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Vorwort

Nicht nur Arbeitsverhiltnisse sind typischerweise von ungleichen Machtver-
haltnissen geprigt, auch Soloselbstindige sind zunehmend wirtschaftlich von
Auftraggebern oder vermittelnden Plattformen abhingig und somit sozial
schutzbediirftig. Doch wirtschaftlich abhingige Selbstindige werden durch
die Rechtsordnung bisher nur fragmentarisch geschiitzt.

Diese Problematik wird durch die Digitalisierung verscharft, denn diese er-
leichtert es, Arbeitsverhaltnisse durch Soloselbstindigkeit zu ersetzen, indem
die Orts- und Zeitgebundenheit der Arbeit gelockert wird und vielfach leichter
definierte Arbeitspakete geschniirt werden konnen, die an formal Selbststandi-
ge vergeben werden. International bestitigt das Wachstum der Plattformoko-
nomie, in der Auftrige online an Internetnutzer*innen vergeben werden, die-
sen Befund. Auch in Deutschland sind stetig mehr Menschen tber Plattfor-
men titig.

Fur die Verbesserungen der Arbeits- und Lebensbedingungen ist kollektive
Selbsthilfe und insbesondere die Tarifautonomie essentiell. Im europiischen
Ausland wurden insbesondere im Bereich der Plattformékonomie bereits Ta-
rifvertrage abgeschlossen.

Doch wie verhalten sich Kollektivvertrige von Selbstindigen zum Kartell-
recht? Insbesondere das Verhaltnis zu Art. 101 Abs. 1 AEUV wirft in der Praxis
Fragen auf, auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Europiischen
Gerichtshofs in der Rechtssache FNV Kunsten.

Im Dezember 2021 hat die EU-Kommission einen Leitlinien-Entwurf zu Tarif-
vertragen Uber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststindigen veréffent-
licht. Auch die neue Bundesregierung kindigt im Koalitionsvertrag an, die Si-
tuation der Solo-Selbststandigen verbessern zu wollen.

Das vorliegende Gutachten kommt daher zur rechten Zeit. Prof. Dr. Achim
Seifert, Friedrich-Schiller-Universitit Jena, arbeitet das Verhiltnis des Kartell-
rechts zum Recht auf Kollektivverhandlungen sowohl auf europiischer Ebene
als auch auf der des nationalen Rechts ausfiihrlich auf. Das Gutachten nimmt
dabei die besondere Situation wirtschaftlich abhingiger Soloselbstindiger in



den Blick und zeigt auf, welche Regulierungsmoglichkeiten bestehen, um
Rechtssicherheit zugunsten kollektiver Losungen zu schaffen.

Eine anregende Lektiire wiinscht

Dr. Johanna Wenckebach
Wiss. Direktorin des Hugo Sinzheimer Instituts
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1. Einfuhrung

1.1. Problemaufriss

Kollektivvertrage, insbesondere Tarifvertrige, dienen in erster Linie dem
Schutz der Arbeitnehmer und sollen ihre unterlegene Stellung auf den Arbeits-
markten ausgleichen. Thre gesetzliche Anerkennung und Regelung eroffnet
die Moglichkeit einer Gegenmachtbildung auf den Arbeitsmérkten und ge-
wabhrleistet auf diese Weise ein Verfahren der kollektiven Selbsthilfe, das im
Idealfall gesetzliche Vorschriften zum Schutze des Arbeitnehmers als der im
Arbeitsverhiltnis unterlegenen Vertragspartei iiberfliissig macht oder doch zu-
mindest auf ein Minimum reduziert.

Das deutsche Recht erkennt den Abschluss von Tarifvertriagen tber Mindestar-
beitsbedingungen an und lasst auf diese Weise entgegen den kartellrechtlichen
Wertungen des § 1 GWB ausnahmsweise die Bildung von bilateralen Kartellen
zu, um eine Gegenmachtbildung der schwicheren Arbeitnehmer gegeniiber
der Arbeitgeberseite zu ermdglichen. Die Arbeitsmirkte bilden somit einen
kartellrechtlichen Ausnahmebereich. Rechtstechnisch erfolgt diese Geltungs-
ausnahme des Kartellverbotes erstens dadurch, dass § 1 GWB lediglich wettbe-
werbsbeschrinkende Handlungen von Unternehmen oder Unternehmensver-
einigungen verbietet, Gewerkschaften als Vereinigungen von Arbeitnehmern
aber gerade keine Vereinigungen von Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne
sind.! Zweitens formt das TVG eine Kartellbefugnis fir Arbeitsmérkte aus-
driicklich aus, so dass seine Vorschriften als leges speciales das Kartellverbot des
§ 1 GWB auf den Arbeitsmarkten verdrangt, und drittens sind die Tarifautono-
mie und damit die Befugnis, durch Kollektivvertrag Arbeitsmarkte zur Wah-
rung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen von Arbeitneh-
mern und Arbeitgebern zu kartellieren, ein wesentlicher Bestandteil der durch
Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich gewihrleisteten kollektiven Koalitions-
freiheit.> Wegen dieser grundsitzlich bestehenden Bereichsausnahme fir die
Ordnung der Arbeitsmirkte ist im Verhiltnis zum Kartellrecht lediglich noch

1 Statt vieler Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 3 Rdnr. 4, sowie Bechtold/Bosch, GWB § 1 Rdnr. 11, jew.
m.w.N. Vor der 6. GWB-Novelle (1999) ergab sich die Herausnahme von Tarifvertrigen aus dem Gel-
tungsbereich des Kartellverbots aus der Formulierung des § 1 GWB a.F., dass sich das Kartellverbot
nur auf den ,Verkehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen® erstreckte: dazu niher Ackermann,
Kartellrecht und Arbeitsmarkt, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht und Arbeitsmarke, S. 19 (21)
m.w.N.

2 St.Rspr. des BVerfG: vgl. zuletzt BVerfG v. 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12, Rdnr. 116 m.w.N. aus der
Rspr. des BVerfG.



Kollektivvertrage fiir wirtschaftlich abh@ngige Selbstandige und unionsrechtliches Kartellverbot

die Frage umkidmpft, ob auch Rechtsnormen von Tarifvertrigen, die in die
dem Geltungsbereich des GWB unterliegenden Markte fiir Waren- und Dienst-
leistungen eingreifen, einer kartellrechtlichen Kontrolle unterliegen: Promi-
nentes Beispiel ist die Ende der 1980er Jahre geftihrte Auseinandersetzung um
tarifvertragliche Regelungen tber das Arbeitszeitende im Einzelhandel, die
mittelbar fir diese Unternehmen Ladenschlusszeiten anordnen.?

Diese Anerkennung des Arbeitsmarktes als eines kartellrechtlichen Ausnahme-
bereiches ist nicht auf das deutsche Recht beschrankt, sondern findet sich auch
in den meisten anderen nationalen Rechtsordnungen sowie im Volkerrecht*
wieder; ohne eine solche Herausnahme aus dem Kartellrecht wire ein effekti-
ves Recht auf Kollektivverhandlungen nicht denkbar. Auch im Unionsrecht ist
seit nunmehr schon mehr als zwei Jahrzehnten anerkannt, dass das allgemeine
Kartellverbot des Art. 101 AEUV grundsitzlich nicht fiir Kollektivvertrige gilt,
welche die Arbeitsmarkte ordnen; es besteht somit auch innerhalb des EU-
Rechts eine kartellrechtliche Ausnahme ratione materiae fir die Arbeitsmarkte.
Insoweit besteht eine inzwischen gefestigte Rechtsprechung des EuGH, deren
Ausgangspunkt die bekannte Entscheidung des Gerichtshofes in der Rechtssa-
che Albany ist.

Diese Rechtsprechung bezieht sich allerdings vor allem auf Kollektivvertrige,
welche den Inhalt von Arbeitsverhiltnissen regeln, und kniipft somit an der
Arbeitnehmereigenschaft der zu schiitzenden Personen an. Unklar und Gegen-
stand von Diskussionen ist hingegen, ob diese kartellrechtliche Bereichsaus-
nahme fiir die Arbeitsmarkte auch zugunsten von Kollektivvertragen gilt, wel-
che Mindestvertragsbedingungen von wirtschaftlich abhingigen Selbstindi-
gen festlegen. In der Rechtssache FNV Kunsten Informatie en Media hat der
EuGH?¢ lediglich klargestellt, dass auch ,Scheinselbstindige” in den personli-
chen Geltungsbereich der Kollektivvertragsautonomie einbezogen seien, je-

3 Fur die Zulassigkeit solcher Tarifvertriage insbesondere BAG v. 27.6.1989 — 1 AZR 404/88, AP Nr. 113
zu Art. 9 GG; hingegen einen Verstoff gegen Kartellrecht annehmend z.B. KG v. 21.2.1990 — Kart U
4357/89, WuW/E OLG 4531 (45333); zu der Auseinandersetzung im Uberblick Bechtold, FS Bauer,

S. 109 ff. m.w.N.; ausfiihrlich Immenga, Grenzen des kartellrechtlichen Ausnahmebereichs Arbeits-
markt, Miinchen 1989.

4 Aufder Ebene des universalen Vélkerrechts ist das Recht auf Kollektivverhandlungen durch Uberein-
kommen Nr. 98 der IAO iiber die Anwendung der Grundsitze des Vereinigungsrechts und des Rechts
zu Kollektivverhandlungen (1949) gewiahrleistet. Im Recht des Europarates hat es insbesondere durch
Art. 6 Nr. 2 ESC sowie durch Art. 11 EMRK in der Auslegung des EGMR garantiert. Auf Einzelheiten
dieser volkerrechtlichen Gewihrleistungen ist unten 3.4.3.5. noch zurtickzukommen.

s Grundlegend EuGH v. 21.9.1999 — C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rdnr. 46 fI. (Albany International

BV gegen Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie). Zu dieser Rechtsprechung niher unten 3.4.2.1.
m.w.N.

6 Vgl. EuGH v. 4.12.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411 (FNV Kunsten Informatie en Media/Staat der
Nederlanden).



Einfiihrung

doch keine ausdriickliche Aussage dariiber getroften, ob auch wirtschaftlich
abhingige Selbstindige der Sphire des Arbeitsmarktes zuzuordnen sind und
infolgedessen auch durch den Abschluss von Kollektivvertragen, die ihre Ver-
tragsbedingungen festlegen, geschiitzt werden dirfen. Allerdings ist die Deu-
tung dieses Urteils des Gerichtshofes nach wie vor umstritten.”

Im deutschen Recht erlauben § 17 HAG und § 12a TVG den Abschluss von Ta-
rifvertrigen zum Schutz von Heimarbeitern und von arbeitnehmerahnlichen
Personen; dartiber hinaus konnen Verbande von Urhebern und Verwertern
gemeinsame Vergltungsregeln fir Urheber aufstellen (§ 36 UrhG), denen die
Vermutung der Angemessenheit zuteil wird. Diese gesetzlich anerkannte Kol-
lektivvertragsfreiheit bildet fir die allermeisten wirtschaftlich abhingigen
Selbstindigen die einzige Mdglichkeit einer kollektiven Wahrnehmung ihrer
wirtschaftlichen und sozialen Interessen gegeniiber ihrem (hauptsichlichen)
Vertragspartner. Eine Einbeziehung in die gesetzliche Betriebsverfassung oder
Personalvertretung ist bislang allenfalls in Randbereichen erfolgt. So bezieht
§ 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG lediglich die in der Hauptsache fir den Betrieb arbei-
tenden Heimarbeiter in den personlichen Geltungsbereich der Betriebsverfas-
sung ein: Eine Ausweitung dieser Vorschrift auf simtliche arbeitnehmerahnli-
che Personen, die in der Hauptsache fiir den Betrieb arbeiten, wie sie immer
wieder de lege ferenda gefordert wird,® hat der Gesetzgeber bislang noch nicht
in Angriff genommen. Immerhin bezieht aber das hessische Personalvertre-
tungsgesetz seit 2016 die Gruppe der arbeitnehmerihnlichen Personen in sei-
nen personlichen Geltungsbereich ein.’ Es bleibt abzuwarten, ob dieses Mo-
dell von anderen Landesgesetzgebern und dem Bundesgesetzgeber tibernom-
men wird.

Immer mehr nationale Rechtsordnungen im europdischen Binnenmarkt riu-
men Beschiftigtengruppen jenseits des Arbeitsverhiltnisses ein Recht auf Kol-
lektivverhandlungen ein.” Diese Dynamik hat ihre Ursache vor allem in der
erheblichen Zunahme der verschiedensten Formen von Plattformarbeit in den
letzten Jahren. Die Tatigkeit fur Plattformen wie Uber, Deliveroo oder verschie-
dene Crowdsourcing Plattformen wie Amazon Mechanical Turk oder Clickwor-
ker fordert eine Vielfalt von Beschaftigungsverhiltnissen zutage, die jedenfalls
zu einem nicht unwesentlichen Teil nicht mehr mit dem geltenden Arbeitneh-
merbegriff zu fassen sind, sondern eine Selbstindigkeit in wirtschaftlicher Ab-

7 Fir eine kartellrechtliche Bereichsausnahme auch zugunsten wirtschaftlich abhangiger Selbstandiger
2.B. Bayreuther, SR 2019, S. 4 (8 £.). Fiir eine strikte Auslegung des Urteils dahingehend, dass es nur
,Scheinselbstindige* betrifft, siehe z.B. Goldmann, EuZA 2015, S. 509 (516 £.).

8 Vgl. z.B. Krause, Gutachten zum 71. DJT, B 94 ff. sowie Seifert, Referat zum 71. DJT, L 22.

9 Vgl. § 5 Abs. 1 Satz 2 HPVG i.d.F.v. 1.1.2016.

10 Zu einzelnen Beispielen aus anderen Mitgliedstaaten siche unten 2.3. m.w.N.
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hangigkeit mit sich bringen. An diesem Befund édndert sich auch nichts da-
durch grundlegend, dass Gerichte in der letzten Zeit in Einzelfillen Plattform-
arbeiter als Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne qualifiziert haben." Die
auch in den kommenden Jahren zunehmende Plattformarbeit wird somit die
Beschiftigung jenseits des Arbeitsrechts noch verstirken.

Die Diskussion um die Einfithrung oder Ausweitung einer Kollektivvertrags-
autonomie zugunsten wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger in den nationa-
len Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hat sich in den vergangenen Jahren
immer mehr auf die Ebene des Unionsrechts verlagert. Als zentrales Problem
schilt sich hier die Frage heraus, ob und ggf. inwieweit die Ausweitung des
Rechts auf Kollektivverhandlungen auf wirtschaftlich abhingig Selbstindige
der Plattformwirtschaft mit dem allgemeinen Kartellverbot des Art. 101 AEUV
vereinbar ist. Die Dringlichkeit einer Klarung dieser Frage zeigt sich vor allem
daran, dass es in einzelnen Mitgliedstaaten der Union bereits Kartellverfahren
gegen Parteien solcher Kollektivvertrige gegeben hat. So hat die niederlindi-
sche Kartellbehérde in einer Mitteilung den Rechtsstandpunkt vertreten, dass
Kollektivvertrige fir selbstindige Aushilfsmusiker gegen das nationale und
unionsrechtliche Kartellverbot verstieBen. Die Gewerkschaft FNV Kunsten In-
formatie en Media, die einen Kollektivvertrag zum Schutze solcher Musiker ab-
geschlossen hatte, wurde darauthin mit der Kiindigung dieses Kollektivvertra-
ges durch die Auftraggeberseite und deren Ablehnung konfrontiert, einen neu-
en Kollektivvertrag fiir selbstindige Musiker abzuschlieffen; die anschliefend
von der Gewerkschaft erhobene Klage auf Feststellung der Vereinbarkeit sol-
cher Kollektivvertrige mit dem Kartellverbot bildete den Ausgangsrechtsstreit
des bereits erwidhnten und vieldiskutierten Urteils des EuGH vom 4. Dezem-
ber 2014." Ein weiteres Beispiel ist das von der irischen Kartellbehorde durch-
gefiithrte Verfahren gegen eine im Irish Congress of Trade Unions (ICTU) organi-
sierte Gewerkschaft, das einen von ihr abgeschlossenen Kollektivvertrag fir
Selbstindige fiir kartellrechtswidrig erklarte, da es sich bei den vom Geltungs-
bereich erfassten Selbstindigen um Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne
handele.”® Das Kartellverfahren fiihrte zur Erhebung einer Kollektivbeschwer-
de durch den Gewerkschaftsbund beim Europaischen Ausschuss fiir soziale
Rechte wegen Verletzung des in Art. 6 Abs. 2 ESC gewihrleisteten Rechts auf

11 Vgl. z.B. BAG v. 1.12.2020 - 9 AZR 102/03, NZA 2021, S. 553 ff. Zur Rechtsprechung in anderen Mit-
gliedstaaten siehe unter 2.1.3 m.w.N.

12 Vgl. EuGH v. 4.12.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411 (FNV Kunsten Informatie en Media/Staat der
Nederlanden). Das Endurteil des Gerechtshof Den Haag v. 1.9.2015 — Az. 200.082.997/01,
ECLI:NL:GHDHA:2015:2305 qualifizierte die selbstindigen Musiker als ,Scheinselbstandige® i.S.d.
Urteils des EuGH.

13 Eine knappe Wiedergabe dieses Kartellverfahrens findet sich in European Committee of Social Rights,
Entscheidung tiber die Begriindetheit v. 12.9.2018 — Beschwerde-Nr. 12/2016, Rdnr. 42 ff. (Irish Con-
gress of Trade Unions (ICTU)/Irland).
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Kollektivverhandlungen, welche der Ausschuss als begriindet ansah.' Solange
die Vereinbarkeit von Kollektivvertragen fir wirtschaftlich abhingige Selb-
standige nicht abschlieSend geklart ist, kann es immer wieder zu solchen Kar-
tellverfahren kommen, sind doch die nationalen Kartellbehorden neben der
Europiischen Kommission zustindig fiir die Anwendung des Kartellrechts der
Union."

Nicht zuletzt, um diese Rechtsunsicherheiten zu beseitigen und die in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten bestehende Befugnis zum Abschluss von Kollektiv-
vertrigen auch zum Schutze von Gruppen von Selbstindigen (insbesondere
von selbstindigen Plattformarbeitern) vor einer Aushéhlung durch das uni-
onsrechtliche Kartellverbot abzusichern, sind in jingster Zeit von verschiede-
ner Seite rechtspolitische Vorst6fle unternommen worden, um das Kartellver-
bot des Art. 101 AEUV fiir diese Fille einzuschrinken. Den gewiss prominen-
testen Vorstofs in diese Richtung bereitet derzeit die Européische Kommission
vor.!¢

1.2. Untersuchungsziel und Vorgehensweise

Die hier vorgelegte Untersuchung, die sich an der Schnittstelle zwischen Ar-
beits- und Kartellrecht bewegt, geht dieser fiir die Weiterentwicklung des Sys-
tems der Kollektivverhandlungen innerhalb des europaischen Binnenmarktes
so wichtigen rechtlichen Frage nach. Ziel ist es, einen Ausgleich zwischen bei-
den Regelungskomplexen zu finden, der besonders schutzbediirftigen Selb-
stindigen — sie werden im Folgenden als wirtschaftlich abhingige Selbstandige
umschrieben — die Moglichkeit gibt, ihre Vertragsbedingungen im Wege der
kollektiven Selbsthilfe dadurch ,zu wahren und zu fordern®, dass Gewerk-
schaften oder Verbinde, die sie reprisentieren, mit einzelnen Auftraggebern
(z.B. Plattformen) oder deren Verbianden Kollektivvertrige abschlieen. Die
Untersuchung dieser Frage soll nicht auf die kartellrechtliche Zulassigkeit ei-
nes Abschlusses von Tarifvertrigen zugunsten dieser Personengruppe einge-
engt werden — solche Tarifvertrige sind nach § 17 HAG und § 12a TVG zulis-
sig —, sondern soll auch andere Typen von Kollektivvertrigen einschlieSen wie
z.B. die gemeinsamen Vergitungsregeln im Urheberbereich nach § 36 UrhG;

14 Vgl. European Committee of Social Rights, a.a.0. Die Bedeutung dieser Entscheidung des Ausschus-
ses ist unten 3.4.3.5.2. noch eingehender zu untersuchen.

15 Vgl. Art. 5 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 v. 16.12.2002 zur Durchfiithrung der in den Artikeln 81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. EG 2003 L 1/1 (,Kartellverfahrensverord-
nung®).

16  Dazu ndher unter 2.5.2. m.w.N.
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aus diesem Grunde soll im Folgenden verallgemeinernd von Kollektivvertra-
gen die Rede sein.

Bei der Untersuchung dieser Fragestellung soll folgendermaflen vorgegangen
werden. In einem mit ,Vorfragen® Gberschriebenen Teil (2.) sollen zunéchst
die zentralen Grundlagen herausgearbeitet werden, die fiir die weitere rechtli-
che Beurteilung der Frage nach der Reichweite des unionsrechtlichen Kartell-
verbotes von zentraler Bedeutung sind. In diesem Rahmen bedarf es zunéchst
einer Vergewisserung der zentralen wirtschaftlichen und sozialen Funktion,
die Kollektivverhandlungen erfiillen (2.1.), bevor ein knapper Uberblick iiber
den rechtlichen Status quo der Zulissigkeit von Kollektivvertrigen zum Schut-
ze von Selbstindigen im deutschen Recht (2.2.) sowie ein kurzer rechtsverglei-
chender Seitenblick auf andere europiische Rechtsordnungen gegeben wer-
den soll, die auch bestimmten Gruppen von Selbstindigen ein Recht auf Kol-
lektivverhandlungen eingeraumt haben (2.3.). Ein kurzer Uberblick tber die
derzeit geltenden Kollektivvertrige Gber Plattformarbeit (2.4.) sowie zu der
Frage, inwieweit der Schutz von Selbstindigen auch im Unionsrecht seinen
Niederschlag gefunden hat (2.5.), sollen diesen Teil abrunden.

