In der Rechtssache Agegate kommt der EuGH zu dem Schluss, dass
zur Prifung des Arbeitnehmerbegriffes immer eine Prifung der Gesamt-
umstinde unter Wirdigung und Einbindung aller Aspekte zu erfolgen ha-
be. Dies impliziere eine Analyse der Beziehungen. Charakteristika seien et-
wa die Teilhabe am unternehmerischen Risiko, die autonome Festsetzung
der Arbeitszeit und der selbststindige Einsatz eigener Mitarbeiter. Eine Er-
tragsbeteiligung an sich schliefe die Arbeitnehmereigenschaft nicht aus.*?

C-344/87, Slg. 1989, 1621, Rn. 13: Personen, ,die im Wirtschaftsleben tdtig sind oder
setn wollen .

44 Steinmeyer in EUArbR, AEUV Art. 45 Rn. 17.

45 EuGH, Urteil vom 3.7.1986 (Lawrie-Blum), C- 66/85, Slg. 1986, 2121, Rn. 18.

46 Franzen in Streinz, AEUV, Art. 45 Rn. 18.

47 Rebhahn, EuZA 2012, 3 (10).

48 EuGH, Urteil vom 14.12.1989 (Agegate), C-3/87, Slg 1989, 1-4459, Rn. 36, juris.
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Diese Charakteristika wurden in den danach ergangenen Entscheidun-
gen jedoch nicht mehr erortert.*’ Unabhingig davon, was dies bedeutet,
bleibt aber die wichtige Feststellung, dass es immer auf eine Gesamtabwi-
gung aller Faktoren der fraglichen Beziehung ankommt.

Die von Rebhahn herangezogenen Sprachfassungen der Lawrie-Blum For-
mel sprechen nach Ansicht der Verfasserin als ein starkes Anzeichen dafir,
dass das Merkmal der Weisungsgebundenheit weiter auszulegen ist als das
starre Abstellen auf den Terminus ,, Wessung® allein. Hierfir spricht auch
die internationale Diskussion im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.
Hier wird als Beispiel fir ,subordination® folgendes angefiihrt: ,,control of
the employer“s0

Dem Begriff der Weisung diirfte ein groflerer Anwendungsbereich zu-
kommen, demnach miissten die Grenzen weitergezogen werden. Zu Recht
verweist Rebhahn in diesem Zusammenhang weiterhin auf den regelmafSig
in EuGH-Urteilen verwendeten Terminus ,subordination®. Rebhabhn be-
nennt ,subordination” als Merkmal unselbststindiger Arbeit — in der deut-
schen Fassung werde er oftmals mit Unterordnungsverhiltnis oder auch
Abhangigkeitsverhaltnis ibersetzt.>!

Diese Umschreibungen scheinen besser in das Bild des Arbeitnehmerbe-
griffes zu passen. Dazu soll im Folgenden eine Auswertung ausgewihlter
Fille der Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfolgen.

(2) Gesellschaftsrechtliche Fragestellungen im Rahmen der
Arbeitnehmerfreizigigkeit

Das Merkmal des Unterordnungsverhiltnisses wird vor allem in den ent-
schiedenen Fillen fir Gesellschafter im Rahmen der Arbeitnehmerfreiza-
gigkeit deutlich.

49 Rebhahn, EuZA 2012, 3 (10), ist der Meinung, dass diese Gesichtspunkte nun in
der Rechtsprechung keine Rolle mehr spielen, Kreuschitz geht wohl von dem Be-
stehen aus, von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, vor Art. 45-48, Rn. 27, dor-
tige Fn. 77.

50 Orlandini in Ales/Deinert/Robin-Olivier, International and European Labour
Law, Art. 45 TFEU, Rn. 18.

51 Rebhahn, EuZA 2012, 3(11).
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