Der weitaus umfangreichere dritte Teil geht dann der im Mittelpunkt stehen-
den Frage nach der Vereinbarkeit einer Kollektivvertragsfreiheit von wirt-
schaftlich abhingigen Selbstandigen mit dem Kartellverbot des Art. 101 AEUV
nach. Dabei soll zunichst der Tatbestand des Kartellverbotes, wie er in Art. 101
Abs. 1 AEUV ausgeformt ist, darauthin untersucht werden, ob und gegebenen-
falls inwieweit Kollektivvertrige zum Schutze wirtschaftlich abhangiger Selb-
standiger Gberhaupt unter diese Vorschrift fallen und somit eigentlich dem
Kartellverbot unterliegen wiirden (3.1.) sowie inwieweit die Moglichkeit einer
Freistellung vom Kartellverbot nach Maf§gabe von Art. 101 Abs. 3 AEUV in Be-
tracht kommt (3.2.). Lediglich sofern derartige Kollektivvertrige tiberhaupt
den Tatbestand des unionsrechtlichen Kartellverbotes erfiillen und auch nicht
freigestellt sind, ist in einem weitergehenden und grundsatzlicheren Schritt
der Frage nachzugehen, ob der fiir Kollektivvertrage zugunsten von Arbeitneh-
mern geltende kartellrechtliche Ausnahmebereich auf Kollektivvertrige, die
dem Schutz von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen dienen, zu erstre-
cken ist (3.3.). Eine solche kartellrechtliche Bereichsausnahme kann sich zum
einen aus der Reichweite der sozialpolitischen Vorschriften der Art. 151 ff.
AEUV ergeben, sofern deren personlicher Geltungsbereich auch wirtschaftlich
abhingige Selbstandige einschliefft; Art. 101 AEUV wire dann im Lichte der
Art. 151 ff. AEUV einschrinkend auszulegen. Zum anderen ist in diesem Zu-
sammenhang zu klaren, ob das Kartellverbot des Art. 101 AEUV im Lichte des
Grundrechts auf Kollektivverhandlungen (Art. 28 GRC) einschriankend auszu-
legen ist und infolgedessen nicht fir Kollektivvertrige zum Schutze von wirt-
schaftlich abhangigen Selbstindigen Geltung beanspruchen kann. Dabei ist
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auf die Rechtsentwicklungen des Arbeitsvolkerrechts zuriickzugreifen, wie es
insbesondere in den Gewihrleistungen des Rechts auf Kollektivverhandlun-
gen im Recht der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) und in den
Grundrechtsinstrumenten des Europarates (Art. 6 Abs. 2 ESC, Art. 11 EMRK)
seinen Ausdruck gefunden hat. Nur der Vollstaindigkeit halber sei auch noch
kurz die Frage aufgeworfen, ob eine einschrinkende Auslegung von Art. 101
AEUV auch auf andere Vorschriften des Unionsrechts gestiitzt werden kann
wie z.B. die Querschnittsklausel des Art. 9 AEUV und die Europiische Saule
sozialer Rechte.

Abschlieflend seien noch einzelne Folgefragen, die sich aus der vorliegenden
Untersuchung ergeben, angerissen. Im Vordergrund sollen dabei die Frage ei-
ner funktionsgerechten Konturierung des Begriffes der wirtschaftlichen Ab-
hingigkeit, die Zulassigkeit eines Abschlusses von Kollektivvertrigen zum
Schutze von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen auch ohne gesetzlichen
Rahmen (z.B. im TVG), die Frage nach der Rechtsform, in welcher der kartell-
rechtliche Ausnahmebereich fiir Kollektivvertrige zum Schutze wirtschaftlich
abhingiger Selbstindiger verankert werden soll, die Konturierung des Begrif-
fes der wirtschaftlichen Abhingigkeit von Selbstindigen, die Zulassigkeit von
Kampfmafinahmen zur Erzwingung von Kollektivvertrigen, die wirtschaftlich
abhingige Selbstindige schiitzen, sowie die Bedeutung des hier behandelten
Fragenkomplexes fiir den sozialen Dialog auf Unionsebene nach den Art. 154-
155 AEUV stehen.



2. \Vorfragen

Die Auseinandersetzung mit der Frage, ob eine Kollektivvertragsfreiheit zum
Schutze von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen mit dem unionsrechtli-
chen Kartellverbot des Art. 101 AEUV vereinbar ist, setzt die Klarung verschie-
dener Vorfragen voraus, die Wertungsgrundlagen fiir die weiteren Uberlegun-
gen zum Kartellverbot des Art. 101 AEUV liefern sollen. So ist in einem ersten
Schritt die Marktfunktion von Kollektivvertrigen herauszuarbeiten und zu
kliren, ob deren Sinn und Zweck auch auf wirtschaftlich abhiangige Selbstin-
dige dbertragbar ist (2.1.). In einem zweiten Schritt sind die im geltenden
Recht bestehenden kartellrechtlichen Ausnahmebefugnisse zugunsten wirt-
schaftlich abhingiger Selbstindiger zur Erinnerung zu rufen (2.2.). Drittens
soll in einem kurzen Uberblick die rechtsvergleichende Entwicklung mit Blick
auf das Recht auf Kollektivverhandlungen von wirtschaftlich abhingigen Selb-
standigen aufgearbeitet werden (2.3.), um die seit einigen Jahren bestehende
Tendenz in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten deutlicher
zutage treten zu lassen, den personlichen Geltungsbereich des Rechts auf Kol-
lektivverhandlungen angesichts der Zunahme von Beschiftigungsverhaltnis-
sen jenseits des Arbeitsrechts auszuweiten. Schlieflich ist dann noch knapp
der Stellenwert zu skizzieren, den der Schutz wirtschaftlich abhingiger Selb-
standiger im Unionsrecht einnimmt (2.4.).

2.1. Zur 6konomischen und sozialen
Funktion von Kollektivverhandlungen

Kollektivvertrage stellen wettbewerbsbeschrinkende Abreden dar; dies ist un-
umstritten."” Unter Einbeziehung beider Seiten eines relevanten Marktes fiir
Arbeitsleistungen (z.B. Metallverarbeitung) legen sie Mindestbedingungen
fest, von denen einzelvertraglich nicht zum Nachteil des Beschaftigten abgewi-
chen werden darf, sofern die Rechtsnormen des Kollektivvertrages unmittel-
bar und zwingend auf ein Arbeitsverhiltnis einwirken. Kartellrechtlich be-
trachtet handelt es sich bei Tarifvertrigen, aber auch bei den anderen Formen
von Kollektivvertrigen um bilaterale Kartelle fir Arbeitsmirkte oder - sofern
Tarifvertrige fiir arbeitnehmerahnliche Personen (§ 12a TVG, § 17 HAG) oder

17 So z.B. Monopolkommission, X. Hauptgutachten, Rdnr. 191 ff.: ,Kartellstrukturen auf den Markten fir
abhangige Arbeitsleistungen®. Vgl. aber auch EuGH v. 21.9.1999 — C-67/96, Rdnr. 59 (Albany Interna-
tional BV/Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie), wonach ,mit Tarifvertrdgen zwischen Organi-
sationen, die die Arbeitgeber und die Arbeitnehmer vertreten, zwangslaufig gewisse den Wettbewerb
beschriankende Wirkungen verbunden [sind]*.
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gemeinsame Vergiitungsregeln fiir (selbstindige) Urheber (§ 36 UrhG) abge-
schlossen werden — um bilaterale Kartelle auf Markten fiir bestimmte Werk-
oder Dienstleistungen. An die Stelle des freien Wettbewerbs, wie er auf Mark-
ten fir Waren und Dienstleistungen als Prinzip in § 1 GWB und in Art. 101
AEUV festgeschrieben ist,' tritt somit auf den Arbeitsmarkten und den an-
grenzenden Mirkten fiir Werk- oder Dienstleistungen die Befugnis zur Gegen-
machtbildung durch die Schaffung von Kartellen, die beide Marktseiten um-
spannen."”

2.1.1. Gefahr eines ruinésen Unterbietungswettbewerbs
auf Arbeitsmarkten

Die zentrale 6konomische Rechtfertigung fiir eine Kartellierung der Arbeits-
markte durch den Abschluss von Tarifvertragen ist die Annahme, dass auf Ar-
beitsmérkten im Gegensatz zu anderen Markten fiir Waren oder Dienstleistun-
gen die volle Anerkennung des Wettbewerbsprinzips, die dem Kartellverbot
zugrunde liegt, zu einem Marktversagen fithren kann und deshalb eine Be-
grenzung erforderlich macht. Es bedarf zunichst einer kurzen Vergewisserung
dieser wettbewerbspolitischen Ausgangsannahme der Kollektivvertragsauto-
nomie als Grundlage fiir die weiteren Uberlegungen zur Bedeutung, die Kol-
lektivverhandlungen fiir wirtschaftlich abhingige Selbstindige haben kénnen.

Spitestens seit Beginn des 20. Jahrhunderts hat sich die Erkenntnis durchge-
setzt, dass die volle Anwendung des Wettbewerbsprinzips auf den Arbeits-
markten zu einem ruinésen Unterbietungswettbewerb zwischen Arbeitneh-
mern fithren kann und deshalb eine Korrektur durch die Einrdumung einer
Befugnis zur Gegenmachtbildung notwendig ist.?* Sie kann zur Festlegung
von Mindestarbeitsbedingungen durch Kollektivvertrag fiihren. Handelt es
sich um einen Tarifvertrag, konnen seine Rechtsnormen unmittelbare und
zwingende Wirkung fiir die Arbeitsverhiltnisse der beiderseits Tarifgebunde-
nen (§§ 4 Abs. 11.V.m. § 3 Abs. 1 TVG) oder fiir simtliche Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer seines Geltungsbereiches entfalten, sofern der Tarifvertrag fir all-
gemeinverbindlich erklart worden ist (vgl. § 5 Abs. 4 TVG). Diese in der wirt-
schaftswissenschaftlichen Literatur gewiss umstrittene Gefahr eines Arbeits-
marktversagens — die Monopolkommission fihrt sie letztlich auf die

18  Vgl. die Wertung des § 1 GWB und des Art. 101 AEUV.

19 Zum Gegenmachtprinzip allgemein Galbraith, American Capitalism — The concept of countervailing
power. Aus dem deutschen Schrifttum instruktiv insbesondere Bartholomeyczik, AcP 166 (1966), S. 30
(68 ff.) m.w.N.

20  Statt vieler aus der Wilhelminischen Zeit siche z.B. Lujo von Brentano, Die wirtschaftliche Grundlage
der Arbeiterfrage, S. 151 ff., sowie Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, Bd. I, S. 10 f.
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»Verelendungstheorie® zuriick —*' wird auch als ,Konkurrenzparadoxon® auf
den Arbeitsmirkten® oder als anomale Reaktion des Arbeitsangebotes auf die
Arbeitsnachfrage charakeerisiert.”

Ausgangspunkt der Annahme eines ruinésen Unterbietungswettbewerbs auf
den Arbeitsmarkten ist die untrennbare Verbindung von Arbeitendem und
Arbeitskraft. Hugo Sinzheimer hat diesen, die gesamte menschliche Person-
lichkeit erfassenden Charakter des Arbeitsverhaltnisses folgendermaffen auf
den Punkt gebracht: ,Der Arbeitende gibt nicht etwas, sondern sich selbst hin
[...]%* Im Kern geht auf diesen Gedanken letztlich auch die Forderung der
IAO in Erklirung von Philadelphia (1944) zurick, wonach ,die Arbeitskraft
[...] keine Ware [ist]“.* Die Arbeitsleistung, die vom Arbeitnehmer aufgrund
des Arbeitsvertrages zu erbringen ist, ist somit nicht ein Vermdgensgegenstand
wie eine Sache, die gekauft wird, ein Werk, das vom Werkunternehmer herge-
stellt wird, oder wie die entgeltliche Gebrauchsiiberlassung von Gegenstin-
den. Sie erfasst die gesamte Personlichkeit des in Abhingigkeit arbeitenden
Menschen. Dieses unauflosliche Band zwischen arbeitender Person und Ar-
beitskraft begrenzt zwangslaufig den Umfang des Arbeitsangebotes seitens des
Arbeitnehmers. Einer Ausweitung seiner Arbeitskraft ist ihm durch die tigli-
che Hochstarbeitszeit, die der menschliche Organismus zu leisten im Stande
ist, eine natiirliche Grenze gezogen. Eine Absenkung seines Arbeitsangebotes
unterliegt 6konomischen Besonderheiten. Angesichts der typischerweise beste-
henden wirtschaftlichen Angewiesenheit von Arbeitnehmern auf ein bestimm-
tes Arbeitseinkommen bildet die Arbeitszeit, welche erforderlich ist, um den
Lebensunterhalt bestreiten zu konnen, im Regelfall die Untergrenze des Ar-

21 Vgl. Monopolkommission, X. Hauptgutachten, Rdnr. 198-199.

22 Der Begriff stammt von Wolfgang Stiitzel, Paradoxa der Geld- und Konkurrenzwirtschaft, Aalen 1979.

23 Aus der Arbeitsmarktokonomie siehe z.B. Klingenberger/Schonig/Zerche, Arbeitsmarktpolitik und — the-
orie, S. 186 ff. Fiir eine knappe und zuspitzende Zusammenfassung des Argumentes siche Monopol-
kommission, X. Hauptgutachten, Rdnr. 198 ff. Fiir eine eingehendere Analyse siche Seifert, Umfang
und Grenzen der Zulassigkeit von tarifabweichenden Betriebsvereinbarungen, S. 47 ff. m.w.N.

24 Vgl. Sinzheimer, Uber den Grundgedanken und die Moglichkeit eines einheitlichen Arbeitsrechts in
Deutschland (1914), in: Otto Kahn-Freund/Thilo Ramm (Hrsg.), Hugo Sinzheimer: Arbeitsrecht und
Rechtssoziologie, Bd. 1, S. 35 (47); dhnlich bereits Lotmar, Der Arbeitsvertrag, Bd. 1, Leipzig 1902, S. 7 f.

25 ,Labour is not a commodity”. Der Satz war als eines der Grundprinzipien des internationalen Arbeits-
rechts bereits in Art. 427 des Vertrages von Versailles (1919) enthalten. Er geht letztlich auf den US-
amerikanischen Clayton Anitrust Act 1914 — moglicherweise aufgrund des Einflusses von Samuel
Gompers, des Prasidenten der American Federation of Labor (AFL) und Vorsitzenden Labour Commissi-
on bei den Versailler Friedensverhandlungen - zurtick, der Kollektivverhandlungen ausdricklich vom
Geltungsbereich des Antitrust Law ausnahm: ,,The labor of a human being is not a commodity or article of

ce. Nothing ined in the antitrust laws shall be construed to forbid the existence and operation of
labor, agricultural, or horticultural organizations, instituted for the purposes of mutual help, and not having
capital stock or conducted for profit, or to forbid or restrain individual b
wfully carrying out the legitimate objects thereof; nor shall such organizations, or the bers thereof, be held
or construed to be illegal combinations or conspiracies in restraint of trade, under the antitrust laws.” Vgl. 15
U.S. Code § 17.

of such organizations from la-

20
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beitsangebotes. Dieser ,0konomische Kontrahierungszwang® begiinstigt die
Gefahr einer anomalen Reaktion des Arbeitskraftanbieters auf Senkungen sei-
nes Arbeitsentgeltes: Im Unterschied zu Anbietern auf Waren- und Giter-
markten besteht namlich die Gefahr, dass Arbeitnehmer auf sinkende Preise
ihrer Arbeitskraft nicht mit einer Drosselung ihres Arbeitsangebotes, sondern
im Gegenteil mit dessen Ausweitung reagieren werden, um ihren bisherigen
Lebensstandard aufrechterhalten zu konnen. Durch das zusatzliche Arbeitsan-
gebot droht jedoch ein weiterer Verfall des Preises ihrer Arbeitskraft, die sie
mit einer nochmaligen Ausweitung ihres Arbeitsangebotes beantworten wer-
den, usw. Die Folge ist ein ruindser Unterbietungswettbewerb zwischen Ar-
beitnehmern auf den Arbeitsmirkten, eine sich nach unten drehende Spirale,
an deren Ende die Arbeitsvertragsfreiheit von Arbeitnehmern faktisch ins Lee-
re zu laufen droht.

Dieser von anderen Markten abweichende Konkurrenzmechanismus auf den Ar-
beitsmarkten ist gewiss sehr holzschnittartig gezeichnet und darf nicht als unent-
rinnbare schicksalhafte Entwicklung auf den Arbeitsmirkten verstanden werden.
Er besteht lediglich in Krisenzeiten, in denen ein Uberangebot von Arbeit auf
den Arbeitsmirkten vorhanden ist; in Zeiten der Arbeitskrifteknappheit ist ein
solcher ruinoéser Unterbietungswettbewerb nicht zu befiirchten.? Kritisiert wird
an der Annahme vor allem, dass die Gefahr eines ruindsen Unterbietungswettbe-
werbs auf den Arbeitsmirkten verschiedenen Einschrinkungen unterliege.”” Ar-
beitsmarktrisiken sind zwischen einzelnen Beschaftigtengruppen unterschiedlich
verteilt: Der Marke fir Fiihrungskrifte ist beispielsweise ein anderer als fiir Fach-
arbeiter eines bestimmten Wirtschaftszweiges oder mit einer bestimmten Ausbil-
dung oder fir die sog. ,Problemgruppen® auf den Arbeitsmérkten (z.B.
Langzeitarbeitslose,”® gering bis gar nicht qualifizierte Personen oder Altere).
Auch koénnen fir Arbeitnehmer Handlungsalternativen im Einzelfall bestehen,
die einem Unterbietungswettbewerb auf den Arbeitsmirkten Grenzen ziehen: So
ist immer wieder ins Feld gefihrt worden, dass der Anspruch auf Grundsiche-
rung (Sozialhilfe), der Ruckgriff auf eigenes Vermdgen oder der Wechsel von Ar-
beitsort oder Arbeitsplatz solche Handlungsalternativen darstellten.”

Allerdings handelt es sich zumeist nicht um wirkliche Optionen fiir Arbeit-
nehmer, um einem Unterbietungswettbewerb auf den Arbeitsmarkten entrin-
nen zu kénnen: So sind Arbeitslose verpflichtet, zumutbare Arbeit anzuneh-

26  In diesen Phasen gewihren Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern oftmals sogar aufer- und ubertarifliche
Leistungen, um sie an ihre Betriebe zu binden.

27  Z.B. Monopolkommission, X. Hauptgutachten, Rdnr. 199.

28  Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 SGB III sind Langzeitarbeitslose Arbeitslose, die ein Jahr und linger arbeitslos sind.

29 Zur Kritik Seifert, Umfang und Grenzen der Zulassigkeit von tarifabweichenden Betriebsvereinbarun-
gen, S. 51 f. m.w.N.

21
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men, was auch Beschiftigungen einschlieft, die einen niedrigeren Anspruch
auf Arbeitsentgelt als das der Bemessung des Arbeitslosengeldes zugrunde lie-
gende frihere Arbeitsentgelt begriinden (vgl. § 140 Abs. 3 SGB III). Auch die
Grundsicherung fir Arbeitsuchende (,Arbeitslosengeld I1“) kann gekiirzt wer-
den, wenn Arbeitslose ihren Mitwirkungspflichten nicht geniigen und insbe-
sondere eine zumutbare Arbeit nicht annehmen (§§ 31, 31a SGB II).° An ei-
nem ausreichenden eigenen Vermdgen wird es oftmals auch fehlen, um tber
lingere Zeitraume hinweg den Lebensunterhalt des Arbeitnehmers und seiner
Familie bestreiten zu konnen. Der Wechsel des Arbeitsplatzes wird nur dann
eine Handlungsalternative sein, wenn entsprechende Arbeitsplatzangebote
existieren, woran es gerade in Zeiten der Krise — und in ihnen besteht die Ge-
fahr eines Unterbietungswettbewerbs auf den Arbeitsmarkten in besonderer
Weise — regelmifig fehlen diirfte. Auch kann ein ortlicher Wechsel wegen der
Einbindung von Beschiftigten und ihrer Familie in den bestehenden Sozialzu-
sammenhang (soziale Kontakte, Arbeitsplatz des Ehepartners, Schule usw.)
mit sehr groen Schwierigkeiten verbunden sein.

Es spricht somit viel dafiir, trotz der Kritik an dieser Annahme anomaler Ent-
wicklungen der Arbeitsmirkte festzuhalten. Dies gilt umso mehr, als auch das
geltende Recht letztlich von diesen Besonderheiten der Arbeitsmarkte ausgeht:
Sowohl die allermeisten nationalen Rechtsordnungen® als auch das Volker-
recht®? erkennen das Recht auf Kollektivverhandlungen als Instrument kollek-
tiver Selbsthilfe zur Kartellierung der Arbeitsmarkte an. Es besteht somit eine
gesetzliche Wertung dahingehend, dass Arbeitsmérkte dem Konkurrenzpara-
doxon unterliegen kdnnen. Von dieser Wertung soll auch fiir die folgenden
Uberlegungen ausgegangen werden.

2.1.2. Vergleichbare Marktstellung wirtschaftlich abhangiger
Selbstdndiger

Wirtschaftlich abhingige Selbstindige besitzen eine Arbeitnehmern vergleich-
bare Stellung auf den fir sie relevanten Markten fiir Werk- und Dienstleistun-

30 Nach § 10 Abs. 1 SGB Il ist fiir Empfanger einer Grundsicherung fiir Arbeitsuchende grundsitzlich
Jjede Arbeit zumutbar; zu den Kriterien fir die Zumutbarkeit bzw. Unzumutbarkeit einer Arbeit siche
insbesondere § 10 Abs. 1 HS 2 Nr. 1 bis § sowie Abs. 2 SGB II.

31 Mit Blick auf das deutsche Recht sind dies die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der Institutsga-
rantie der Tarifautonomie im Rahmen von Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG sowie die Ausformung der Kartell-
befugnis der Tarifvertragsparteien im TVG.

32 Vgl. Ubereinkommen Nr. 98 der IAO iiber die Anwendung der Grundsitze des Vereinigungsrechts
und des Rechtes auf Kollektivverhandlungen (1949), Art. 6 Abs. 2 ESC sowie das Grundrecht auf Ver-
einigungsfreiheit des Art. 11 EMRK, das nach der neueren Rechtsprechung des EGMR auch das Recht
auf Kollektivverhandlungen einschlieft; fiir das Unionsrecht siche Art. 28 GRC.

22
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gen. Dies gilt jedenfalls fiir Selbstindige, die ihre Tatigkeit im Wesentlichen
mit ihrer eigenen Arbeitskraft bestreiten und nicht weitere Personen als Ar-
beitnehmer beschiftigen oder auf die Mithilfe von Familienangehérigen zu-
rickgreifen. Sind sie von einem Auftraggeber wirtschaftlich abhingig — unter
den Voraussetzungen des § 12a Abs. 3 TVG kommt auch eine wirtschaftliche
Abhingigkeit von mehreren Auftraggebern (z.B. zwei verschiedenen Rund-
funkanstalten oder Zeitungen) in Betracht —, konnen sie — ebenso wie Arbeit-
nehmer - Einkommenssenkungen (z.B. durch eine Reduzierung ihrer Werk-
oder Dienstvergiitung) nur durch eine Ausweitung ihrer Arbeitskraft auf dem
fur sie relevanten Markt fiir Werk- oder Dienstleistungen kompensieren. Auch
fur sie besteht grundsitzlich die gerade beschriebene Gefahr eines Konkur-
renzparadoxons und damit die Moglichkeit eines Unterbietungswettbewerbs
in Krisenzeiten. Dies gilt jedenfalls fiir Selbstindige, welche die vertraglich ge-
schuldeten Werk- oder Dienstleistungen personlich und im Wesentlichen
ohne Mitarbeit von Arbeitnehmern erbringen.*

Gewiss verfigen auch wirtschaftlich abhingige Selbstindige in begrenztem Um-
fang tiber die Handlungsalternativen, die gerade (oben 2.1.1.) skizziert worden
sind. Im Vergleich zu Arbeitnehmern sind sie aber noch in stirkerem Mafe ei-
nem Unterbietungswettbewerb ausgesetzt. Zwei Beispiele sollen dies veran-
schaulichen. So verfiigen wirtschaftlich abhingige Selbstindige tber keinen all-
gemeinen Bestandsschutz, wie er fiir das Arbeitsrecht insbesondere in den §§ 1, 2
KSchG und im Sachgrunderfordernis fiir Befristungen in § 14 Abs. 1 TzBfG sei-
nen Ausdruck gefunden hat* Auftraggeber konnen somit sehr einfach ihre
Ubermacht gegentiber wirtschaftlich von ihnen abhingige Vertragspartner aus-
spielen, indem sie eine Anderungskiindigung des Vertragsverhiltnisses ausspre-
chen oder mit dieser drohen. Auch ist der Unterbietungswettbewerb beim Preis
der Werk- oder Dienstleistung der Selbstindigen ganz tiberwiegend nicht gesetz-
lich reguliert: Wahrend Arbeitnehmer Anspruch auf Zahlung eines gesetzlichen
Mindestlohnes aufgrund von § 1 MiLoG oder eines Mindestlohnes nach Maf3ga-
be einer Rechtsverordnung i.S.v. § 7 AEntG haben, bestehen solche gesetzlichen
Mindestvergiitungen zugunsten von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen
grundsitzlich nicht; von der Verordnungsermichtigung des § 92a HGB, Min-
destvertragsbedingungen fiir Einfirmen- und Versicherungsvertreter zu erlassen,
ist bislang kein einziges Mal Gebrauch gemacht worden® und die bindenden

33 Diesen Gedanken einer personlichen Leistungserbringung und Mithilfe Dritter bringen § 12a Abs. 1
Nr. 1 TVG fiir den Begriff der arbeitnehmerahnlichen Person und § 2 Abs. 1 HAG fiir den Begrift des
Heimarbeiters zum Ausdruck.

34 Nur punktuell besteht fiir einzelne Gruppen wirtschaftlich abhingiger Selbstandiger ein Bestands-
schutz: So sieht § 29 HAG fiir Heimarbeiter lediglich einen ,Fristenschutz vor durch Anordnung
zwingend geltender Kindigungsfristen fiir eine Kiindigung des Beschiftigungsverhaltnisses durch den
Auftraggeber oder Zwischenmeister.

35 Statt vieler Baumbach/Hopt, HGB § 92a, Rdnr. 2.
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Festsetzungen der Heimarbeitsausschiisse nach § 19 HAG besitzen praktisch so
gut wie iberhaupt keine Bedeutung mehr.

2.1.3. Besonderheiten der Plattformarbeit

Bei Plattformarbeit bestehen gewisse Besonderheiten, die im Folgenden zu be-
leuchten sind.

Einzelne Plattformbeschiftigte erfillen bereits die Voraussetzungen des Ar-
beitnehmerbegriftes (§ 611a Abs. 1 BGB) und kénnen deshalb unproblema-
tisch durch die Rechtsnormen von Tarifvertrigen geschiitzt werden. In Einzel-
fillen haben die Gerichte zugunsten des Arbeitnehmerstatus von Plattformbe-
schaftigten entschieden. So hat das BAG in einem Urteil vom 1. Dezember
2020 einem Crowdworker Arbeitnehmerstatus eingeriumt.’* Ebenso hat die
Chambre sociale der franzosischen Cour de cassation in einem wegweisenden Ur-
teil vom 4. Mirz 2020 einem Fahrer von Uber den Arbeitnehmerstatus zuer-
kannt, da der fiir das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses charakteristische lien
de subordination im Verhiltnis der Internet-Plattform zum Fahrer bestanden
habe.’” Auch sei auf ein Urteil des Supreme Court des Vereinigten Konigreiches
vom Februar 2021 hingewiesen, das Uber-Fahrer ebenfalls als Arbeitnehmer
einordnet.’® Der Spanische Gesetzgeber ist mit seiner jiingsten Reform des Es-
tatuto de los trabajadores vom 11. Mai 2021, welche die Grundsatzentscheidung
des Tribunal Supremo de Justicia vom 25. September 2020 aufgreift,”” sogar so
weit gegangen, eine gesetzliche Vermutung zugunsten des Arbeitnehmerstatus
von Plattformbeschiftigten einzufithren.®® Schlieflich verdient in diesem Zu-

36 BAGYv. 1.12.2020 - 9 AZR 102/20, NZA 2021, S. 553 ff. Ausfithrlich zu dem Fall, welcher dem Urteil
des BAG zugrunde liegt, sowie zur Entscheidung des LAG Miinchen in dem Rechtsstreit siche Wezn-
ckebach, SR 2020, S. 165 (171 f.); siehe auch Bayreuther, RdA 2020, S. 241 fF.

37  C. cass. 4.3.2020, n°19-13.316 P, ECLI:FR:CCAS:2020:5000374; dazu instruktiv das Gesprach mit
Jean-Guy Huglo, dem Doyen der Chambre sociale de la Cour de cassation, in: Semaine sociale Lamy
v. 16.3.2020, n° 1899, S. 3 ff.

38  Uber BV and others (Appellants) v Aslam and others (Respondents) [2021] UKSC $; ein Auszug dieses Ur-
teils ist in deutscher Ubersetzung in AuR 2021, S. 185 f. abgedruckt. Darauthin hat Uber simtliche fiir
das Unternehmen im Vereinigten Konigreich arbeitenden Fahrer (ca. 70.000) als Arbeitnehmer klassi-
fiziert; siehe Satariano, in: The New York Times v. 16.3.2021.

39  Tribunal Supremo [Sala de lo Social] 25.9.2020 — Az. 4746/2019, ECLL:ES:TS:2020:2924. Aufgrund der
Entscheidung, welche die spanische Kurier-Dienst-Plattform Glovo betrifft, hat das héchste spanische
Gericht angenommen, dass es sich bei der Rechtsbeziehung zwischen der nur Dienste vermittelnden
Plattform und einem ihrer Beschéftigten (,7ider”) um ein Arbeitsverhiltnis handelt, auf welches ar-
beitsrechtliche Vorschriften anzuwenden sind.

40  Siehe die neue Disposicién adicional vigesimotercera Estatuto de los trabajadores, die durch Real De-
creto-ley 9/2021 de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los
derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el émbito de plataformas digitales (Boletin
Oficial del Estado Ntm. 113, S. 56733) eingefiihrt worden ist.
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sammenhang Erwahnung, dass der Gerechtshof Amsterdam in einem Urteil vom
16. Februar 2021 Auslieferer von Deliveroo als Arbeitnehmer qualifiziert hat.*!
Auch auferhalb von Europa (z.B. USA) haben einzelne Gerichte zugunsten
des Arbeitnehmerstatus einzelner Plattformbeschiftigten entschieden.®

In den allermeisten Fillen dirften die Vertragsverhaltnisse von Plattformbe-
schiftigten jedoch nicht die Voraussetzungen des Arbeitnehmerbegriftes erfiil-
len, da sie nicht personlich abhingig von ihrem Vertragspartner sind und so-
mit nicht den Tatbestand des § 611a Abs. 1 BGB erfiillen.” Verbreitet wird im
Zusammenhang mit Selbstindigen, die fiir oder tiber Plattformen Werk- oder
Dienstleistungen erbringen, der Begriff der ,Soloselbstindigkeit® gebraucht.
Darunter soll die selbstindige Leistungserbringung durch einen Kleinstunter-
nehmer zu verstehen sein, ohne dass Arbeitnehmer oder Subunternehmen be-
schiftigt werden. Die Begriffsbildung geht letztlich auf die Arbeits- und Indus-
triesoziologie zurtick. Thr Gebrauch im juristischen Zusammenhang sugge-
riert, dass diese sozialwissenschaftliche Begriffsbildung auch fiir die rechtliche
Einordnung und Behandlung dieser Personengruppe leistungsfihig ist. Dabei
wird indessen Ubersehen, dass die hochstpersonliche Leistungserbringung
durch einen selbstindigen Anbieter von Werk- oder Dienstleistungen fiir sich
genommen noch keine besondere Schutzbediirftigkeit im Arbeitsrecht oder
angrenzenden Rechtsbereichen begriindet. Nicht wenige ,Soloselbstindige®
werden trotz ihrer unternehmerischen Tatigkeit als ,Einzelkimpfer® tiber ein
hohes Einkommen verfiigen: Man denke an zahlreiche Freiberufler i.S.v. § 18
Abs. 1 Satz 2 EStG und § 1 Abs. 2 PartGG oder auch an einzelne Softwareent-
wickler oder IT-Spezialisten. Ausschlaggebend fiir das Bestehen einer besonde-
ren Schutzbediirftigkeit, die ein Eingreifen mit den Mitteln des Rechts erfor-
derlich macht, ist vielmehr eine unterlegene Stellung dieser Ein-Personen-Un-
ternehmen auf den fiir sie relevanten Mirkten fiir Werk- oder Dienstleistun-
gen, namentlich aufgrund einer bestehenden wirtschaftlichen Abhingigkeit
von ihrem Vertragspartner. Dies gilt auch und gerade fiir Plattformbeschaftig-
te.

Auch wenn die empirische Sozialforschung zur Plattformarbeit erst am An-
fang steht und deshalb dieses neue Phinomen der Arbeitswelt noch nicht aus-
reichend aufgearbeitet ist, lassen sich doch bereits klar Konturen erkennen, die
fir die Beantwortung der hier interessierenden Frage von Bedeutung sind, ob
diese Selbstandigen ebenfalls Marktbesonderheiten ausgesetzt sind, die denje-
nigen der Arbeitsmarkte entsprechen. Zu unterscheiden ist nimlich zwischen

41 Gerechtshof Amsterdam v. 16.2.2021 — Az. 200.261.051/0; eine knappe Zusammenfassung der
Entscheidung findet sich in AuR 2021, S. 188.

42 Dazu im Uberblick Wenckebach, SR 2020, S. 165 (170 £.) m.w.N.

43 In diesem Sinne wohl auch C. Schubert, RdA 2018, S. 200 (203 f.).
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dem Typus der reinen Vermittlung von Auftrigen durch eine Plattform einer-
seits (2.1.3.1.) und der vertraglichen Pflicht von Plattformbeschiftigten zur
Leistungserbringung gegentber einer Plattform andererseits (2.1.3.2.).

2.1.3.1. Die Plattform als Intermediar

In den meisten Fillen wird die digitale Plattform nur Vermittlungsdienste er-
bringen und ihre Plattforminfrastruktur potenziellen Auftraggebern und Leis-
tungserbringern zur Verfiigung stellen. Der eigentliche Werk- oder Dienstver-
trag kommt dann zwischen den die Plattform nutzenden Plattformbeschiftig-
ten einerseits und auftraggebenden Unternehmen andererseits zustande.* Bei-
spielhaft sei an dieser Stelle nur auf die AGB von Amazon Mechanical Turk
hingewiesen.®

Es liegt auf der Hand, dass nur in seltenen Fillen eine wirtschaftliche Abhan-
gigkeit von Plattformbeschiftigten gegeniiber einem Auftraggeber gegeben
sein wird: Nicht selten werden die Auftraggeber auf der Plattform wechseln, so
dass der Tatbestand einer Auftragsabhingigkeit, wie er in § 12a Abs. 1 Nr. 1
TVG als konstitutives Merkmal der arbeitnehmerahnlichen Person normiert
ist, nicht erftllt sein wird.

Daraus darf indessen nicht der voreilige Schluss gezogen werden, dass diejeni-
gen Selbstindigen, die nicht von einem Kunden auftragsabhingig sind, nicht
den Besonderheiten auf den flr sie relevanten Markten fiir Werk- oder Dienst-
leistungen unterliegen, die fiir Arbeitsmérkte charakteristisch sind. Denn ihre
Marktstellung bestimmt sich nicht in erster Linie durch ihre vertragliche Be-
ziechung zu einzelnen Plattformkunden, sondern durch ihre Beziehung zur
Plattform selbst. Ausschlaggebend ist insoweit, dass die mit dem Plattformbe-
treiber bestehende vertragliche Beziehung Plattformbeschiftigten Zugang zu
einem digitalen Markt fiir bestimmte Werk- und Dienstleistungen verschafit,
an dem sie teilhaben wollen: Im Kern geht es also um Zutritt zu einem Be-
schaftigungsmarkt und um den Verbleib auf diesem. Digitale Plattformen sind
somit letztlich ,,Gatekeeper fir Selbstindige, die sich der Plattformen bedie-
nen, um an Werk- oder Dienstleistungsauftrige zu gelangen. Ein verweigerter
Zugang zu diesen Markten kann fiir Selbstindige zu erheblichen Schwierigkei-
ten bei der Ausiibung ihrer beruflichen Titigkeit fithren.

Diese mit digitalen Plattformen verkntpfte Zugangsproblematik findet inzwi-
schen auch im Kartellrecht der Union und auch einzelner Mitgliedstaaten zu-

44 Zur weiten Verbreitung dieses Modells z.B. Diubler/Klebe, NZA 2015, S. 1032 (1033).
45 Siehe Ziffer 2 der AGB von Amazon Mechanical Turk (,Participation Agreement®), abrufbar unter:
https://www.mturk.com/participation-agreement (abgerufen am 15.12.2021).
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nehmend Anerkennung. So erkennt der derzeit (Dezember 2021) noch nicht
verabschiedete Kommissionsvorschlag eines Digital Markets Act (DMA) vom
Dezember 2020% ausdriicklich an, dass digitale Plattformen die Eigenschaft ei-
nes ,Gatekeepers besitzen und dadurch in der Lage sein kénnen, den Zugang
zu digitalen Markten zu kontrollieren, was ,,zu einer starken Abhangigkeit vie-
ler gewerblicher Nutzer von diesen Gatekeepern [fithrt]“.#” Der kiinftige DMA
soll Betreiber zentraler Plattformdienste,* die ein groffes Gewicht auf dem
Binnenmarkt haben und deshalb als ,Gatekeeper benannt werden, zahlrei-
chen Verhaltenspflichten unterwerfen, um unlautere Praktiken zu verhin-
dern.” Eine mit dieser Stellung beim Zugang zu digitalen Markten verkniipfte
Machtstellung von Plattformbetreibern soll somit einer priventiven kartellbe-
hordlichen Missbrauchskontrolle (,ex-ante-Kontrolle“) unterworfen werden.
Ahnlich hat die am 19. Januar 2021 in Kraft getretene 10. GWB-Novelle®* mit
dem in diesem Rahmen neu geschaffenen § 19a GWB die Missbrauchsaufsicht
fur den Bereich der digitalen Wirtschaft modernisiert und besondere Regeln
fur die Missbrauchsaufsicht tiber Unternehmen mit Gberragender markttber-
greifender Bedeutung fiir den Wettbewerb geschaffen, die Gatekeeper-Funktio-
nen im beschriebenen Sinne besitzen:’' § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GWB erkennt
niamlich ausdricklich an, dass bei der Feststellung der berragenden marke-
tibergreifenden Bedeutung eines Unternehmens fiir den Wettbewerb u.a. auch
»die Bedeutung seiner Titigkeit fir den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und
Absatzmarkten sowie sein damit verbundener Einfluss auf die Geschiftstatig-
keit Dritter” zu beriicksichtigen ist; damit wollte der Gesetzgeber der 10. GWB-
Novelle gerade die Behinderung der ,Interoperabilitit von Produkten oder
Leistungen oder die Portabilitit von Daten® verhindern.*

Diese jiingsten Reformen der Missbrauchskontrolle im deutschen und europi-
ischen Kartellrecht zielen zwar nur auf wenige digitale Unternehmen, nament-

46  Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung tiber bestreitbare und faire Markte im
digitalen Sektor (Gesetz tber digitale Markte), COM(2020) 842 final. Dazu die Analyse von Gielen/
Uphues, EuZW 2021, S. 627 ff.; fir einen Vergleich des Verordnungsvorschlags mit dem neuen § 19a
GWB siche Gerpott, NZKart 2021, S. 273 ff.

47 COM(2020) 842 final, S. 1.

48  Fur den Begriff des zentralen Plattformdienstes siche Art. 2 Nr. 2 DMA: Hierunter fallen auch Online-
Vermittlungsdienste i.S.v. Art. 2 Nr. 2 VO (EU) 2019/1150 zur Férderung von Fairness und Transpa-
renz fiir gewerbliche Nutzer von Online- Vermittlungsdiensten, zu denen auch die hier interessieren-
den digitalen Plattformen gehéren.

49 Vgl Art. 5 £ DMA.

50  Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen fiir ein fokussiertes, proaktives
und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), BGBL.
2021 18S. 2. Fir eine erste Einordnung siehe Schnelle/Wyrembek, GRUR-Prax 2021, S. 432 ff.

51 Zuden ,Gefihrdungspotenzialen® dieser Unternechmen naher die Begriindung des RegE, BT-Drucks.
19/23492, S. 74 ff.

52 Soder RegE, BT-Drucks. 19/23492, S. 77. Dazu Esser/Hdft, in: Bien/Késeberg/Klumpe/Kérber/Ost, 10.
GWB-Novelle, Kapitel 1, Rdnr. 258-262 m.w.N.
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lich auf die sog. GAFA-Unternehmen Google, Amazon, Facebook und Apple.s
Der ihnen zugrunde liegende Gedanke, dass digitale Plattformen fiir Selbstan-
dige, die in vertraglichen Beziehungen mit ihnen stehen, auch Einfluss auf den
Zugang von Selbstindigen zu digitalen Markten fiir Werk- und Dienstleistun-
gen nehmen konnen, ist fiir den vorliegenden Zusammenhang von grofSer Be-
deutung. Dieser Einfluss kann stirker oder schwicher ausgepragt sein, je nach-
dem in welchem Grade Selbstindige auf den Zugang einer bestimmten digita-
len Plattform tatsichlich angewiesen sind. Eine solche Angewiesenheit kann
auch jenseits der GAFA-Unternehmen gegeben sein. Auch die Gatekeeper-
Funktion von kleineren digitalen Plattformen fir bestimmte Werk- oder
Dienstleistungen, die nur regional oder ortlich operieren (z.B. digitale Plattfor-
men fiir haushaltsnahe Dienstleistungen oder fiir Food Delivery), kann die wirt-
schaftliche Abhingigkeit von Selbstindigen zur Folge haben. Auch ist bei der
Beurteilung, ob eine wirtschaftliche Abhingigkeit von Selbstindigen gegeben
ist, von Interesse, dass diese typischerweise einem sog. ,Lock-in-Effekt“ ausge-
setzt sind. Aufgrund der bei den Plattformbetreibern verbreiteten Bewertungs-
systeme (Rating Systems, Performance Appraisal) hingen ihre kiinftigen Er-
werbsaussichten auf einer Plattform von den fiir sie abgegebenen Bewertun-
gen von Kunden ab:** Die bisher erworbene digitale Reputation kann nimlich
grundsitzlich nicht auf andere Plattformen transferiert werden, so dass Platt-
formbeschaftigte auf der Plattform ,eingeschlossen sein kdnnen. Plattformen
haben somit eine Monopolstellung gegeniiber ihren Beschaftigten mit Blick
auf den Zugang zu den Kunden der Plattform.

Auch aufgrund dessen kann die Gefahr eines Konkurrenzparadoxons entste-
hen, wie es fir die Arbeitsmarkte oben (2.1.1.) charakterisiert worden ist. Ge-
wiss hingt diese Gefahr im Einzelfall davon ab, dass Plattformbeschiftigte
tber keine (ausreichenden) Handlungsalternativen verfigen, um dieser Wir-
kung zu entgehen (z.B. durch einen Wechsel der Plattform oder die Aufnahme
einer Erwerbstitigkeit auSerhalb von Plattformen). Es spricht jedoch eine be-
grindete (widerlegliche) Vermutung dafir, dass diese Gefahr tatsichlich be-
steht.

Diese wirtschaftliche Abhingigkeit von der Plattform kann grundsatzlich auch
dann bestehen, wenn selbstindige Plattformbeschiftigte noch fiir weitere

53 Esist deshalb auch wenig tiberraschend, dass das BKartA gegen alle vier GAFA-Unternehmen bereits
Kartellverfahren nach § 19a GWB in Gang gesetzt hat, um in einem ersten Schritt nach § 19a Abs. 1
GWB feststellen zu konnen, dass diesen Unternehmen eine iiberragende marktiibergreifende Bedeu-
tung fir den Wettbewerb zukommt. Zu diesem Hintergrund der anhingigen Kartellverfahren gegen
die GAFA-Unternehmen siehe Schnelle/Wymberek, GRUR-Prax 2021, S. 432 f. m.N.

54 Dazu zusammenfassend Kilhoffer u.a., Study to gather evidence on the working conditions of platform
workers, S. 56 ff.

28



Vorfragen

Plattformen oder fiir eine Plattform aus anderen Griinden nur im Nebener-
werb titig werden. Thre Schutzbedirftigkeit kann deshalb geringer sein. Von
einer solchen abgeschwiachten Schutzbediirftigkeit von wirtschaftlich abhingi-
gen Selbstindigen im Nebenberuf geht beispielsweise auch die den Ausgleichs-
anspruch (§ 89b HGB) fiir Handelsvertreter im Nebenberuf ausschlieRende
Vorschrift des § 92b HGB aus. Allerdings lasst sich dieser Gedanke nicht verall-
gemeinern, dirfen doch auch fiir nebenberufliche Handelsvertreter Mindest-
vertragsbedingungen nach Mafigabe von § 92a HGB erlassen werden, was de-
ren grundsitzliche soziale Schutzbediirftigkeit nach Einschitzung des Gesetz-
gebers unterstellt. Uberdies konnen auch nebenberuflich beschaftigte Selb-
stindige auf den Nebenverdienst existentiell angewiesen sein und miissten
Senkungen der Preise fiir ihre Werk- oder Dienstleistungen mit einer Auswei-
tung ihres Arbeitsangebotes beantworten; fiir Beschaftigte des Niedriglohnsek-
tors®® durfte dies zu unterstellen sein.

2.1.3.2. Vertragliche Pflicht zur Leistungserbringung gegeniiber
der Plattform

Nach den Vertrigen einzelner Plattformen (z.B. Clickworker)% sind die Werk-

oder Dienstleistungen unmittelbar gegeniiber dem Plattforminhaber zu er-

bringen. Die eigentlich auftraggebenden Unternehmen stehen nur im Hinter-

grund.

Sind Selbstindige unmittelbar gegeniiber dem Plattformbetreiber zur Erbrin-
gung einer Werk- oder Dienstleistung verpflichtet, diirfte ohne weiteres regel-
mafig eine wirtschaftliche Abhingigkeit von dem durch die Auftrige der
Plattform vermittelten Einkommen bestehen.’” Steht ihnen von ihrem durch
die Plattform vermittelten Auftraggeber im Durchschnitt mehr als die Hilfte
des Entgelts zu, das ihnen fir ihre Erwerbstatigkeit insgesamt zusteht, erfiillen
sie den Tatbestand einer arbeitnehmerahnlichen Person i.S.v. § 12a Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b TVG. In Fillen einer solchen Auftragsabhingigkeit werden
Selbstindige auch nicht ohne weiteres auf andere Plattformen ausweichen
konnen, da ein Wechsel auf eine andere Plattform zur Erzielung eines ver-
gleichbaren Einkommens faktisch oftmals mit groffen Schwierigkeiten ver-
bunden sein wird.’®

55 Als Niedriglohnsektor gilt nach der Begriffsbestimmung der IAO ein stiindliches Arbeitsentgelt, das ge-
ringer als zwei Drittel des nationalen mittleren Bruttostundenlohnes ist. Siche z.B. ILO Glosssary of Sta-
tistical Terms, abrufbar unter: https://www.ilo.org/ilostat-files/Documents/Statistical%20Glossary.pdf
(abgerufen am 15.12.2021).

56 §3.2. AGB fiir Clickworker der Clickworker GmbH, abrufbar unter: https://workplace.clickworker.
com/de/agreements/10123 (abgerufen am 15.12.2021).

57 Soauch C. Schubert, RdA 2018, S. 200 (204); ebenso Bourazeri, NZA 2019, S. 741 (744).

58  Zu den Schwierigkeiten eines Wechsels der Plattform fir Beschaftigte siche oben 2.1.3.1. m.N.
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Die Abhingigkeit von Plattformbeschiftigten von der Plattform wird nicht
nur bei so grofen Plattformen wie Amazon Mechanical Turk oder Clickworker
bestehen. Auch bei kleineren Plattformen, die auf bestimmte Werk- oder
Dienstleistungen spezialisiert sind (z.B. Reinigungsarbeiten), diirfte sich eine
solche Abhingigkeit von selbstindigen Plattformarbeitern von der Plattform
einstellen: Dies gilt gerade fiir ortsgebundene Dienstleistungen wie bei haus-
haltsnahen Dienstleistungen (z.B. Reinigungsarbeiten) oder bei ,Food Delive-
ry“ (z.B. Deliveroo oder Just Eat), die von einer Plattform vermittelt werden.

2.2. Kartellrechtliche Ausnahmen fiir
Selbstandige im deutschen Recht

Das Recht zum Abschluss von Tarifvertrigen hat seinen Ursprung im Arbeits-
recht. Als Recht zur kollektiven Selbsthilfe hat es sich fiir die gewerblichen Ar-
beitsverhiltnisse seit Ende des 19. Jahrhunderts ohne eine besondere gesetzli-
che Normierung herausgebildet und ist erstmals durch die Tarifvertragsverord-
nung vom 23. Dezember 1918% rechtlich anerkannt worden. Jenseits dieses
Nukleus tarifautonomer Gestaltung hat das deutsche Recht seit der Entste-
hung der Tarifautonomie wihrend der Weimarer Republik auch andere Typen
von Kollektivvertrigen gesetzlich ausgeformt, die zum Schutz bestimmter
Gruppen von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen abgeschlossen werden
dirfen. Die sie zulassenden gesetzlichen Vorschriften begriinden insoweit ei-
nen kartellrechtlichen Ausnahmebereich, da sie bilaterale Kartelle von Vereini-
gungen von wirtschaftlich abhangigen Selbstindigen — und damit von Unter-
nehmen - sowie ihren Vertragspartnern, die ebenfalls Unternehmen im kar-
tellrechtlichen Sinne sind, entgegen § 1 GWB zulassen. Ebenso wie im Arbeits-
recht vertraut die Rechtsordnung auch in diesen Fillen auf das
Gegenmachtprinzip als angemessenen Ausgleichsmechanismus.

2.2.1. Heimarbeitstarifvertrage
Die alteste Kollektivvertragsbefugnis fiir wirtschaftlich abhingige Selbstindige

enthalt § 17 HAG; die Vorschrift, die letztlich im Heimarbeiterlohngesetz vom
27. Juni 1923 (§ 28)% ihre Wurzel hat, geht in ihrer derzeitigen Gestalt auf das

59 Verordnung tber Tarifvertrige, Arbeiter- und Angestelltenausschiisse und Schlichtung von Arbeits-
streitigkeiten, RGBI. 1918 I S. 1456.

60  RGBI. 1923 1 S. 467. Mit dem Heimarbeiterlohngesetz wurde das Hausarbeitsgesetz vom 1.4.1912 no-
velliert. Zur Entwicklung des Heimarbeitsrechts in Deutschland zusammenfassend Hromadka, NZA
1997, S. 1249 ff. m.w.N.
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Gesetz vom 14. Mirz 1951 zurtick.®' Abs. 1 der Vorschrift erweitert den Begriff
des Tarifvertrages, wie er in § 1 und § 2 TVG ausgeformt ist, auf schriftliche
Vereinbarungen zwischen Gewerkschaften einerseits und Auftraggebern oder
deren Vereinigungen andererseits tiber Inhalt, Abschluss oder Beendigung von
Vertragsverhaltnissen der in Heimarbeit Beschaftigten oder Gleichgestellten
mit ihren Auftraggebern; bestehen Tarifvertrige im Bereich der Heimarbeit,
dirfen keine bindenden Festsetzungen von Entgelten oder sonstigen Vertrags-
bedingungen durch die Heimarbeitsausschiisse erlassen werden.®

Uber die praktische Bedeutung von Heimarbeitstarifvertrigen ist wenig be-
kannt. Angesichts der inzwischen nur noch geringen Bedeutung des Heimar-
beitswesens durfte das Bestehen von Tarifvertrigen nach § 17 HAG allerdings
nur von ganz untergeordneter Bedeutung sein.®

2.2.2. Tarifvertrage fiir arbeitnehmerdhnliche Personen

Mit dem Gesetz zur Anderung des Heimarbeitsgesetzes vom 1. November
1974 hat der Gesetzgeber die Tarifautonomie auch auf (andere) arbeitneh-
merahnliche Personen erstreckt und auf diese Weise eine weitere kartellrecht-
liche Ausnahme von § 1 GWB geschaffen. Nach § 12a Abs. 1 TVG gelten die
Vorschriften des TVG entsprechend fiir Personen, die wirtschaftlich abhingig
und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbediirftig sind (arbeitneh-
merahnliche Personen).

Wer als arbeitnehmerihnliche Person gilt, ist in § 12a TVG nicht einheitlich
geregelt. Grundsitzlich muss der Beschiftigte auf Grund eines Dienst- oder
Werkvertrages arbeiten, die geschuldeten Leistungen personlich und im We-
sentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitnehmern erbringen und tiberwiegend fiir
eine Person titig sein oder ihm muss von einer Person im Durchschnitt mehr
als die Hilfte des Entgelts zustehen (§ 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG). Wirtschaftliche
Abhingigkeit wird somit als Abhingigkeit von einem Auftraggeber verstan-
den. Im Falle von Personen, die kiinstlerische, schriftstellerische oder journa-
listische Leistungen erbringen, und von Personen, die an der Erbringung, ins-
besondere der technischen Gestaltung solcher Leistungen unmittelbar mitwir-

61 BGBIL 195118S.191.

62 Dies ergibt sich aus § 19 Abs. 1 HAG, wonach bindende Festsetzungen nur erlassen werden diirfen, wenn
Gewerkschaften oder Vereinigungen der Auftraggeber fiir den Zustindigkeitsbereich eines Heimarbeits-
ausschusses nicht bestehen oder nur eine Minderheit der Auftraggeber oder Beschaftigten umfassen.

63 Vgl. z.B. Deinert, RdA 2018, S. 359 m.N., wonach Ende 2016 nur noch 27.605 Heimarbeiter in
Deutschland existierten.

64 BGBI. 197418S. 2879.
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ken, reicht fir den Tatbestand der wirtschaftlichen Abhingigkeit sogar aus,
dass sie von ihrem Auftraggeber im Durchschnitt mindestens ein Drittel ihres
Entgelts erhalten (§ 12a Abs. 3 TVG). Allerdings weitet § 12a TVG die Tarif-
autonomie nicht auch auf Handelsvertreter i.S.v. § 84 HGB aus (§ 12a Abs. 4
TVG). Einfirmenvertreter beispielsweise, die von ihrem Unternehmer wirt-
schaftlich abhingig sind, diirfen infolgedessen tarifvertraglich nicht geschiitzt
werden.® Die Bereichsausnahme geht auf die Intervention der Handelsvertre-
terverbande im Gesetzgebungsverfahren von 1974 zurick. Sie lisst sich ledig-
lich mit standespolitischen Interessen der Handelsvertreter erklaren, nicht mit
anderen arbeitnehmerihnlichen Personen in einen Topf geworfen werden zu
wollen.® Wegen seines standespolitischen Hintergrundes kann § 12a Abs. 4
TVG rechtspolitisch nicht tiberzeugen. Auch bestehen erhebliche Zweifel an
der Vereinbarkeit der Bereichsausnahme mit Art. 3 Abs. 1 GG und somit an ih-
rer Verfassungskonformitit.”

Die praktische Bedeutung von Tarifvertrigen nach § 12a TVG ist bekanntlich
weitgehend auf den Bereich der freien Mitarbeit in den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten begrenzt geblieben.® Tarifvertrige fiir andere Gruppen von
arbeitnehmerihnlichen Personen sind bislang, soweit ersichtlich, noch nicht
abgeschlossen worden. Allerdings ist denkbar, dass sich dies im Zuge der Digi-
talisierung der Arbeitswelt dndert. Sollten Plattformbeschaftigte den Tatbe-
stand des § 12a Abs. 1 TVG erfiillen (dazu oben 2.1.3.2.), konnen Gewerkschaf-
ten schon nach geltendem Recht zu ihren Gunsten Tarifvertrage abschliefen.

2.2.3. Kollektivvertrage im Urheberbereich
Soweit Urheber wirtschaftlich abhingig von ihrem Vertragspartner sind — der

bereits erwahnte § 12a Abs. 3 TVG sieht hierfiir besondere MafSstabe vor — und
vergleichbar Arbeitnehmern sozial schutzbediirftig sind, konnen ihre Vertrags-

65 Allerdings kann das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz im Einvernehmen mit
dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie nach Anhérung von Verbanden der Handelsver-
treter und der Unternehmer durch Rechtsverordnung, die nicht der Zustimmung des Bundesrates be-
darf, Mindestvertragsbedingungen fir Einfirmenvertreter festsetzen, um die notwendigen sozialen
und wirtschaftlichen Bediirfnisse dieser Handelsvertreter oder einer bestimmten Gruppe von ihnen si-
cherzustellen (§ 92a Abs. 1 Satz 1 HGB); eine entsprechende Verordnungsbefugnis besteht auch fiir
die Vertragsbedingungen von Versicherungsvertretern, die nur fiir einen Versicherungskonzern titig
sind (§ 92a Abs. 2 HGB). Von der Verordnungsbefugnis ist aber seit ihrer Schaffung im Jahre 1953
noch kein einziges Mal Gebrauch gemacht worden; dazu statt vieler MiKo-HGB/Str6bl, 5. Auflage
(2021), § 92a, Rdnr. 4.

66 Statt vieler Reinecke/Rachor, in: Daubler, TVG § 12a, Rdnr. 17 m.w.N.

67  Vgl. BAG 15.2.2005 — 9 AZR 51/04, NZA 2006, S. 22; Wank, in: Wiedemann, TVG § 12a, Rdnr. 9;
Reinecke/Rachor, in: Daubler, TVG § 12a, Rdnr. 16; Stein, in: Kempen/Zachert, TVG § 12a, Rdnr. 35.

68  Statt vieler Reinecke/Rachor, in: Daubler, TVG § 12a, Rdnr. 9 m.w.N.
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bedingungen Gegenstand von Rechtsnormen eines Tarifvertrages sein. Auto-
renhonorare, Honorare fiir Ubersetzungen usw. konnen somit von Verbinden
der Urheber einerseits und Verbinden der Verwerter oder einzelnen Verwer-
tern (z.B. groleren Verlagen) andererseits durch Tarifvertrag geregelt werden.
Der Vorteil dieser Vorgehensweise liegt darin, dass die Rechtsnormen eines
solchen Tarifvertrages auf die Vertragsverhaltnisse der beiderseits Tarifgebun-
denen unmittelbar und zwingend einwirken® und somit die beiderseitige Kar-
tellierung des Marktes durch die normative Wirkung des Tarifvertrages recht-
lich abgesichert ist. Auch ist denkbar, einen solchen Tarifvertrag unter den Be-
dingungen des § 5 TVG fir allgemeinverbindlich zu erkliren. Trotz dieser je-
denfalls fir die Urheberseite manifesten Vorteile einer tarifvertraglichen
Gestaltung der Vertragsbedingungen ist es — abgesehen von den o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten — bislang nur kaum zu Tarifvertriagen fiir ar-
beitnehmerihnliche Urheber gekommen.”

Die Vertragsbedingungen von Urhebern kénnen allerdings auch noch auf an-
dere Weise kollektivvertraglich geregelt werden. So erlaubt § 36 UrhG gemein-
same Vergitungsrichtlinien (2.2.3.1.). Auch haben Verbande von Urhebern
und Verwertern zugunsten einzelner Kategorien von Urhebern verschiedene
Normenvertrige abgeschlossen, ohne dass ein dem Tarifvertrag vergleichbarer
rechtlicher Rahmen besteht, die aber von den deutschen Kartellbehdrden ge-
duldet werden (2.2.3.2.).

2.2.3.1. Gemeinsame Vergiitungsrichtlinien (8 36 UrhG)

Vereinigungen von Urhebern kénnen mit Vereinigungen von Werknutzern
oder einzelnen Werknutzern gemeinsame Vergutungsregeln aufstellen, um
den Begriff der Angemessenheit von Vergttungen fiir Urheber (vgl. § 32 Abs. 1
Satz 2 UrhG) zu bestimmen. Mit diesem vom Gesetzgeber aufgrund des Geset-
zes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden
Kinstlern vom 22. Mérz 2002”" neu geschaffenen Typus eines Kollektivvertra-
ges fiir wirtschaftlich abhingige Selbstindige konnen die Kollektivvertragspar-
teien des Urheberbereiches zwar im Unterschied zum Tarifvertrag (vgl. § 4
Abs. 1 Satz 1 TVG) keine Rechtsnormen mit unmittelbarer und zwingender
Wirkung fiir die Vertragsverhiltnisse der Urheber schaffen. Die gemeinsamen
Vergiitungsregeln konkretisieren aber den unbestimmten Tatbestand der An-
gemessenheit der Urhebervergiitung (§ 32 UrhG): Eine nach einer gemeinsa-
men Vergiitungsregel ermittelte Vergiitung begriindet nimlich die unwider-
legliche Vermutung ihrer Angemessenheit (§ 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG). Somit

69  §12aAbs.3i.V.m. Abs. 1 und §§ 4 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1 TVG.
70  Vgl. Reinecke/Rachor, in: Daubler, TVG § 12a, Rdnr. 17 m.w.N.
71 BGBL 20021, S. 1155.
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entfaltet sie auch fiir Urhebervertrige, deren Parteien die Aufstellung einer ge-
meinsamen Vergiitungsregel nicht privatautonom durch ihren Beitritt zu der
vertragsschliefenden Vereinigung von Urhebern bzw. der Werknutzer er-
machtigt haben, Rechtswirkungen;’ eine beiderseitige Tarifgebundenheit, wie
sie dem Tarifvertragsrecht als Legitimationsmodell zugrunde liegt, besteht fir
gemeinsame Vergutungsregeln infolgedessen nicht.

Gelten fiir einen Urhebervertrag bereits die Rechtsnormen eines Tarifvertra-
ges, sollen diese auf das Vertragsverhiltnis Anwendung finden (§ 32 Abs. 4
UrhG). Gemeinsame Vergiitungsregeln treten somit gegeniiber Tarifvertrigen
zuriick. Auch sind sie lediglich auf die Festlegung der Vergiitung von Urhe-
bern festgelegt; andere Vertragskonditionen kdnnen mit diesem Kollektivver-
tragstypus nicht bindend festgelegt werden. § 36a UrhG normiert erginzend
ein Schlichtungsverfahren fiir das Zustandekommen von gemeinsamen Ver-
gutungsregeln. Allerdings handelt es sich bei dem gesetzlich vorgesehenen
Verfahren lediglich um eine freiwillige Schlichtung und nicht um eine
Zwangsschlichtung.

Die praktische Bedeutung von gemeinsamen Vergiitungsregeln hat sich bisher
in Grenzen gehalten.”> Zum April 2019 waren 15 gemeinsame Vergltungsre-
geln 1.S.v. § 36 UrhG aufgestellt, u.a. fir Journalisten von Tageszeitungen,
Ubersetzer belletristischer Werke, Film- und Fernsehregisseure, Kameraleute
und fiir Film- und Fernsehschauspieler.”

2.2.3.2. Normenvertrdge zum Schutze bestimmter Gruppen von
Urhebern

Gemeinsame Vergiitungsregeln i.S.v. § 36 UrhG betreffen nur den Preis als
zentralen Parameter, nicht aber auch die sonstigen Vertragsbedingungen von
Urhebern. Dartiber hinaus existieren im urheberrechtlichen Bereich Normen-
vertrage zugunsten von wirtschaftlich abhingigen Urhebern, deren Zustande-
kommen und Rechtswirkungen allerdings gesetzlich nicht geregelt sind. Kar-
tellrechtlich sind sie als Konditionenempfehlungen zu qualifizieren.”s

72 Vgl. Soppe, in: Ahlberg/Gotting/Lauber-Ronsberg, BeckOK Urheberrecht, § 36 UrhG, Rdnr. 15 ff.
m.w.N.

73 So die Einschitzung von Soppe, NJW 2018, S. 729 (731).

74  Eine Liste der gemeinsamen Verglitungsregeln findet sich bei Soppe, in: Ahlberg/Gotting, BeckOK,
Urheberrecht, 29. Edition (15.6.2020), § 36 UrhG, Rdnr. 114-136.

75  Die Rechtswirkungen dieser Vertrige bestimmen sich nach den allgemeinen Grundsitzen des Ver-
tragsrechtes und kénnen deshalb nur insoweit die Bedingungen von Individualvertragen bestimmen,
als die Vertragsparteien sie einbeziehen. Bis zur 7. GWB-Novelle von 2005 konnten diese Konditio-
nenempfehlungen (vgl. § 22 Abs. 3 Nr. 2 GWB a. F.) von Wirtschafts- und Berufsvereinigungen meh-
rerer Marktstufen auch im Wege einer Kollektivvereinbarung ausgesprochen werden, mussten aber
bei der Kartellbeh6rde angemeldet werden (§ 22 Abs. 4 S. 2 GWB a. F.).
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Dies gilt einmal fir den ,Normenvertrag iiber den Abschluss von Verlagsver-
tragen®, der vom Verband deutscher Schriftsteller (VS) und dem Boérsenverein des
Deutschen Buchhandels e.V. am 19. Oktober 1978 vereinbart worden ist und im-
mer noch fortbesteht. Er enthilt Empfehlungen fir die zentralen Vertragsbe-
dingungen in Verlagsvertrigen mit Ausnahme von Regelhonoraren. Der Nor-
menvertrag hat Vorldufer. Bereits wihrend der Weimarer Republik haben
Verbinde von Urhebern und von Verlegern Normenvertrige fiir bestimmte
Urhebervertrige vereinbart, die sogar auch Honorarsitze enthielten.” Kartell-
rechtlich waren solche Vereinbarungen, die als Preiskartelle qualifiziert wer-
den konnten, damals indessen grundsitzlich zuléssig, sah doch die Kartellver-
ordnung von 1923 lediglich eine Kontrolle von Kartellmissbrauchen vor.”

Dartiber hinaus ist hier noch der ,Normenvertrag fiir den Abschluss von Uber-
setzungsvertragen“ vom 11. Mai 1992 zu nennen, der ebenfalls vom Verband
deutscher Schriftsteller (VS) und dem Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V.
vereinbart worden ist.”® Auch die vom Bérsenverein des Deutschen Buchbandels
e.V. und dem Deutsche Hochschulverband seit den zwanziger Jahren aufgestell-
ten ,Vertragsnormen fiir wissenschaftliche Verlagswerke“ gehéren in diesen
Zusammenhang.

2.2.4. Kollektivvertrage nach SGB V

Ebenso werden die Vertragsbedingungen einzelner Leistungserbringer der
gesetzlichen Krankenkassen durch Kollektivvertrage (Gesamtvertrige) festge-
legt.”” Bei den Leistungserbringern der gesetzlichen Krankenversicherung han-
delt es sich durchweg um Personen, die den Selbstindigen- und somit keinen
Arbeitnehmerstatus i.S.v. § 611a Abs. 1 BGB besitzen.

Fir das im Zentrum des Gesamtvertragswesens des SGB V stehende Kassen-
arztrecht gibt es ein mehrstufiges Gesamtvertragssystem. Den allgemeinen In-
halt der Gesamtvertrige vereinbaren die Kassenirztlichen Bundesvereinigun-
gen mit den Spitzenverbinden der Krankenkassen in Bundesmantelvertri-

76  Naher zu diesem geschichtlichen Hintergrund Sieger, ZUM 1986, S. 319 (320); vgl. auch Rieble, Ar-
beitsmarkt und Wettbewerb, Rdnr. 684 f.

77  Vgl. § 4 Verordnung gegen Miflbrauch wirtschaftlicher Machtstellungen vom 2.11.1923 (RGBI. I
S. 943).

78  Ausfihrlicher zur Entstehung und den Hintergriinden der beiden zwischen VS und dem Borsenverein
des Deutschen Buchhandels e.V. vereinbarten Normenvertrige Sieger, ZUM 1986, S. 319 ff. m.w.N.

79  Fiir einen Uberblick iiber das Gesamtvertragswesen des SGB siehe Fliichter, Kollektivvertrige und
Konfliktlésung im SGB; vgl. auch Heinze, SGb 1980, S. 173 ff., sowie Ebsen, VSSR 1990, S. 57 (63 ff.),
jew. m.w.N.
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gen.*® Deren Inhalt ist Bestandteil der Gesamtvertrige auf den unteren Ebe-
nen.®” Auf der Landesebene werden die Vergiitungen der Kassenarzte und
arztlich geleiteten Einrichtungen von den Landesverbinden der Krankenkas-
sen und den Verbanden der Ersatzkassen mit den kassenirztlichen Vereinigun-
gen durch Gesamtvertrige geregelt.*? In den einzelnen Bezirken eines Landes
schlieBen die kassenirztlichen Vereinigungen mit den fiir ihren Bezirk zustin-
digen Landesverbanden der Krankenkassen und den Verbianden der Ersatzkas-
sen Gesamtvertriage mit Wirkung fiir die Krankenkassen der jeweiligen Kassen-
art iber die vertragsarztliche Versorgung der Mitglieder mit Wohnort in ih-
rem Bezirk einschlieflich der mitversicherten Familienangehorigen.*® Diese
Gesamtvertrige legen auch das Honorar der Vertragsarzte fest. Bei simtlichen
Gesamtvertrigen handelt es sich um Normsetzungsvertrige. Als verbindlichen
Konfliktlosungsmechanismus sieht § 89 SGB V eine Zwangsschlichtung durch
die Landes- und Bundesschiedsimter vor. Ein Streikrecht der Kassenirzte zur
Wahrung ihrer wirtschaftlichen Interessen bei der Aushandlung der Gesamt-
vertrage besteht indessen nicht.**

Auch fiir die Festlegung der Vertragsbedingungen anderer Leistungsbringer in
der gesetzlichen Krankenversicherung sieht das SGB V Gesamtvertrage vor. So
werden die Vertragsbedingungen von Heilmittelerbringern ebenso kollektiv-
vertraglich geregelt (§ 125 SGB V) wie fur Hilfsmittelerbringer (vgl. § 127
SGB V). Fiir die Gruppe der Physiotherapeuten hat das BSG sogar einen Auf-
ruf ihres Verbandes fiir rechtmifig erachtet, ihre Zulassung an die Kranken-
kassen zurtickzugeben und keine Kassenpatienten mehr zu behandeln, um
den Abschluss eines neuen Rahmenvertrages i.S.v. § 125 SGB V mit den Ver-
banden der Krankenkassen durchzusetzen.®® Inzwischen sieht § 125 Abs. S
SGB V allerdings ein Zwangsschlichtungsverfahren fiir den Fall der Nichteini-
gung zwischen den Parteien vor. Dartiber hinaus haben nach § 132a SGB V der
Spitzenverband Bund der Krankenkassen und die fiir die Wahrnehmung der
Interessen von Pflegediensten maf§geblichen Spitzenorganisationen auf Bun-
desebene unter Berticksichtigung der Richtlinien nach § 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6
SGB V gemeinsam Rahmenempfehlungen tber die einheitliche und flichen-
deckende Versorgung mit hauslicher Krankenpflege abzugeben; diese — kar-
tellrechtlich gesprochen — Konditionenempfehlungen erstrecken sich jedoch

80  §82 Abs. 1Satz1SGBV.

81  §82Abs. 1Satz2 SGBV.

82  §82Abs.2Satz1SGBV.

83 §83SGBV.

84 Siehe BSGv.30.11.2016 — B 6 KA 38/15 R, NZS 2017, S. 539 ff. zu einem ,Warnstreik® von Kassenarz-
ten gegen die gesetzlichen Krankenkassen und die kassenirztliche Vereinigung.

85  Vgl. BSGv. 25.9.2001 — B 3 KR 14/00 R, SGb 2002, S. 358 m. zust. Anm. Plagemann/Seifert.
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nicht auf die Vergitungshohe, sondern nur auf die Grundsitze der Vergtitun-
gen und ihre Strukturen.®

Allerdings verfiigen selbstindige Leistungserbringer im Krankenkassenrecht
tiber keine Kollektivvertragsautonomie, die derjenigen nach § 17 HAG oder
§ 12a TVG vergleichbar wire, besteht doch die Mdglichkeit einer fir die Tarif-
autonomie undenkbaren Zwangsschlichtung.”” Zu Recht wird deshalb ab-
gelehnt, im Zusammenhang mit den Kollektivvertragen im Bereich der ge-
setzlichen Krankenversicherung von einer autonomen Rechtsetzung oder
»gemeinsame(n) Selbstverwaltung® zu sprechen.®

2.2.5. Aktuelle rechtspolitische VorstoRRe

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales war insbesondere in seinem
»Weiflbuch Arbeiten 4.0“ von 2017 noch sehr zurtickhaltend, was die Befugnis
zum Abschluss von Kollektivvertrigen zugunsten von wirtschaftlich abhéingi-
gen Selbstindigen jenseits der nach geltendem Recht zur Verfiigung stehen-
den Instrumente (z.B. § 12a TVG) angeht: Insoweit wollte man genau beob-
achten, ,ob der Begriff der ,arbeitnehmerahnlichen Personen‘ seinem Schutz-
zweck noch gerecht wird, ob er neu justiert werden muss oder ob neue Instru-
mente erforderlich sind, um Erwerbstitigen im Ubergangsbereich von
abhingiger und selbstindiger Arbeit eine bessere kollektive Aushandlung ih-
rer Arbeitsbedingungen und Einkommen zu ermoglichen®.*

Schon drei Jahre spater dnderte das Ministerium indessen seine vorsichtig tas-
tende Haltung und veréffentlichte im November 2020 ,Eckpunkte Faire Ar-
beit in der Plattformdkonomie“.”® Diese sehen neben einer Einbeziehung ,so-
lo-selbstindiger Plattformtatiger®, die Arbeitnehmern vergleichbar schutzbe-
dirftig sind, in die gesetzliche Rentenversicherung unter finanzieller Beteili-
gung der Plattformbetreiber und der Schaffung einer Beweislastregelung
zugunsten des Arbeitnehmerstatus von Plattformtitigen u.a. auch die Schaf-
fung einer ,kollektivrechtliche(n) Organisation fir solo-selbstindige Platt-
formtitige“ vor. Einzelheiten der geplanten Ausdehnung der Kollektivver-
tragsfreiheit auf selbstindige Beschiftigte in der Plattform6konomie, insbeson-

86  Vgl. §132a Abs. 1 Satz 4 Nr. 5 SGB V.

87 Z.B.§89SGBV.

88  So insbesondere Ebsen, VSSR 1990, S. 57 ff.

89  Siche Bundesministerium fiir Arbeit- und Soziales, Arbeit weiterdenken — Weibuch Arbeiten 4.0, S. 174.

90  Vgl. die Pressemitteilung des BMAS v. 27.11.2020, abrufbar unter: https://www.bmas.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Pressemitteilungen/2020/eckpunkte-faire-plattformarbeit.pdfijsessionid=B2BOD1EBD
42E68C7DES54A67ES7E7FC1C.delivery2-replication?__blob=publicationFile&v=1 (abgerufen am
15.12.2021).
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dere ob sie durch eine Novellierung des bestehenden § 12a TVG oder auf ande-
re Weise erfolgen soll, sind bis zum Ende der 19. Legislaturperiode im
September 2021 allerdings nicht verdffentlicht worden. Es bleibt deshalb abzu-
warten, ob der 20. Deutsche Bundestag diese Pline aufgreifen und weiterver-
folgen wird. Der neue Koalitionsvertrag von SPD, Bindnis 90/Die Griinen
und FDP*' sieht jedenfalls vor, dass ,,die Initiative der EU-Kommission zur Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen auf Plattformen konstruktiv® begleitet und
somit auf eine europiische Losung gesetzt werden soll; eine eigene nationale
Regelung der Frage scheint die neue Regierungsmehrheit demgegentiber nicht
anzustreben.

2.3. Rechtsvergleichende Erkenntnisse

Lasst man den Blick tiber die deutschen Grenzen hinaus schweifen und fragt
danach, ob auch in anderen nationalen Rechtsordnungen, insbesondere inner-
halb der EU, wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen oder doch zumindest
einzelnen Gruppen von ihnen eine Kollektivvertragsfreiheit eingeriumt wird,
damit sie ihre wirtschaftlichen Interessen kollektiv wahrnehmen konnen, falle
auf, dass die im deutschen Recht schon linger bestehende Anerkennung eines
intermedidren Status zwischen Arbeitnehmer und Selbstindigen nicht allge-
mein verbreitet ist. Und doch haben einzelne Mitgliedstaaten der EU nicht zu-
letzt in den vergangenen Jahren angesichts der Zunahme von Selbstindigen in
der Grauzone zum Arbeitsrecht diesen Weg beschritten und auch wirtschaft-
lich abhingigen Selbstindigen bzw. deren Verbianden das Recht eingerdumt,
Kollektivvertrige abzuschliefen. An dieser Stelle sei zumindest skizzenhaft
auf diese rechtsvergleichenden Erfahrungen hingewiesen. Sie verdeutlichen
eine Rechtsentwicklung, die sich innerhalb der Mitgliedstaaten der Union ab-
zeichnet.

2.3.1. Frankreich

Das franzosische Arbeitsrecht hat wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen
nicht ausdriicklich einen besonderen Status eingeraumt, vergleichbar demjeni-
gen der arbeitnehmerihnlichen Person im deutschen Recht.

91  Vgl. ,Mehr Fortschritt Wagen: Biindnis fir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitions-
vertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), S. 72 (,Digitale Plattformen*), abrufbar unter:
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf
(abgerufen am 15.12.2021).
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Aus dieser sehr oberflichlichen Feststellung darf indessen nicht gefolgert wer-
den, dass den sog. travailleurs indépendants kein besonderer Schutz eingeraumt
wirde. Thr Schutz erfolgt dadurch, dass fiir einzelne, vom franzésischen Ge-
setzgeber als besonders schutzbediirftig angesehene Gruppen von wirtschaft-
lich abhingigen Selbstindigen gesetzlich eine widerlegliche Vermutung der
Arbeitnehmereigenschaft angeordnet wird und diese somit in den meisten Fal-
len ins Arbeitsrecht einbezogen werden.”? Dies gilt namentlich fiir Handels-
vertreter (voyageurs représentants placiers),”® Berufsjournalisten (journalistes
professionnels),’* Darbietungskinstler (artistes de spectacle)’> sowie fir Manne-
quins.”s Umgekehrt bestehen aber auch gesetzliche Regelungen, die das Fehlen
einer Arbeitnehmereigenschaft vermuten (présomption de non-salariat): So wird
vermutet, dass insbesondere nattirliche Personen, die im Handels- oder Unter-
nehmensregister eingetragen sind, keine Arbeitnehmer sind;” eine moglicher-
weise bestehende wirtschaftliche Abhiangigkeit von einem Vertragspartner ist
damit unbeachtlich. Die Methode des franzdsischen Rechts im Umgang mit
den travailleurs indépendants lasst sich infolgedessen als kasuistisch charakteri-
sieren. Eine allgemeine Regelung besteht fiir sie somit nicht.

Allerdings hat die Rechtsentwicklung mit der Verabschiedung der ,,Loi E/ Kho-
mri“ von 2016 eine neue Dimension erreicht. Erstmalig hat der franzosische
Gesetzgeber fiir wirtschaftlich abhingige Plattformbeschaftigte ausdriicklich
Rechte verankert. Das Gesetz spricht insoweit von indépendants recourant, pour
Pexercice de leur activité professionnelle, a une ou plusieurs plateformes de mise en re-
lation par voie électronique. Zu den Rechten, die diesen Beschiftigten einge-
raumt worden sind, gehort auch das Recht, Gewerkschaften zu bilden, ihnen
beizutreten und mit ihrer Hilfe ihre Interessen wahrzunehmen;” ein Recht auf
Kollektivverhandlungen ist zwar nicht ausdriicklich gewihrleistet worden,
doch wird inzwischen dessen Verankerung im Code du travail bereits in dem
Bericht einer vom Premierminister eingesetzten Kommission zur Plattformar-
beit empfohlen.!®

92 Dazu im Uberblick statt vieler Favennec-Héry/Verkindt, Droit du travail, Rdnr. 550 m.w.N.

93 Art. L.7313-1 C. trav. frang.

94  Art. L.7112-1 C. trav. frang.

95 Art. L.7121-3 C. trav. frang.

96  Art. L.7123-3 C. trav. frang.

97  Art. L. 8221-6 C. trav. frang.

98  Loi n°2016-1088 du 8 aoit 2016 relative au travail, 2 la modernisation du dialogue social et 4 la sécuri-
sation des parcours professionnels (J.O.R.F. v. 9.8.2016). Fiir eine Analyse dieses Gesetzes sieche z.B.
Jeammaud, Droit ouvrier 2020, S. 181 ff.

99  Art. L. 7342-6 C. trav. frang.

100  Siche Frouin, Réguler les plateformes numériques de travail, Paris 2020, S. 59 ff. Zur Analyse instruk-
tiv Van den Bergh, Revue de droit du travail 2021, S. 98 ff.
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Nicht unerwihnt darf in diesem Zusammenhang bleiben, dass die Chambre so-
ctale der Cour de cassation in einem bereits erwahnten Urteil vom 4. Marz
2020,"" das sehr viel Beachtung gefunden hat, Uber-Fahrer als Arbeitnehmer
qualifiziert hat und dass der Gerichtshof somit dazu tendieren diirfte, auf die
Vertragsverhaltnisse vergleichbar beschiftigter Plattformarbeiter Arbeitsrecht
anzuwenden.

2.3.2. Republik Irland

Auch die Republik Irland hat eine fiir den vorliegenden Zusammenhang interes-
sante Rechtsentwicklung durchlaufen. Auf das von der irischen Kartellbehérde
durchgefiihrte Verfahren gegen eine im Irish Congress of Trade Unions (ICTU) or-
ganisierte Gewerkschaft, an dessen Ende ein von der Gewerkschaft abgeschlosse-
ner Kollektivvertrag fiir Selbstindige fiir kartellrechtswidrig erklart wurde, ist
bereits hingewiesen worden.!® Zentrales Argument der Kartellbehorde war die
Unvereinbarkeit eines solchen Kollektivvertrages zum Schutze von Kleinstunter-
nehmen mit dem nationalen sowie unionsrechtlichen Kartellverbot (Art. 101
AEUV)." In der Folge erhob der ICTU eine Kollektivbeschwerde beim Europii-
schen Ausschuss fiir soziale Rechte wegen Verletzung des in Art. 6 Abs. 2 ESC
gewihrleisteten Rechts auf Kollektivverhandlungen, der allerdings nicht stattge-
geben wurde, da sich in Irland zwischenzeitlich die Gesetzeslage zugunsten der
Zulassigkeit von Kollektivverhandlungen fir ,,selfemployed geindert hatte.'*
Im Kern erkannte der Ausschuss aber an, dass ein Ausschluss der Selbstindigen
vom Recht auf Kollektivverhandlungen Art. 6 Abs. 2 ESC verletzen wiirde.

Der Competition (Amendment) Act von 2017 lie namlich zu, dass Kollektiv-
verhandlungen auch fir , false self-employed* sowie fir , fully dependent self-em-
ployed” gefihrt werden, wenn eine Gewerkschaft dies beim Minister for Enter-
prise, Trade and Employment beantragt und dieser nach Priffung des Vorliegens
der gesetzlichen Voraussetzungen die Erlaubnis hierzu erteilt hat.' Diese Aus-
weitung der Kartellbefugnis von Gewerkschaften hat indessen nicht dazu ge-
fihrt, dass fir die genannten Personengruppen Kollektivvertrage abgeschlos-
sen werden: Bis Ende 2020 existierte noch kein einziger Kollektivvertrag, der

101 C. cass. v. 4.3.2020, n° 19-13.316 P, ECLI:FR:CCAS:2020:S000374.

102 Vgl. oben 1.1. m.N.

103 Eine knappe Wiedergabe dieses Kartellverfahrens findet sich in European Committee of Social Rights,
Entscheidung tber die Begriindetheit v. 12.9.2018 — Beschwerde-Nr. 12/2016, Rdnr. 42 ff. (Irish Con-
gress of Trade Unions (ICTU)/Irland).

104  Auf diese Kollektivbeschwerde des ICTU wird unten 3.4.3.5.2 noch niher einzugehen sein.

105 Fiir einen Uberblick iiber diese neue gesetzliche Regelung siche Kerr, in: Waas/Hiefl, Collective Bar-
gaining for Self-Employed Workers in Europe, S. 139 (151 f.) m.w.N.
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aufgrund einer ministeriellen Erlaubnis zugunsten von ,false self-employed”
oder ,,fully dependent self-employed abgeschlossen worden ist.'*

2.3.3. Italien

Im italienischen Recht sind seit 1973 die sog. parasubordinati als Personengrup-
pe anerkannt, auf die einzelne Rechte von Arbeitnehmern erstreckt worden
sind. Bei diesen Selbstindigen, die sich — wortlich tGbersetzt — neben den ,,Ab-
hiangigen® befinden, handelt es sich um Personen, die von ihrem Vertragspart-
ner wirtschaftlich abhingig sind; insoweit besteht eine gewisse Nahe zu den ar-
beitnehmerihnlichen Personen im deutschen Recht.!?”

Den Auftakt dieser Rechtsentwicklung bildete die Einfithrung von Art. 409
Nr. 3 Codice di procedura civile aufgrund des Gesetzes Nr. 533 vom 11. August
1973, mit dem der Arbeitsprozess auch fiir Rechtsstreitigkeiten aus Vertrigen
tiber eine Zusammenarbeit geoffnet wurde, bei denen die Unternehmer ihre
vertragliche Leistung kontinuierlich, koordiniert und tiberwiegend personlich
erbringen, ohne wie ein Arbeitnehmer dem Vertragspartner untergeordnet
(subordinato) zu sein (,,collaborazioni coordinate e continuative [co.co.co.]*). Der
italienische Gesetzgeber hat in der Folgezeit die Rechtsstellung dieser interme-
didren Gruppe der parasubordinats betrachtlich ausgebaut. So wurde durch das
Decreto Legislativo Nr. 276/2003 vom 10. September 2003 der contratto di
collaborazione a progetto als weiterer Typus einer arbeitnehmerihnlichen Zu-
sammenarbeit eingefiihrt.

Zuletzt hat der italienische Gesetzgeber durch das Decreto Legislativo vom
3. September 2019 Rechte fur Plattformbeschiftigte eingefithrt. Mit Blick
auf Kollektivverhandlungen fiir wirtschaftlich abhingige Selbstindige ist
Art. 47-quater Abs. 1 von Interesse, wonach die Gewerkschaften und Arbeitge-
berverbande, die auf nationaler Ebene am reprasentativsten sind, durch Kol-
lektivvertrag Kriterien fiir die Bestimmung der Vergiitung von Plattformbe-
schaftigten festlegen diirfen. Tatsichlich scheint es auch einzelne Kollektivver-
trage fur Selbstindige zu geben (z.B. fiir Handelsvertreter).'” Die Reform aus

106  So der Hinweis von Kerr, in: Waas/Hiefl, Collective Bargaining for Self-Employed Workers in Europe,
S. 139 (152) m.N.

107 Perulli, Wirtschaftlich abhingige Beschaftigungsverhiltnisse/arbeitnehmerihnliche Selbstindige:
rechtliche soziale und wirtschaftliche Aspekte, S. 82 ff. Einen instruktiven Uberlick zu den parasubor-
dinati gibt Roccella, Manuale di diritto del lavoro, S. 50 ff. m.w.N. Fiir einen aktuellen Uberblick iiber
die Rechtsstellung dieser Personengruppe siche z.B. Gramano, in: Waas/Hiefl, Collective Bargaining
for Self-Employed Workers in Europe, S. 155 ff. m.w.N.

108  Gramano, in: Waas/Hiefl, Collective Bargaining for Self-Employed Workers in Europe, S. 155 (170 f.)
m.w.N.
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dem Jahre 2019 scheint jedoch bislang nur eine marginale praktische Bedeu-
tung zu besitzen.'”

2.3.4. Niederlande

In den Niederlanden kénnen in einem gewissen Umfang Kollektivvertrige
zum Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger abgeschlossen werden.
Dies ergibt sich aus dem allgemeinen Tarifvertragsrecht, wie es sich traditio-
nell entwickelt hat. Nach Art. 1 Abs. 2 Gesetz uber den Kollektivvertrag (Wet
op de collectieve arbeidsovereenkomst) vom 24. Dezember 1927'° konnen Kollek-
tivvertrige namlich auch Werk- und Dienstvertrige (aannemingen van werk en
overeenkomsten van opdracht) zum Gegenstand haben. AusschliefSlich nach die-
ser Vorschrift beurteilt dirften somit auch die Werk- oder Dienstvertragsbe-
dingungen von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen kollektivvertraglich
normiert werden. Allerdings ist diese sehr weitgehende Kollektivvertragsfrei-
heit durch die niederlandische Kartellbehorde (Autoriteit Consument & Markt
[ACM]) begrenzt worden: Sie duldet Kollektivvertrige fir Selbstindige wegen
Verstofles gegen das allgemeine Kartellverbot nicht.!"" Initiativen des grofSten
niederlindischen Gewerkschaftsbundes FNV, das Kartellverbot zugunsten ei-
ner Kollektivvertragsfreiheit fiir wirtschaftlich abhéingige Selbstindige zuriick-
zudringen, waren bislang nicht erfolgreich.” Der niederldndische Gesetzge-
ber hat aber im Jahre 2017 das Mindestlohngesetz auf Selbstindige ausgewei-
tet, die von einem Auftraggeber abhingig sind, und hat auf diese Weise
gesetzliche Mindestvertragsbedingungen (gesetzlicher Mindestlohn und Min-
desterholungsurlaub) fiir diese Personengruppe festgelegt."* Das niederliandi-
sche Recht setzt somit auf eine Ausdehnung einzelner zwingender Vorschrif-
ten des Arbeitsrechts auf wirtschaftlich abhingige Selbstindige und nicht auf
ein Recht auf Kollektivverhandlungen fiir diese Personengruppe.

2.3.5. Osterreich

Vergleichbar dem deutschen Recht kennt auch das osterreichische Arbeits-
recht schon lange die arbeitnehmerihnliche Person und bezieht diese in den

109  Gramano, in: Waas/Hiefl, Collective Bargaining for Self-Employed Workers in Europe, S. 155 (173)
m.w.N.

110  Staatsblad 1927, S. 415.

111 Dazu insbesondere Jacobs, SR 2019, S. 230 (234 f.).

112 Vgl. Jacobs, SR 2019, S. 230 (235).

113 Wet van 29 maart 2017 tot wijziging van de Wet minimumloon en minimumvakantiebijslag in ver-
band met het van toepassing verklaren van die op nader bepaalde overeienkomsten von opdracht
(Staatsblad von het Koninkrijk der Nederlanden 2017, S. 290).
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personlichen Geltungsbereich einzelner arbeitsrechtlicher Gesetze ein.''* Aller-
dings sind arbeitnehmerahnliche Personen im Gegensatz zum deutschen
Recht'S grundsitzlich nicht in die Kollektivvertragsautonomie einbezogen.
Eine Ausnahme besteht aber fiir die Gruppe der Heimarbeiter, fiir die zwi-
schen kollektivvertragsfahigen Korperschaften Heimarbeitsgesamtvertrige ab-
geschlossen werden konnen, mit denen die ,, Arbeits- und Lieferungsbedingun-
gen® der Heimarbeiter, der Zwischenmeister und der Mittelspersonen norma-
tiv geregelt werden."® Eine zweite Ausnahme bilden die stindigen freien Mit-
arbeiter in Medienunternchmen oder Mediendiensten, die im Jahr 2002
eingefiihrt wurde: Kollektivvertragsfihige juristische Personen kénnen fir sie
durch Gesamtvertrage ,die Honorarbedingungen und Aufwandersitze sowie
die Rechtsbeziehungen der Gesamtvertragsparteien® regeln;'” solche Gesamt-
vertrige entfalten nicht nur fiir die ,nichtvertragsangehérigen® stindigen frei-
en Mitarbeiter normative Wirkung, die von einem vertragsangehorigen Medi-
enunternehmen (Mediendienst) beschiftigt werden.!"

2.3.6. Polen

Lange Zeit war der personliche Geltungsbereich der Kollektivvertragsfreiheit in
Polen im Wesentlichen auf Arbeitnehmer beschrinkt. Erst in jingster Zeit ist
die Befugnis anerkannt worden, auch fiir wirtschaftlich abhingige Selbstindige
Kollektivvertrage abzuschlieflen. Motor dieser Rechtsentwicklung war eine Ent-
scheidung des Polnischen Verfassungsgerichts vom 2. Juni 2015, der zufolge die
verfassungsrechtliche Garantie des Rechts auf Kollektivverhandlungen auch das
Recht einschliefe, fiir Selbstindige Kollektivvertrage abzuschliefen.'” Der pol-
nische Gesetzgeber dnderte darauthin 2018 das Gewerkschaftsgesetz und raumte
das Recht, eine Gewerkschaft zu griinden oder ihr beizutreten, allen Personen
ein, die eine Arbeitsleistung gegen Zahlung eines Entgeltes erbringen. Mit dieser
Gesetzesnovelle wollte der Gesetzgeber auch Selbstindige in den personlichen
Geltungsbereich des Gewerkschaftsgesetzes und damit auch in die Regeln tGber
die Kollektivvertragsfreiheit einbeziehen. Es diirfte noch zu frith sein, um tber
die praktische Tragweite dieser Reform Aussagen zu machen.'”

114  Allgemein Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht, S. 53 f.; siehe auch Mosler, DRdA 2012,
S. 100 sowie Risak, ZAS 2002, S. 165 ff., jew. m.w.N.

115 Siehe § 12a TVG u. § 17 HAG.

116 Vgl. § 43 osterr. HarbG 1960.

117 Vgl § 17 ésterr. JournG. Dazu im Uberblick Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht, S. 489 m.w.N.

118 § 19 Abs. 3 6sterr. JournG.

119 Zu der Verfassungsgerichtsentscheidung und zum Folgenden siche Mitrus, in: Waas/HieBl, Collective
Bargaining for Self-Employed Workers in Europe, S. 199 (210 ff.) m.w.N.

120 Ebenso zuriickhaltend in der Bewertung der Auswirkungen auf das Kollektivvertragswesen Mitrus, in:
Waas/Hiel, Collective Bargaining for Self-Employed Workers in Europe, S. 199 (214).
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2.3.7. Portugal

Auch das portugiesische Recht sieht eine begrenzte Erstreckung arbeitsrechtli-
cher Grundsitze auf Dienstleister (prestador de trabalho) vor, die von ihrem Ver-
tragspartner wirtschaftlich abhangig sind.™' Sie befinden sich nach der Wertung
des Art. 10 Arbeitsgesetzbuch (Cddigo de trabalho) mit Arbeitnehmern in einer
»gleichgestellten Situation® (situagdes equiparadas). Allerdings sollen nach Art. 10
Cddigo de trabalbo lediglich die Vorschriften tiber das Personlichkeitsrecht und
den Grundsatz der Gleichbehandlung sowie das Arbeitsschutzrecht auf sie an-
wendbar sein. Eine Offnung zugunsten von Kollektivvertrigen zugunsten von
wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen sieht diese Regel indessen nicht vor.

2.3.8. Spanien

Auf die 2021 erfolgte Einbeziehung von ,riders“ in den arbeitsrechtlichen
Schutz aufgrund der Reform des Estatuto de los trabajadores vom 11. Mai 2021,
mit der eine gesetzliche Vermutung zugunsten des Arbeitnehmerstatus von
Plattformbeschaftigten eingefithrt worden ist, ist bereits hingewiesen wor-
den.'” In Spanien wurde allerdings bereits durch die Ley 20/2007 Estatuto del
Trabajo Auténomo vom 12. Juni 2007'> eine Regelung zum sozialen Schutz von
Selbstindigen geschaffen. Art. 19 des Gesetzes raumt den trabajadores auténo-
mos das Recht ein, eigenstindige Berufsvereinigungen zu bilden, die u.a. auch
Vereinbarungen zum Schutze der in ihnen organisierten Selbstindigen (Acuer-
dos de interés profesional) mit den Auftraggebern oder deren Verbinde abschlie-
Ben durfen.” Die Kollektivvereinbarungen dirfen Regelungen tiber die Art
und Weise und den Ort der Leistungserbringung sowie tber die sonstigen Ver-
tragsbedingungen enthalten.’ Dies schliefSt natiirlich auch die Regelung der
Vergiitung der von Selbstindigen zu erbringenden Werk- oder Dienstleistun-
gen ein. Allerdings stellt Art. 13 Abs. 1 Satz 2 Ley 20/2007 klar, dass Kollektiv-
vereinbarungen zum Schutze von Selbstindigen die Grenzen des Kartellrechts
zu wahren haben. Sie binden lediglich die vertragsschliefenden Parteien sowie
die in ihnen organisierten Mitglieder; die Bestimmungen solcher Acuerdos de

121 Vgl. Art. 10 Cédigo do trabalho. Dazu niher Monteiro Fernandes, Direito do trabalho, S. 129 ff. m.w.N.

122 Siehe oben 2.1.3. m.w.N.

123 Buletin Oficial 2007 Nr. 166 v. 12.7.2007. Fiir einen aktuellen Uberblick siche Garcia-Muiioz Albamb-
ra, Spain, in: Waas/Hiefl, Collective Bargaining for Self-Employed Workers in Europe, S. 231 ff.
m.w.N. Aus dem deutschsprachigen Schrifttum bietet einen guten Uberblick tiber den Inhalt des Ge-
setzes die Arbeit von Kersting, Die arbeitnehmerahnliche Person im spanischen Recht, Baden-Baden
2012. Fiir eine ausfiithrliche Analyse der Ley 20/2007 siche Cruz Villalon, Los acuerdos de interés profe-
sional, in: Cruz Villalén/Valdés Dal-Ré, El Estatuto del trabajo auténomo?”, S. 374-421.

124 Art. 19 Abs. 2¢) i.V.m. Art. 13 Ley 20/2007.

125 Art. 13 Abs. 1 Satz 1 Ley 20/2007.
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interés profesional konnen somit im Gegensatz zu arbeitsrechtlichen Kollektiv-
vertrigen (conventos colectivos), die durch ministerielle Entscheidung auch auf
Aufenseiter erstreckt werden durfen,' nicht fiir allgemeinverbindlich erklart
werden.

In der Praxis ist der Abschluss solcher Acuerdos de interés profesional, welche die
Vertragsbedingungen von wirtschaftlich abhangigen Selbstindigen regeln, bis-
lang jedoch eine Randerscheinung geblieben und konzentriert sich anschei-
nend auf den Transportsektor.'”

2.3.9. Zwischenfazit

Der rechtsvergleichende Uberblick, der auf einzelne Mitgliedstaaten der EU be-
grenzt worden ist, hat gezeigt, dass inzwischen eine Reihe von nationalen Rechts-
ordnungen ein Recht auf Kollektivverhandlungen von Selbstindigen in ihrem
nationalen Recht anerkennt. Der personliche Geltungsbereich variiert gewiss
von Land zu Land, doch ist erkennbar, dass die Ausweitung des Rechts auf Kol-
lektivverhandlungen vor allem wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen zugute-
kommt und somit in die Nahe dessen kommt, was das deutsche Recht mit dem
Begriff der arbeitnehmerihnlichen Person umschreibt.

Auch wenn die Kollektivvertragsautonomie von wirtschaftlich abhingigen
Selbstindigen (noch) kein in den Mitgliedstaaten der EU konsentiertes Rechts-
institut ist, ist doch nicht zu tGbersehen, dass die gesetzgeberischen Reformen
in der jingeren Zeit in diese Richtung gehen.

2.4. Kollektivvertrage zur Plattformarbeit

Der betrichtliche Zuwachs von Plattformarbeit in den vergangenen Jahren hat
auch zu einer Zunahme von Beschiftigungsverhaltnissen jenseits des Arbeits-
verhaltnisses gefithrt; darauf wurde bereits hingewiesen. Der Abschluss von
Kollektivvertragen zum Schutze von Selbstindigen diirfte infolgedessen vor al-
lem fiir diese Beschiftigtengruppe grofles Potenzial besitzen. Es liegt deshalb
nahe, auch danach zu fragen, inwieweit es bereits Kollektivvertrige gibt, die
(auch) Plattformbeschaftigte jenseits des Arbeitnehmerstatus schitzen und so-
mit auch Selbstindige in ihren Geltungsbereich einbeziehen.

126 Vgl. Art. 92 Abs. 2 Estatuto de los trabajadores.
127  Zur praktischen Bedeutung dieser Vereinbarungen Garcia-Murioz Alhambra, Spain, in: Waas/Hiefl,
Collective Bargaining for Self-Employed Workers in Europe, S. 231 (242 f.) m.w.N.

45



Kollektivvertrage fiir wirtschaftlich abh@ngige Selbstandige und unionsrechtliches Kartellverbot

In Einzelfillen haben Gewerkschaften mit Plattformbetreibern sogar schon be-
sondere Kollektivvertrage zum Schutz von Plattformarbeitern abgeschlos-
sen.'”® Modellcharakter besitzt der am 2018 zwischen der in der UNI Global
Unions organisierten Gewerkschaft 3F und dem danischen Plattformbetreiber
fir Reinigungsdienstleistungen Hilfr geschlossene Kollektivvertrag, der u.a.
eine Mindestvergiitung, Krankengeld sowie ein Urlaubsgeld fir die Plattform-
beschiftigten vorsieht.””” Die danische Ubersetzungsplattform Vocaali.com hat
am 2020 mit der Gewerkschaft HK Privat einen Kollektivvertrag abgeschlossen,
der u.a. auch Stundenmindestvergiitungen fiir Ubersetzungen vorsieht, die
nicht unter dem stiindlichen Entgelt fiir angestellte Ubersetzer liegen dirfen.
Im Januar 2021 hat die Gewerkschaft 3F mit dem dénischen Arbeitgeberver-
band Dansk Erhverv sogar einen Branchenkollektivvertrag fir Auslieferungs-
fahrer von Plattformen wie JustEat abgeschlossen.'*

Eine interessante Vorstufe zu einem Kollektivvertrag zum Schutz von Platt-
formbeschaftigten bildet der unter Beteiligung der IG Metall und dem Deut-
schen Crowdsourcing Verband im Jahr 2017 ausgearbeitete Verhaltenskodex
zu Crowdwork."" Es handelt sich dabei um eine freiwillige Selbstverpflichtung
von Plattformbetreibern. Inhaltlich sieht der Verhaltenskodex keine konkre-
ten Festlegungen vor. Hinsichtlich der Vergiitung werden lediglich allgemeine
Bestimmungen getroffen (,faire Bezahlung, die sich an den 6rtlichen Bedin-
gungen orientiert”). Kartellrechtlich durfte es sich bei dem Verhaltenskodex
um eine von beiden Marktseiten geschaffene, aber sehr allgemein gehaltene
Konditionenempfehlung handeln.

Noch in einer Vorstufe zur Fithrung von Kollektivverhandlungen mit Platt-
formbetreibern oder deren Verbanden, die zu kollektivvertraglichen Bezie-
hungen fithren, befinden sich einzelne andere Gewerkschaften wie die IG Me-
tall, die sich inzwischen fiir Plattformbeschaftigte, auch wenn diese keinen Ar-

128 Fir einen knappen Uberblick iiber die aktuellen Entwicklungen im Bereich der Kollektivverhandlun-
gen uber die Beschaftigungsbedingungen von Plattformarbeitern siehe C(2021) 1127 final, S. 20 f.

129  Siche dazu die Pressemitteilung von UNI - Global Union v. 18.9.2018, abrufbar unter: https://www.
uniglobalunion.org/news/3f-reaches-groundbreaking-collective-agreement-platform-company-hilfr
(abgerufen am 15.12.2021).

130 Siehe dazu die Pressemitteilung der European Transportworkers’ Federation v. 4.2.2021, abrufbar un-
ter: http://etf-europe.org/3f-secures-ground-breaking-national-sectoral-agreement-for-delivery-riders/
(abgerufen am 15.12.2021).

131 Code of Conduct: Grundsitze fiir bezahltes Crowdsourcing/Crowdwork — Leitfaden fiir eine gewinn-
bringende und faire Zusammenarbeit zwischen Crowdsourcing-Unternehmen und Crowdworkern,
abrufbar unter: http://www.crowdsourcing-code.de/ (abgerufen am 15.12.2021). Zu den Hintergriin-
den instruktiv Christiane Benner, Crowdworking gestalten — IG Metall 4.0, in: Hensel/Schonefeld/Ko-
cher/Schwarz/Koch (Hrsg.), Selbstindige Unselbstandigkeit — Crowdworking zwischen Autonomie
und Kontrolle, S. 143 (147).
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beitnehmerstatus besitzen, gedffnet haben.'s? Sie erhalten somit schon jetzt
Leistungen der IG Metall wie beispielsweise Rechtsschutz bei einer gerichtli-
chen Geltendmachung von Anspriichen oder auch Rechtsberatung bei Fragen,
die ihre vertragliche Rechtsstellung als Crowdworker betreffen. Erwidhnung
verdient auch die von der IG Metall, dem Osterreichischen Gewerkschafts-
bund (OGB), der Arbeiterkammer Osterreich sowie einzelnen weiteren Ge-
werkschaften aus Europa und den USA gegrindete Plattform Faircrowd.work,
die insbesondere dem Informationsaustausch dient.'® Auch gehort in diesen
Zusammenhang die gewerkschaftsnahe Plattform FazrTube.'*

2.5. Der Schutz wirtschaftlich abhangiger
Selbstandiger im Unionsrecht

Die EU hat sich schon seit langem den Schutz kleiner und mittlerer Unterneh-
men (KMU)'* auf ihre Fahnen geschrieben und eine Politik etabliert, die den
grofenbedingten Nachteilen dieser Unternehmen auf Markten Rechnung zu
tragen versucht. Schwerpunkte ihrer Tatigkeit in diesem Feld sind der Abbau
regulatorischer Hirden und die Verbesserung des Marktzuganges, die Verbes-
serung des Zuganges von KMU zu Finanzierungsmoglichkeiten sowie die Di-
gitalisierung von KMU." Dabei erdffnet das Unionsrecht zahlreiche Ausnah-
men vom Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV und schafft auf diese Weise
fur die Mitgliedstaaten Handlungsspielriume, grolenspezifische Nachteile
von KMU durch eine Subventionierung auszugleichen. Auch andere Rechtsbe-
reiche des Unionsrechts werden fiir den Schutz von KMU mobilisiert: Dies gilt
namentlich fiir das Kartellrecht, das Beihilferecht sowie fiir das Arbeitsrecht,
bei dessen Harmonisierung durch Richtlinienrecht ,keine verwaltungsmafi-
gen, finanziellen oder rechtlichen Auflagen® vorgeschrieben werden sollen,
»die der Griindung und Entwicklung von kleinen und mittleren Unterneh-

132 Nach § 3 Abs. 1 ¢) Satzung IG Metall konnen ,Selbststindige, die gewerblich oder freiberuflich, ohne
selbst Arbeitgeber zu sein, Titigkeiten in Wirtschaftszweigen bzw. fiir Betriebe nach Mafgabe der §§ 1
und 3 sowie des Organisationskatalogs dieser Satzung (Anhang) erbringen, [...] Mitglied der IG Me-
tall werden.“ Die Satzungsbestimmung wurde durch Satzungsinderung im Jahre 2015 eingefiihrt.
Dazu naher Benner, Crowdworking gestalten — IG Metall 4.0, in: Hensel/Schénefeld/Kocher/Schwarz/
Koch, Selbstandige Unselbstandigkeit — Crowdworking zwischen Autonomie und Kontrolle, S. 146 f.

133 Nahere Informationen unter http:/faircrowd.work/de/ (abgerufen am 15.12.2021).

134 Naheres unter https:/fairtube.info/ (abgerufen am 15.12.2021).

135 Der Begriff des KMU ist in der Empfehlung der Européischen Kommission 2003/361 v. 6.5.2003 be-
treffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (ABI.
EU 2003 Nr. 124/36). Als Kleinstunternehmen werden Unternehmen definiert, die weniger als 10 Per-
sonen beschiftigen und deren Jahresumsatz bzw. Jahresbilanz € 2 Mio. nicht tiberschreitet (Art. 2
Abs. 3).

136 Dazu Europiische Kommission, Eine Strategie fiir ein nachhaltiges und digitales Europa, COM(2020)
103 final.
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men entgegenstehen (Art. 153 Abs. 2 Satz 1 lit. b AEUV).'¥” Auch hat die Uni-
on sogar einen KMU-Beauftragen ernannt, der — im Zusammenwirken mit na-
tionalen KMU-Beauftragten — die besonderen Belange dieser Unternehmen
insbesondere im Rechtssetzungsverfahren wahrnehmen soll.'s*

Die Schaffung eines besonderen Schutzes wirtschaftlich abhangiger Selbstan-
diger als einer besonderen Kategorie von Kleinstunternehmen hat demgegen-
tber bisher nur punktuell Gestalt angenommen, doch gewinnt die Diskussion
hieriiber langsam an Fahrt. Ausloser hierfir diirfte der Bericht der von der Eu-
ropdischen Kommission eingesetzten Expertenkommission, der sog. Supiot-
Kommission, von 1999 mit dem Titel ,,au-dela de lemploi* (,jenseits der Be-
schiftigung®) sein, in dem diese empfahl, einen intermediiren Status fir ab-
hingige Selbstindige zu schaffen.'® Die Europiische Kommission griff diesen
Vorschlag auf und holte bei dem italienischen Arbeitsrechtler Adalberto Perulli
ein Gutachten zur Problematik der wirtschaftlich abhiangigen Selbstindigen
ein, das dieser im Jahre 2003 vorlegte:'* In seinem Bericht pladiert Peru/li fur
die Schaffung eines harten Kerns von sozialen Rechten auf europaischer Ebe-
ne, die fiir simtliche Beschaftigten gelten sollen, also fiir unselbstindige in
gleicher Weise wie fiir selbstindige; um welche sozialen Rechte es sich han-
deln sollte, lief er allerdings offen.

Die Europaische Kommission hat in der Folgezeit zu diesen gewiss nicht un-
umstrittenen Vorschligen nicht 6ffentlich Stellung bezogen. Sie hat aber das
Grinbuch ,Ein moderneres Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des 21.
Jahrhunderts“ von November 2006 dazu genutzt, die Frage zum Gegenstand
einer Offentlichen Konsultation zu machen.'*! Darin prisentierte sie als eines
der ,Diskussionsthemen® das Problem der ,,Unsicherheit beztiglich der Geset-
zeslage®: Sie stellt hierzu fest, dass die Grenzen zwischen Arbeits- und Handels-
recht immer flieender geworden seien und gerade im Hinblick auf die grofSer
werdende Gruppe der wirtschaftlich abhiangigen Selbstindigen erhebliche Un-
sicherheiten bestiinden und fragte deshalb, ob die Schaffung eines Grund-
stocks von Vorschriften fir diese Beschiftigtengruppe erforderlich sei und wie
sich ein solcher Schutz auf die Schaffung von Arbeitsplitzen und den Arbeit-

137 Eingehender zum Schutz von KMU im Arbeitsrecht der Union Seifert, in: Teichmann (Hrsg.), Europa
und der Mittelstand, S. 35 ff.

138 Nahere Informationen unter: https://ec.europa.eu/growth/smes/sme-strategy/sme-envoys_en (abgeru-
fen am 15.8.2021).

139 Supiot, Au-dela de I'emploi, S. 83 ff.

140  Perulli, Wirtschaftlich abhiangige Beschiftigungsverhiltnisse/arbeitnehmerahnliche Selbstindige:
rechtliche, soziale, und wirtschaftliche Aspekte, Briissel 2003.

141 Europaische Kommission, Ein moderneres Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des 21. Jahrhun-
derts, KOM(2006) 798 endg. unter Ziffer 4b).
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nehmerschutz auswirken wiirde. Allerdings hat sie diese Uberlegungen in den
Folgejahren nicht weiterverfolgt.

2.5.1. Der Schutz Selbstandiger im Unionsrecht

Trotz des Fehlens eines eigenstindigen Regelungskonzeptes fir den Schutz
von selbstindig Erwerbstitigen schiitzt das Unionsrecht auch diese Personen-
gruppe an einzelnen Stellen, wenn auch nur fragmentarisch. Die zentralen Ele-
mente dieses Schutzes seien an dieser Stelle kurz angerissen.

So erstreckt das Unionsrecht punktuell den arbeitsrechtlichen Schutz auch auf
Selbstindige. Dies gilt insbesondere fiir die Richtlinien auf dem Gebiet des Dis-
kriminierungsrechts. So schiitzt die Richtlinie 2010/41/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 7. Juli 2010 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, die eine selbstindige Erwerbs-
tatigkeit ausiiben,'* sogar ausschlieflich Selbstindige. Die anderen diskriminie-
rungsrechtlichen Richtlinien beziehen Selbstindige jedenfalls beim Zugang zur
selbstindigen Erwerbstatigkeit in ihren Geltungsbereich ein.' Die Antidiskri-
minierungsrichtlinien gehen damit sogar tiber eine Einbeziehung wirtschaftlich
abhingiger Selbstindiger hinaus und schiitzen Selbstindige insgesamt, auch sol-
che, die nicht wirtschaftlich von ihrem Vertragspartner abhingig sind wie z.B.
Rechtsanwilte, Steuerberater, Architekten oder niedergelassene Arzte. Diese
Richtlinien sind nicht auf Art. 153 Abs. 2 lit. i AEUV (,Chancengleichheit von
Minnern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeits-
platz®), sondern teilweise auf die besondere diskriminierungsrechtliche Zustin-
digkeitsregel des Art. 13 Abs. 1 EG (= Art. 19 Abs. 1 AEUV),'* teilweise auf
Art. 141 Abs. 3 EG (= Art. 157 Abs. 3 AEUV) gestiitzt: Zumindest Art. 19 Abs. 1
AEUV ist nicht auf den arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutz beschranke
und begriindet eine diskriminierungsrechtliche Zustindigkeit der Union ,im
Rahmen der durch die Vertrige auf die Union iibertragenen Zustindigkeiten®,
also beispielsweise auch zugunsten von Verbrauchern oder anderen Personen-
gruppen.'® Ebenso ist die Empfehlung des Rates vom 8. November 2019 zum

142 ABL EU 2010 Nr. L 180/1.

143 Vgl. Art. 14 Abs. 1a) Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleich-
heit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Neufas-
sung) (ABL EG Nr. L 204/23); Art. 3 Abs. 1a) Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABL. EG 2000 Nr. L
180/22); Art. 3 Abs. 1a) Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf (ABL. EG 2000 Nr. L 303/16).

144 Dies gilt fur die Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG.

145 Zum sachlichen Geltungsbereich statt vieler Grabenwarter, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 19
AEUV, Rdnr. 10 ff. m.w.N.
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Zugang zum Sozialschutz fiir Arbeitnehmer und Selbstindige zu erwihnen,'*
die den Mitgliedstaaten empfiehlt, nicht nur Arbeitnehmern, sondern auch Selb-
stindigen in den Mitgliedstaaten ,,Zugang zu einem angemessenen Sozialschutz
zu gewihren®. Die Empfehlung betrifft zwar die Sozialversicherungssysteme der
Mitgliedstaaten und nicht das Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten, doch zeigt sie
sehr eindricklich, wie der soziale Schutz der Selbstindigen in jingerer Zeit im-
mer starker in den Fokus der Union gelangt.

Auflerhalb des européischen Arbeitsrechts erfahren selbstindige Handelsver-
treter einen weitgehenden Schutz durch die Handelsvertreterrichtlinie von
1986." Gewiss, die Richtlinie erfasst nicht ausschlieflich die wirtschaftlich
von ihrem Vertragspartner abhingigen Einfirmenvertreter. Sie enthalt aller-
dings auch Schutzmechanismen, die vor allem in der wirtschaftlichen Abhan-
gigkeit des Handelsvertreters wurzeln: Erwihnt sei an dieser Stelle nur der
Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters gegen den Unternehmer nach
Art. 17 Abs. 2 Richtlinie 86/653/EWG, dem § 89b HGB entspricht. Die Han-
delsvertreterrichtlinie ist deshalb auch als unionsrechtliches Instrument zu be-
greifen, das die strukturelle Unterlegenheit des Handelsvertreters beim Ab-
schluss seines Vertrages mit dem Unternehmer auszugleichen versucht.

Weiterhin ist der arbeitsrechtliche Schutz Selbstandiger in einzelnen sektora-
len Vorschriften verankert. So sieht die Richtlinie 2002/15/EG vom 11. Marz
2002 zur Regelung der Arbeitszeit von Personen, die Fahrtitigkeiten im Be-
reich des Straflentransportes ausiiben, Hochstarbeitszeiten auch fiir selbstindi-
ge Kraftfahrer vor. Diese Vorschrift bezieht sich zwar nicht explizit auf wirt-
schaftlich abhingige Selbstindige. Da es sich bei den selbstindigen Kraftfah-
rern vor allem aber um solche Personen handelt, die regelmifSig von einem
Auftraggeber abhingig sind — etwa als Unterfrachtfihrer —, handelt es sich bei
ihnen zumeist um wirtschaftlich abhingige Selbstindige.

2.5.2. Aktuelle rechtspolitische Vorhaben zur Plattformarbeit
Bereits als Kandidatin fiir das Amt der Prasidentin der Europdischen Kommis-

sion 2019 kiindigte Ursula von der Leyen eine Prifung an, ,wie die Arbeitsbe-
dingungen von auf Online-Plattformen Beschiftigten verbessert werden kon-

146 ABL. EU 2019 Nr. C 387/1. Die Empfehlung dient der Umsetzung der Europaischen Saule sozialer
Rechte, vgl. EG 4 des Empfehlung.

147 Richtlinie 86/653/EWG des Rates v. 18.12.1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten betreffend die selbstindigen Handelsvertreter (ABl. EWG 1986 Nr. 382/17).
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nen, insbesondere im Hinblick auf Kompetenzen und Bildung®.'® In ihrer am
14. Januar 2020 ver6ffentlichten Mitteilung ,Ein starkes soziales Europa fiir ei-
nen starken Ubergang® kindigte die Europiische Kommission an, noch im
zweiten Halbjahr 2020 einen ,,Gipfel fiir Plattformarbeit® organisieren zu wol-
len, in dessen Rahmen u.a. auch der ,,Zugang [sc. von Plattformarbeitern] zu
Arbeitnehmervertretung und Tarifverhandlungen sowie grenziiberschreitende
Aspekte der Plattformarbeit® erortert werden soll.'#

Am 30. Juni 2020 leitete die Europiische Kommission ein Verfahren ein, ,,um si-
cherzustellen, dass die EU-Wettbewerbsregeln nicht Tarifverhandlungen fiir die-
jenigen, die sie benotigen, entgegenstehen®.’”® Dabei geht es um die Sicherstel-
lung der Vereinbarkeit von Kollektivvereinbarungen, welche die Vertragsbedin-
gungen von Selbstandigen regeln, mit dem Kartellverbot des Art. 101 AEUV. Be-
reits aus der Pressemitteilung wird deutlich, dass die eigentliche Herausforderung
dieses Vorhabens in der ,Festlegung der Groffenordnung der Selbstindigen, die
an Tarifverhandlungen teilnehmen missen,“ liegt: ,Selbstindige konnen ein
vielfaltiges und breites Spektrum von Tatigkeiten ausiiben, wobei sich ihre Situ-
ation mit der Zeit andert.“5! Dieses kommissionsinterne Prifverfahren, an dem
vor allem Wettbewerbskommissarin Margarethe Vestager sowie Nicolas Schmit als
Kommissar fiir Beschiftigung und soziale Rechte beteiligt sind, ist derzeit (De-
zember 2021) noch nicht abgeschlossen.

Den vorlaufigen Hohepunkt der Rechtsentwicklung auf Unionsebene bildet
die am 9. Dezember 2021 erfolgte Veroffentlichung von Vorschligen der Euro-
paischen Kommission fiir mehrere Rechtsakte, die der Verbesserung der Be-
schiftigungsbedingungen in der Plattformarbeit dienen sollen.'? Ein zentraler
Baustein dieses Paketes ist der Vorschlag einer Richtlinie zur Verbesserung der
Beschiftigungsbedingungen in der Plattformarbeit.’® Der Richtlinienvor-
schlag sieht insbesondere Vorschriften zur Kliarung des Beschiftigungsstatus
von Plattformbeschiftigten vor und ordnet eine gesetzliche Vermutung zu-
gunsten des Bestehens eines Arbeitsverhiltnisses an, sofern eine digitale Ar-
beitsplattform die Leistungserbringung des Beschaftigten kontrolliert; hierfiir

148 Vgl. Ursula von der Leyen, Eine Union, die mehr erreichen will - Meine Agenda fiir Europa — Politi-
sche Leitlinien fiir die kiinftige Europdische Kommission 2019-2024, Briissel 2019, S. 11.

149 Vgl. COM(2020) 14 final.

150 ,Europiische Kommission leitet Verfahren zur Klarung der Frage von Tarifverhandlungen fiir Selb-
stindige ein®, Pressemitteilung v. 30.7.2020, abrufbar unter: https://ec.curopa.eu/commission/presscor-
ner/detail/de/IP_20_1237 (abgerufen am 15.12.2021).

151 Vgl. Pressemitteilung v. 30.7.2020.

152 Zu den vorgeschlagenen Maffnahmen und ihren Hintergriinden siehe die Mitteilung der Kommission
,Bessere Arbeitsbedingungen fiir ein stirkeres soziales Europa: die Vorteile der Digitalisierung fur die
Zukunft der Arbeit in vollem Umfang nutzen®, COM(2021) 761 final.

153  European Commission, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on
improving working conditions in platform work, COM(2021) 762 final.
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nennt der Vorschlag verschiedene Kriterien, von denen mindestens zwei er-
fallt sein missen, damit der Tatbestand der Kontrolle der Leistungserbringung
erfillt ist. Dariiber hinaus sieht der Vorschlag einen Mindestschutz von Platt-
formbeschiftigten mit Blick auf die Anwendung von Algorithmen bei der Be-
wertung ihrer Leistungserbringung sowie bei sonstigen automatisierten Ent-
scheidungen, die sich auf ihre Stellung auswirken. Erginzt werden diese Vor-
schriften durch einzelne Transparenzpflichten von digitalen Arbeitsplattfor-
men sowie durch Regelungen tber die Rechtsdurchsetzung. Wahrend die
Vorschriften tiber die Feststellung des Beschiftigungsstatus nur fir Arbeitneh-
mer gelten und nicht auch wirtschaftlich abhiangige Selbstindige in ihren per-
sonlichen Geltungsbereich einbeziehen, sollen die meisten Vorschriften tiber
den Schutz bei der Anwendung von Algorithmen auch auf selbstindige Platt-
formbeschiftigte Anwendung finden. Die Richtlinie soll auf die Zustindig-
keitsvorschrift des Art. 153 Abs. 1 b) AEUV (,Arbeitsbedingungen®) gestiitzt
werden, soweit sie Beschiftigungsbedingungen von Arbeitnehmern regelt;
eine Zustandigkeit soll sich dariiber hinaus aus Art. 16 Abs. 2 AEUV mit Blick
auf die Regelungen iiber den Datenschutz bei automatisierten Evaluierungs-
und Monitoring-Systemen von digitalen Arbeitsplattformen ergeben; insoweit
soll die Richtlinie auch Selbstindige schiitzen.

Die hier interessierende Problematik eines Konfliktes zwischen dem Abschluss
von Kollektivvertragen zum Schutze wirtschaftlich abhangiger Selbstandiger
und dem unionsrechtlichen Kartellverbot des Art. 101 AEUV wird indessen im
Entwurf der Europaischen Kommission fir Leitlinien iber die Anwendung
von EU Wettbewerbsrecht auf Kollektivvertrage, welche die Beschaftigungsbe-
dingungen von Soloselbstindigen zum Gegenstand haben, behandelt.!s* Darin
duflert die Kommission die Rechtsauffassung, dass derartige Kollektivvertrige
nicht unter den Geltungsbereich des Art. 101 AEUV fallen, soweit sie Beschif-
tigungsbedingungen fiir Soloselbstindige regeln. Soloselbstindige seien in ei-
ner vergleichbaren Lage mit Arbeitnehmern, sofern sie wirtschaftlich von ei-
nem Vertragspartner abhingig sind, vergleichbare Arbeiten verrichten wie Ar-
beitnehmer oder tber digitale Plattformen Auftrige ibernehmen. Dariiber hi-
naus erklart die Europiische Kommission in dem Entwurf ihre Absicht, nicht
gegen Kollektivvertrige mit den Mitteln des Kartellrechtes einzuschreiten, die
zwischen Soloselbstindigen und ihrem Gegenspieler geschlossen worden sind,
soweit zwischen Soloselbstindigen und ihren Vertragspartnern ein deutliches
Verhandlungsungleichgewicht bestehe. Auch werde sie nicht gegen Kollektiv-
vertrige zum Schutze von Soloselbstindigen einschreiten, die auf der Grundla-

154 Vgl. den Anhang der Mitteilung der Europaischen Kommission — Genehmigung des Inhalts des Ent-
wurfes einer Mitteilung der Kommission ,Leitlinien zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf
Tarifvertrige tiber Arbeitsbedingungen von Solo-Selbstindigen®.
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ge nationaler Rechtsvorschriften abgeschlossen worden sind, welche aus sozial-
politischen Griinden Soloselbstindigen oder einzelnen Gruppen von ihnen
ein Recht auf Kollektivverhandlungen eingeraumt haben; dies durfte zu einer
Privilegierung insbesondere von Tarifvertrigen nach § 17 HAG und § 12a TVG
und von gemeinsamen Vergiitungsrichtlinien nach § 36 UrhG innerhalb des
Kartellrechts der Union fithren.

2.6. Schlussfolgerungen fiir die weitere
Untersuchung

Die Beantwortung der Vorfragen hat zu folgenden, fir die weitere Untersu-
chung wichtigen Ergebnissen gefiihrt:

1. Kollektivvertrage, insbesondere Tarifvertrige, tragen den Besonderheiten
der Arbeitsmirkte Rechnung. Thnen liegt die Annahme zugrunde, dass infolge
der Personengebundenheit der Arbeitsleistung fehlende Mindestarbeitsbedin-
gungen zu einem ruindsen Unterbietungswettbewerb zwischen Anbietern von
Arbeitskraft auf den Arbeitsmarkten fithren konnen. Auch wenn nicht zu ver-
kennen ist, dass diese Annahme eines Konkurrenzparadoxons auf den Arbeits-
markten Einschrinkungen unterliegt, ist von einer solchen Gefahr eines Un-
terbietungswettbewerbs zwischen Arbeitnehmern insbesondere in wirtschaft-
lichen Krisenzeiten auszugehen. Von dieser Pramisse geht auch das geltende
Recht aus, wenn es die Tarifautonomie in Art. 9 Abs. 3 GG und im TVG aner-
kennt und im Voélkerrecht das Recht auf Kollektivverhandlungen gewihrleis-
tet (z.B. IAO-Ubereinkommen Nr. 98, Art. 6 Abs. 2 ESC und Art. 11 EMRK).

Eine vergleichbare Stellung auf den fiir sie relevanten Mirkten fiir Werk- und
Dienstleistungen haben wirtschaftlich abhingige Selbstindige, soweit sie ihre
vertraglichen Leistungen personlich und ohne Mitarbeit von Beschaftigten er-
bringen. Auch sie sind in Krisenzeiten dem Risiko eines Unterbietungswettbe-
werbs ausgesetzt. Ebenso unterliegen selbstindige Plattformarbeiter diesen
Marktbesonderheiten. Ausschlaggebend hierfiir ist, dass Plattformbetreiber ih-
nen den Zugang zu einem Markt fiir Werk- oder Dienstleistungen verschaffen
und Plattformarbeiter infolge des sie regelmafig treffenden Lock-in-Effektes
von der Plattform wirtschaftlich abhingig werden.

2. Im deutschen Recht ist das Kartellverbot des § 1 GWB zugunsten von Kol-
lektivvertragen zum Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger durch ver-
schiedene ausdriickliche gesetzliche Regeln eingeschrinkt worden. Dies gilt
namentlich fir den Bereich der Heimarbeit (§ 17 HAG), fiir arbeitnehmerihn-
liche Personen mit Ausnahme von Handelsvertretern (§ 12a TVG), fiir Urhe-
ber, zu deren Gunsten nach Mafigabe von § 36 UrhG gemeinsame Vergiitungs-
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regeln abgeschlossen werden dirfen, sowie fiir Leistungserbringer der gesetzli-
chen Krankenversicherung. Insgesamt ist die praktische Bedeutung von Tarif-
vertragen nach § 17 HAG, § 12a TVG und von gemeinsamen Vergiitungsregeln
allerdings begrenzt geblieben.

3. Die knappe rechtsvergleichende Tour d’horizon hat gezeigt, dass eine zuneh-
mende Zahl von Mitgliedstaaten das Recht auf Kollektivverhandlungen auch
auf wirtschaftlich abhingige Selbstindige erstreckt, wenn auch der Tatbestand
der begiinstigten Selbstindigen im Einzelnen divergieren mag. Allerdings ist
diese sich deutlich abzeichnende Rechtsentwicklung in den Mitgliedstaaten
noch nicht so weit vorangeschritten, dass simtliche Mitgliedstaaten eine sol-
che Ausweitung des personlichen Geltungsbereiches ihres Systems der Kollek-
tivverhandlungen vorgenommen haben. Von einem allgemeinen Rechts-
grundsatz kann insoweit noch keine Rede sein.

4. In jungster Zeit sind im Ausland bereits einige wenige Kollektivvertrige
zum Schutz von Plattformarbeitern abgeschlossen worden, die teilweise auch
Mindestvergiitungen vorsehen. Unter Beteiligung der IG Metall und mehreren
Plattformen ist ein Verhaltenskodex zu Crowdwork aufgestellt worden, der
einzelne, jedoch wenig konkrete Konditionenempfehlungen enthilt.

5. Der Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger im Unionsrecht ist bis-
lang nur bruchstiickhaft ausgeformt worden. Die allermeisten Vorschriften des
Arbeitsrechts der Union sind nur auf Arbeitnehmer im Sinne der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zu Art. 45 AEUV oder auf Arbeitnehmer nach dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten anwendbar. Ausdehnungen auf wirt-
schaftlich abhingige Selbstandige gibt es praktisch nicht. Lediglich die Regeln
des Diskriminierungsrechts der Union gelten auch fiir Selbstindige, soweit es
um den Zugang zu selbstindiger Erwerbstatigkeit geht. Allerdings hat die der-
zeitige Europdische Kommission die Absicht, Kollektivvertrige zum Schutze
von Plattformarbeitern, die ihre Werk- oder Dienstleistungen teilweise in Selb-
standigkeit erbringen, vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV auszunehmen.
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3. Vereinbarkeit mit dem unions-
rechtlichen Kartellverbot

Es ist bereits in der Einfiihrung als zentrales Problem dieser Untersuchung he-
rausgearbeitet worden, dass eine durch nationales Recht Gewerkschaften oder
Verbinden von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen eingerdumte Kollek-
tivvertragsbefugnis, wie sie im deutschen Recht insbesondere nach § 17 HAG
und § 12a TVG oder aufgrund von § 36 UrhG besteht, mit dem allgemeinen
unionsrechtlichen Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV in ein Spannungs-
verhiltnis geraten kann.

Ob diese primirrechtliche Vorschrift des Unionsrechts solche Kollektivvertra-
ge fur wirtschaftlich abhingige Selbstindige zulisst, ist in mehreren Schritten
zu untersuchen. Zunichst ist der Kartelltatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV
einer genaueren Analyse zu unterziehen (3.1.). In diesem Rahmen ist zu kla-
ren, ob und ggf. inwieweit Kollektivvertrige zum Schutze wirtschaftlich ab-
hingiger Selbstindiger tiberhaupt den Tatbestand des Kartellverbotes erfillen.
Anschliefend sind die bestehenden Mdglichkeiten einer Freistellung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV auszuloten (3.2.), um danach die méglichen Rechtsfol-
gen von Verstoen gegen das Kartellverbot kurz aufzufichern (3.3.). Erst nach-
dem feststeht, dass solche Kollektivvertrige den Tatbestand des Art. 101 AEUV
erfiillen, ist in einem weiteren, ausfiihrlicheren Schritt die grundsitzliche Fra-
ge zu erortern, ob der nach der Rechtsprechung des EuGH (,,Albany*) fiir Kol-
lektivvertrige zum Schutze von Arbeitnehmern bestehende kartellrechtliche
Ausnahmebereich auch fiir Kollektivvertrige zugunsten von wirtschaftlich ab-
hiangigen Selbstindigen besteht (3.4.). Eine solche kartellrechtliche Bereichs-
ausnahme kann sich insbesondere aus einer Zusammenschau des Kartellrechts
mit den Vorschriften der Vertrige iber die Sozialpolitik (Art. 151 ff. AEUV)
sowie aus einer Auslegung von Art. 101 AEUV im Lichte des Grundrechts auf
Kollektivvertragsfreiheit (Art. 28 GRC) ergeben.

3.1. Der Kartelltatbestand des Art. 101
Abs. 1 AEUV

Der europiische Binnenmarkt, wie er in Art. 3 EUV beschrieben wird, umfasst
ein System, das den Wettbewerb vor Verfalschungen schitzt.’* Die zentralen
Pfeiler des unionsrechtlichen Systems eines unverfilschten Wettbewerbs sind

155 Vgl. Art. 52 EUV i.V.m. Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb.
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das Kartellverbot des Art. 101 AEUV, das an marktbeherrschende Unterneh-
men gerichtete Verbot missbrauchlichen Verhaltens (Art. 102 AEUV) sowie
das an die Mitgliedstaaten gerichtete grundsitzliche Beihilfeverbot des Art. 107
AEUV.5¢ Auch wenn sich die wettbewerbspolitischen Leitbilder, die dieses
Ziel eines unverfilschten Wettbewerbs mit konkretem Inhalt fillen, im Laufe
der Jahre gewandelt haben, auf der nationalen in gleicher Weise wie auf der
europiischen Ebene, prigen diese Rechtsinstrumente das Verstdndnis des Uni-
onsrechts von einem unverfilschten Wettbewerb und Binnenmarkt.'s”

Untersucht man den kartellrechtlichen Rahmen von Kollektivvertrigen zum
Schutze von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen, hat im Mittelpunkt das
allgemeine Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu stehen. Nach der pri-
marrechtlichen Vorschrift sind mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verbo-
ten alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs inner-
halb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken. Die einzelnen Vorausset-
zungen dieses Tatbestandes bedirfen mit Blick auf Kollektivvertrige zum
Schutz von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen einer genaueren Betrach-
tung.

3.1.1. Adressaten

Das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV richtet sich an Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen. Diese trifft die kartellrechtlichen Verpflichtun-
gen, die sich aus Art. 101 AEUV ergeben.

3.1.1.1. Unternehmen

Fir das Kartellrecht hat sich ein funktionaler Unternehmensbegriff durchge-
setzt. Darunter fallen alle eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibenden Einheiten
unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.'”* Unter
diesen weiten Unternehmensbegriff fallen grundsatzlich auch Selbstandige.

156  Allgemein zum System eines unverfilschten Wettbewerbs im Binnenmarkt statt vieler Mestmdcker/
Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, § 1, Rdnr. 26 ff. m.w.N.

157 Fiir einen zusammenfassenden Uberblick iiber die wettbewerbspolitischen Leitbilder siehe I. Schmidt,
Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 11 ff. m.w.N. Zur Entwicklung der europiischen Wettbe-
werbspolitik zusammenfassend 1. Schmidt/A. Schmidt, Europdische Wettbewerbspolitik und Beihilfen-
kontrolle, S. 1 ff. m.w.N.

158  St. Rspr.: aus der jingsten Zeit vgl. z.B. EuGH v. 14.3.2019 — C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204, Rdnr. 36
m.N. (Vantaan kaupunki/Skanska Industrial Solutions Oy u.a.). Aus dem Schrifttum statt vieler Mestma-
cker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 9 m.w.N.
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Es ist weitgehend anerkannt, dass Arbeitnehmer nicht unter den kartellrechtli-
chen Unternehmensbegriff fallen.' Bereits in der Rechtssache Sutker Unie, in
der es um gegeniiber ihrem Unternehmer weisungsgebundene Handelsvertre-
ter ging, machte der Gerichtshof deutlich, dass es sich bei solchen Absatzmitt-
lern nur um ein in das Unternehmen des Geschiftsherrn ,eingegliedertes
Hilfsorgan® handele, das mit diesem ,ebenso wie ein Handlungsgehilfe eine
wirtschaftliche Einheit bild[e]“ und auf das die Wettbewerbsregeln des Vertra-
ges nicht anwendbar seien.'® In der Rechtssache Becu hat der Gerichtshof klar-
gestellt, dass anerkannte Hafenarbeiter, denen durch Gesetz ein Monopol fiir
Arbeiten im Hafen der belgischen Stadt Gent eingeriumt war, weder einzeln
noch als Zusammenschluss Unternehmen im Sinne des Kartellverbotes und
des Verbotes des Missbrauches einer marktbeherrschenden Stellung nach
Art. 81-82 EGV (= Art. 101-102 AEUV) seien:'*' Dabei ging er vom freiziigig-
keitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff aus und stellte fest, dass die Hafenarbei-
ter ihre Arbeiten ,unter der Leitung® des Unternehmens verrichteten, fiir das
sie tatig waren, und dass sie wegen ihrer Eingliederung in das sie beschiftigen-
de Unternehmen mit diesem ,eine wirtschaftliche Einheit“ bildeten; Arbeit-
nehmer als solche seien infolgedessen keine Unternehmen im wettbewerbs-
rechtlichen Sinne. Dieselben Grundsitze legte der Gerichtshof in Confederaci-
on Espaiiola de Empresarios de Estaciones de Servicio bei der Einordnung eines
zwischen einem Lieferanten und Tankstellenbetreibern geschlossenen Allein-
vertriebsvertrages Uber Kraftstoffe an.!¢

Bei wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen besteht indessen eine solche Wei-
sungsgebundenheit, wie sie fiir den Arbeitnehmerstatus typisch ist und im
deutschen Arbeitsrecht beispielsweise in § 106 GewO ihren Ausdruck findet,
gerade nicht. Der Gerichtshof vertritt diese Ansicht jedenfalls in der Rechtssa-
che FNV Kunsten en Informatie sehr klar.'

Ebenso wenig kénnen sich somit Plattformbeschiftigte, die nicht den Tatbe-
stand des Arbeitnehmerbegriffes erfiillen, auf die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes in der Rechtssache Becu berufen. Auch bei wirtschaftlicher Abhin-
gigkeit von ihrem Vertragspartner sind sie als Unternehmen im kartellrechtli-

159  Statt vieler Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht § 9 Rdnr. 51 m.w.N. Ausfiihrlich
zu der Frage Miihlbach, Tarifvertrige in der europaischen Kartellkontrolle, S. 126 ff. m.w.N.

160 EuGH v. 16.12.1975, C-50/73 u.a., ECLI:EU:C:1975:174, Rdnr. 538/540 (Codperatieve Vereiniging
Sutker Unie” UA u.a./Kommission).

161 Dazu insbesondere EuGH v. 16.9.1999, C-22/98, ECLI:EU:C:1999:419, Rdnr. 26 ff (Jean Claude Becu,
Annie Verweire, Smeg NV und Adia Interim NV).

162 EuGH v. 14.12.2006 — C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, Rdnr. 45 ff. (Confederacién Espasiola de Empresa-
rios de Estaciones de Servicio gegen Compaiiia Espariola de Petrdleos SA).

163 EuGHv. 4.12.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411, Rdnr. 27 (ENV Kunsten en Informatie/Staat der
Nederlanden).
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chen Sinne zu qualifizieren und sind infolgedessen Adressaten des Kartellver-
botes in Art. 101 AEUV.

3.1.1.2. Vereinigungen von Unternehmen

Adressaten des Kartellverbotes des Art. 101 Abs. 1 AEUV sind neben Unter-
nehmen auch noch Vereinigungen von Unternehmen. Es handelt sich dabei
um Zusammenschlisse von Unternehmen wie z.B. Wirtschaftsverbinde oder
Berufsverbinde, einschlieflich solchen auf gesetzlicher Grundlage wie Arzte-
kammern'® oder Rechtsanwaltskammern.'® Mit dieser Erstreckung des Adres-
satenkreises des Kartellverbotes soll ein Umgehungsschutz verankert und ver-
hindert werden, dass sich Unternehmen ihrer Verbinde bedienen, um unzu-
lissige Wettbewerbsbeschrinkungen zu schaffen.’¢ Uberdies sind gerade in
Liandern mit so starken Verbandsstrukturen wie in Deutschland die Verbinde
die Orte, an denen Wettbewerbsbeschrinkungen oftmals vereinbart werden.
Die Rechtsform, in der sie organisiert sind (z.B. als eV oder nichteingetragener
Verein, als G oder als GmbH), ist fir die kartellrechtliche Qualifizierung als
Unternehmensvereinigung unerheblich.'?

Das Tatbestandsmerkmal der Unternehmensvereinigung erfiillen unproble-
matisch auch Gewerkschaften, soweit sie auch die Interessen von Selbstandi-
gen kollektiv vertreten und fiir sie u.U. gar Tarifvertrige nach den § 12a TVG,
§ 17 HAG oder andere Formen von Kollektivvertrigen (z.B. gemeinsame Ver-
gutungsregeln nach § 36 UrhG) abschliefSen;'*® dass sie ganz tiberwiegend Ta-
rifvertrage nur fir Arbeitnehmer abschliefen und ihre Betitigung fir wirt-
schaftlich abhingige Selbstindige deshalb nur eine untergeordnete Bedeutung
einnimmt, ist fiir die kartellrechtliche Einordnung unbeachtlich. Aber auch
Vereinigungen von Selbstindigen, die nicht den Gewerkschaftsbegriff des § 2
Abs. 1 TVG erfillen,'® fallen hierunter (z.B. der Verband der Ubersetzer).”°
Verbinde, die wirtschaftlich abhingige Selbstindige organisieren, gehdren in-
folgedessen ohne weiteres zum Adressatenkreis des Art. 101 Abs. 1 AEUV, so-
fern sie den Wettbewerb auf den relevanten Markten fiir Waren oder Dienst-

164 EuGH v. 12.9.2000 — C-180/98 bis C-184/98, ECLI:EU:C:2000:428, Rdnr. 86 (Pavel Paviov/Stichting
Pensioenfonds Medische Specialisten).

165 Vgl. EuGH v. 192.2002 — C-309/09, ECLI, Rdnr. 56 ff. (.C.J. Wouters, ].W. Savelbergh, Price Waterhouse
Belastingadviseurs BV/Alg Raad van de Nederlands Orde van Advocaten).

166 Statt vieler Lettl, Kartellrecht, § 2 Rdnr. 18.

167 Allg. Ansicht: vgl. z.B. EuGH v. 30.1.1985 — C-123/83, ECLI:EU:C:1985:33, Rdnr. 19 (Bureau national
interprofessionnel du cognac/Guy Clair).

168 In diesem Sinne auch EuGH v. 4.12.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411, Rdnr. 28 (FNV Kunsten
Informatie en Media/Staat der Nederlanden).

169 Zu den einzelnen Merkmalen des Gewerkschaftsbegriffes in § 2 Abs. 1 TVG siche statt vieler ErfK/
Franzen, § 2 TVG, Rdnr. 6 ff. m.w.N

170 Ebenso EuGH v. 4.12.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2411, Rdnr. 28 (FNV Kunsten Informatie en
Media/Staat der Nederlanden).
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leistungen durch die Bildung von einfachen Kartellen oder durch den Ab-
schluss von Kollektivvertragen beeintrichtigen.

3.1.2. Verbotene Handlungen

Art. 101 Abs. 1 AEUV verbietet Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen, die eine Wettbewerbsbeschrainkung bezwecken oder bewirken.
Kollektivvertrage lassen sich nicht ohne weiteres in diese Begrifflichkeit ein-
ordnen, da es sich bei ihnen um Vereinbarungen handelt, die beide Seiten ei-
nes Marktes fiir Arbeits- oder Dienstleistungen einschliefSen.

3.1.2.1. Vereinbarungen zwischen Unternehmen

Kollektivvertrige zum Schutz von Arbeitnehmern werden jedenfalls auf der Sei-
te der Arbeitnehmer ausschliefSlich von Gewerkschaften abgeschlossen (vgl. § 2
Abs. 1 TVG). Soweit sie wirtschaftlich abhiangige Selbstindige schiitzen, treten
fur diese regelmifig ebenfalls Gewerkschaften auf (z.B. § 12a TVG und § 17
HAG); fiir den Medienbereich sei insoweit auf die Tarifvertrage verwiesen, wel-
che die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) zugunsten von freien Mit-
arbeitern im Rundfunkbereich abgeschlossen hat. Denkbar ist aber auch, dass
fir sie Interessenverbiande auftreten, die keinen Gewerkschaftsstatus i.S.v. § 2
Abs. 1 TVG besitzen. Man denke an die gemeinsamen Vergiitungsregeln i.S.v.
§ 36 UrhG, die auf Seiten der Urheber von deren Vereinigungen abzuschliefSen
sind. Die Koordinierung zwischen den wirtschaftlich abhingigen Selbstandigen,
die zum Abschluss eines Kollektivvertrages zu ihrem Schutze fihrt, erfolgt somit
nicht unmittelbar zwischen ihnen durch Vereinbarung, sondern innerhalb ihres
Interessenverbandes; insoweit kommt als Verhaltensform ein Beschluss einer
Unternechmensvereinigung in Betracht (dazu unten 3.1.2.2.).

Nichts anderes gilt fiir Kollektivvertrage, die auf der Gegenseite von Verbin-
den der Auftraggeber wirtschaftlich abhingiger Selbstandiger abgeschlossen
worden sind. Auch in diesem Fall erfolgt die wettbewerbsrelevante Koordinie-
rung innerhalb eines Verbandes. Beim Abschluss von Kollektivvertrigen mit
einem einzelnen Auftraggeber (z.B. einem einzigen Plattformbetreiber) liegt
ebenso wenig eine Vereinbarung zwischen Unternehmen vor, da in diesem
Fall die Koordinierung einer Marktseite, namlich der wirtschaftlich abhéingi-
gen Selbstandigen, innerhalb eines Verbandes erfolgt.

3.1.2.2. Beschliisse von Unternehmensvereinigungen

Der Begriff des Beschlusses ist weit auszulegen. Erforderlich ist nicht ein Be-
schluss des fiir die Frage satzungsmifig zustindigen Organs der Vereinigung,
vielmehr reicht bereits der ernsthafte Wille der Vereinigung aus, das Verhalten
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ihrer Mitglieder auf einem bestimmten Markt zu koordinieren. Deshalb kon-
nen auch unverbindliche Konditionenempfehlungen, die durch eine Unter-
nehmensvereinigung verabschiedet worden sind, den Tatbestand des Beschlus-
ses erfullen.'”!

Eine Besonderheit von Kollektivvertrigen liegt darin, dass durch Vereinba-
rung beide Marktseiten in die Wettbewerbsbeschrinkung einbezogen sind.
Dem Abschluss des Kollektivvertrages liegt auf der Seite des Verbandes, wel-
cher die Interessen der wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen wahrnimmt,
ein Beschluss der Verbandsorgane (z.B. einer Gewerkschaft) fiir den Abschluss
eines entsprechenden Kollektivvertrages zugrunde. Diese kann im Beschluss
einer hierfiir zustindigen , Tarifkommission®, des Vorstandes oder auch in ei-
ner Urabstimmung der Mitglieder liegen; insoweit kommt es auf die Organisa-
tionsverfassung des handelnden Verbandes an. Auf der Seite der Auftraggeber
liegt nur dann ein Beschluss einer Unternehmensvereinigung vor, wenn auch
fiir sie ein Verband handelt. Daran fehlt es bei Unternehmenskollektivvertra-
gen. Ausreichend fiir die Erfiilllung des Tatbestandes des Art. 101 Abs. 1 AEUV
dirfte indessen sein, dass jedenfalls auf einer Seite, nimlich derjenigen der
wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen, eine Unternehmensvereinigung ei-
nen entsprechenden Beschluss gefasst hat.

Aufer Kollektivvertrige von Selbstindigen wie z.B. Tarifvertrige nach § 17
HAG oder § 12a TVG konnen unter den Begriff der Vereinbarung i.S.v. Art. 101
Abs. 1 AEUV auch Gestaltungen fallen, bei denen eine zivilrechtliche Bindung
fehlt, die Absprache aber eine faktische Bindungswirkung entfaltet.!”? So reicht
auch eine ,Festlegung® von Vertragsbedingungen durch einen Verhaltensko-
dex aus, der lediglich aufgrund einer freiwilligen Selbstverpflichtung der betrof-
fenen Unternehmen ,gelten® soll. Fiir den Bereich der Plattformarbeit ist hier
der bereits erwihnte Verhaltenskodex des Deutschen Verbandes Crowdsour-
cing von Interesse, der unter Beteiligung der IG Metall 2018 ausgearbeitet wor-
den ist.'”? Zwar dirfte es den Bestimmungen dieses Verhaltenskodexes an der
erforderlichen Konkretheit fiir eine Wettbewerbsbeschrinkung fehlen, doch
andert dies nichts an dem grundsitzlichen Befund, dass auch eine ,Regulie-
rung® von Plattformarbeit durch Verhaltenskodizes, an denen Verbande beider
Marktseiten beteiligt sind, als Beschluss einer oder mehrerer Unternehmensver-
einigungen zu qualifizieren sein kann und von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst ist.

171 St. Rspr: vgl. z.B. EuGH v. 27.1.1987, C-45/85, ECLI:EU:C:1987:34, Rdnr. 29 ff. (Verband der Sachversi-
cherer e.V./Kommission). Zu den genaueren Voraussetzungen, unter denen unverbindliche Verbands-
empfehlungen den Tatbestand des Beschlusses einer Unternehmensvereinigung erfiillen, siehe insbe-
sondere Zimmer, in: Inmenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Art. 101 AEUV, Rdnr. 81 m.w.N.

172 Statt vieler Dreber/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rdnr. 854 m.w.N.

173 Dazu oben 2.4. m.N.
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3.1.2.3. Abgestimmte Verhaltensweisen

Art. 101 Abs. 1 AEUV nennt als dritte Form verbotener Handlungen abge-
stimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen. Damit soll eine Umge-
hung des Kartellverbotes durch Verhaltensweisen verhindert werden, die sich
unterhalb der Schwelle von Vereinbarungen zwischen Unternehmen bewe-
gen, aber gleichwohl eine Koordinierung und Zusammenarbeit zwischen Un-
ternehmen bewirken.”* Ein ,bewusstes Parallelverhalten“ von Unternehmen
in Bezug auf bestimmte marktrelevante Fragen reicht fiir die Annahme einer
Koordinierung und Zusammenarbeit indessen nicht aus.'”

Im Falle eines Abschlusses von Kollektivvertragen zum Schutze wirtschaftlich
abhingiger Selbstindiger diirfte der Tatbestand der abgestimmten Verhaltens-
weise nur von untergeordneter Bedeutung sein. Er konnte aber erfiillt sein,
wenn beispielsweise einzelne Plattformbetreiber mit Verbanden von (selbstin-
digen) Plattformbeschiftigten jeweils Unternehmenskollektivvertrige ab-
schlieen und sie sich bei der Fithrung ihrer Kollektivverhandlungen mit Ge-
werkschaften untereinander abstimmen, etwa durch Festlegung einer gemein-
samen , Tarifpolitik® (z.B. bei der Festlegung der Vergiitungsh6he oder ande-
rer Konditionen wie etwa Weiterbildungspflichten). Die Feststellung einer
solchen abgestimmten Verhaltensweise kann im Einzelfall allerdings Schwie-
rigkeiten bereiten.

Keine abgestimmte Verhaltensweise liegt indessen vor, wenn sich einzelne Un-
ternehmen (z.B. Plattformbetreiber) bei den Kollektivverhandlungen mit Ge-
werkschaften an bereits abgeschlossenen Kollektivvertrigen orientieren und
diese als Modell zugrunde legen: Das Aufgreifen von good oder gar best practices
stellt als solches keine abgestimmte Verhaltensweise dar; insoweit fehlt es an
einem willentlichen Zusammenwirken. Es scheint sich bei dieser Tatbestands-
variante des Art. 101 Abs. 1 AEUV im Falle von Kollektivvertrigen jedoch um
eine eher theoretische Moglichkeit zu handeln.

3.1.3. Wettbewerbsbeschrankungen durch Kollektivvertrage

Eine Verletzung des Kartellverbots in Art. 101 Abs. 1 AEUV durch Kollektiv-
vertrage zum Schutze von wirtschaftlich abhiangigen Selbstindigen setzt wei-
terhin voraus, dass durch die Beschlisse von Unternechmensvereinigungen
oder abgestimmten Verhaltensweisen eine Verhinderung, Einschrinkung oder

174 Vgl. z.B. EuGH v. 28.5.1998, C-7/95 P, ECLI:EU:C:1998:256, Rdnr. 86 (John Deere Ltd/Kommission).

175 So auch EuGH v. 28.5.1998, C-7/95 P, ECLI:EU:C:1998:256, Rdnr. 87 (John Deere Ltd/Kommission),
wonach Unternehmen das Recht haben, ,sich dem festgestellten oder erwarteten Verhalten ihrer Mit-
bewerber mit wachem Sinn anzupassen®.
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Verfilschung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt wird. Die Merkmale der
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs werden in
der behérdlichen Praxis der Européischen Kommission unter dem Oberbegriff
der Wettbewerbsbeschrinkung zusammengefasst.'”® Eine Aufficherung der
Einwirkung auf den Wettbewerb nach diesen einzelnen drei Formen ist fiir die
folgende Untersuchung deshalb nicht erforderlich. Allerdings ist zu beachten,
dass Art. 101 Abs. 1 AEUV sowohl horizontale — also zwischen Unternehmen
einer Marktstufe — als auch vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen, die mehre-
re Marktstufen einschliefSen, erfasst.

Der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV unterscheidet zwischen bezweckten
und bewirkten Beeintrichtigungen des Wettbewerbs innerhalb des Binnen-
marktes. Der Unterscheidung liegt die Uberlegung zugrunde, dass bestimmte
Formen des Zusammenwirkens von Unternehmen auf Markte per se als schad-
lich angesehen werden, wihrend die Inkriminierung anderer Formen von
Wettbewerbsbeschrinkungen von ihren tatsichlichen Wirkungen auf den Bin-
nenmarkt abhingen soll."”” Es ist daher im Folgenden danach zu fragen, ob
und gegebenenfalls inwieweit Kollektivvertrige zum Schutz von wirtschaftlich
abhingigen Selbstindigen Wettbewerbsbeschrinkungen innerhalb des Bin-
nenmarktes bezwecken (3.1.3.1.) oder bewirken (3.1.3.2.).

3.1.3.1. Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

Bei bezweckten Wettbewerbsbeschrinkungen kommt es auf die tatsichlichen
Auswirkungen eines Wettbewerbsverhaltens grundsatzlich nicht an: Nicht zu-
letzt deshalb ist der Tatbestand der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung als
Gefahrdungstatbestand bezeichnet worden.'”® Bei der Bestimmung des Zwecks
einer Unternehmensvereinbarung oder, was fiir den vorliegenden Zusammen-
hang von Bedeutung ist, des Beschlusses einer Unternehmensvereinigung soll
es nicht in erster Linie auf die subjektive Willensrichtung der Beteiligten an-
kommen, sondern auf den ,objektiven® Zweck derselben.'”” Nach der stindi-
gen Rechtsprechung des EuGH soll bei der Priifung des wettbewerbswidrigen
Zwecks einer Vereinbarung insbesondere auf deren Inhalt und die mit ihr ver-
folgten Ziele sowie auf den rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang,
in dem sie steht, abzustellen sein, wobei die Absicht der Beteiligten zumindest
berticksichtigungsfahig ist. Eine solche Zweckforschung betreibt die Recht-
sprechung jedoch nicht im Falle von Hardcore-Beschrinkungen wie beispiels-

176  Eingehender hierzu Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 11, Rdnr. 2 m.w.N.

177  St. Rspr. des EuGH: vgl. z.B. EuGH v. 1.3.2013 - C-32/11, ECLI, Rn. 3 (Allianz Hungdria).

178  So insbesondere Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 11, Rdnr. 35 m.N.

179 St. Rspr.: vgl. z.B. EuGH v. 6.10.2009, C-501/06 P u.a., ECLI:EU:C:2009:610, Rdnr. 58 m.w.N. (Glaxo-
SmithKline Services Unlimited/Kommission).
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weise Preis- oder Gebietsabsprachen.'® In Fillen solcher Kernbeschrinkungen
geht der Gerichtshof davon aus, dass sie per se das Potenzial negativer Wettbe-
werbswirkungen in sich tragen.

Die Unterscheidung zwischen subjektivem und objektivem Zweck im Rah-
men von Art. 101 Abs. 1 AEUV kann gerade bei Kollektivvertrigen zum Schut-
ze wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger Bedeutung entfalten. Geht man
vom subjektiven Willen der den Kollektivvertrag abschliefenden Parteien aus
— also von Gewerkschaften einerseits und Vereinigungen von Auftraggebern
oder einzelne Auftraggeber andererseits —, steht der soziale und wirtschaftliche
Schutz der Selbstindigen, die unter den Geltungsbereich des Kollektivvertra-
ges fallen, im Vordergrund: Thnen sollen — méglichst unmittelbar und zwin-
gend geltende — Mindestvertragsbedingungen gewihrleistet werden, die sie
aufgrund einer einzelvertraglichen Aushandlung ihrer Werk- oder Dienstver-
trage mit ihren Auftraggebern typischerweise nicht erzielen kénnten. Ebenso
wie bei Tarifvertragen zum Schutze von Arbeitnehmern ist die Schutzfunktion
bei Kollektivvertragen fiir wirtschaftlich abhingige Selbstindige dasjenige,
was die Parteien erreichen wollen.

Betrachtet man die wettbewerbliche Zielsetzung von Kollektivvertrigen zum
Schutz von wirtschaftlich abhangigen Selbstindigen, zeigt sich indessen, dass
diese durchaus Wettbewerbsbeschrinkungen bezwecken. Ihnen liegen das Ge-
genmachtprinzip und der Gedanke eines Gleichgewichtes der Krifte zwischen
beiden Marktseiten als Konzept zugrunde. Durch die bilaterale Kartellierung
von Mirkten fiir bestimmte Werk- oder Dienstleistungen soll ein Mindest-
schutz fir wirtschaftlich abhingige Selbstindige sichergestellt und fiir den
Wettbewerb um Vertragsbedingungen eine Untergrenze eingezogen werden;
das potenziell auch fiir Mérkte von Waren- und Dienstleistungen, an denen
wirtschaftlich abhingige Selbstindige teilnehmen, bedeutsame Konkurrenzpa-
radoxon™' soll auf diese Weise durchbrochen werden.

Letztlich sind Kollektivvertriage darauf angelegt, den Inhalt simtlicher Ver-
tragsverhiltnisse in ihrem Geltungsbereich zu bestimmen. So zielen derartige
Kollektivvertrage zum einen darauf, den Angebotswettbewerb zwischen wirt-
schaftlich abhiangigen Selbstindigen, die um bestimmte Auftrige miteinander
konkurrieren, zu beschrinken: Wirtschaftlich abhingige Selbstindige sollen
niamlich bei Geltung eines Kollektivvertrages ihre Dienst- oder Werkleistun-
gen nicht zu einer Vergiitung oder zu sonstigen Vertragsbedingungen anbie-

180 St. Rspr.: zu Preisabsprachen siehe z.B. EuGH v. 30.1.1985, C-123/83, ECLI:EU:C:1985:33, Rdnr. 22
(Bureau national interprofessionnel du cognac/Guy Clair).
181 Dazu oben 2.1. m.w.N.
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ten, welche unterhalb des kollektivvertraglich festgelegten Niveaus liegt. In
welchem Umfang Selbstindige tatsichlich an einen Kollektivvertrag gebun-
den sind, ist fiir eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, wie gesagt, ohne
Belang.

Zum anderen bezwecken solche Kollektivvertrige aber auch, den Nachfrage-
wettbewerb zwischen Auftraggebern um Dienst- und Werkleistungen auf den
relevanten Markten zu beeinflussen. Dies gilt in erster Linie fir Verbandskol-
lektivvertrage, die auch auf der Auftraggeberseite durch mindestens einen Ver-
band abgeschlossen worden sind. Indem durch Kollektivvertrag Mindestver-
tragsbedingungen festgelegt werden, ist es Nachfragern verwehrt, die begehr-
ten Dienst- oder Werkleistungen zu fir sie billigeren Bedingungen ,einzukau-
fen® und auf diese Weise Wettbewerbsvorteile gegeniiber ihren Mitbewerbern
zu erlangen; sie diirfen durch Vertrag mit einem Selbstindigen nur fir diesen
gunstigere als die kollektivvertraglich festgelegten Bedingungen vereinbaren
(z.B. eine hohere Vergiitung).'® Fir Kollektivvertrige, die nur fiir ein Unter-
nehmen (z.B. eine Plattform) abgeschlossen worden sind, gilt dies jedoch nur
mit Einschrinkungen. Im Regelfall greifen sie nicht so stark wie Verbandskol-
lektivvertrage in den Nachfragewettbewerb zwischen verschiedenen Auftrag-
gebern eines Marktes ein. Denn sie bestimmen lediglich Mindestvertragsbe-
dingungen fiir diejenigen wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen, die mit
dem Unternehmen kontrahieren wollen, das Partei des Kollektivvertrages ist;
andere auftraggebende Unternehmen wie z.B. Plattformen sind daran nicht
gebunden und diirfen mit selbstindigen Anbietern der vom Kollektivvertrag
erfassten Werk- oder Dienstleistungen Einzelvertrige abschliefSen, die den kol-
lektivvertraglichen Mindestschutz unterlaufen. Isoliert betrachtet beschrinken
Unternehmenskollektivvertrige nicht den Nachfragewettbewerb um bestimm-
te Werk- oder Dienstleistungen.

Allerdings bedeutet dies nicht, dass Unternehmenskollektivvertrige keine
Wettbewerbsbeeintrichtigungen auf den Nachfragemarkten bezwecken.
Schlieen nimlich Gewerkschaften mehrere gleichartige Unternehmenskol-
lektivvertrige ab, besteht die Gefahr eines Bindelungseftektes und die Wett-
bewerbseffekte der einzelnen Kollektivvertrige sind dann in der Gesamtschau
zu betrachten.” Der EuGH prift nimlich in stindiger Rechtsprechung auch
bei Vereinbarungen, die fiir sich genommen zu keiner Wettbewerbsbeschrin-
kung i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV fiihren, ob sie nicht doch eine Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs bewirken, wenn sie

182 Fir den Tarifvertrag ergibt sich diese Wirkung aus dem Gunstigkeitsprinzip (§ 4 Abs. 3 TVG).
183 Zu einem solchen Biindeleffekt von Unternchmenstarifvertragen sieche von Wallwitz, Tarifvertrage und
die Wettbewerbsordnung des EG-Vertrages, S. 172 ff.
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im wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhang betrachtet werden, in
dem sie stehen, und zusammen mit anderen zu einer kumulativen Auswir-
kung auf den Wettbewerb fithren kdnnen. In der Rechtsprechung des EuGH
hat diese sog. ,Biindeltheorie“ vor allem bei Alleinbezugsvereinbarungen
oder Vertragsnetzwerken praktische Bedeutung erlangt.’ Sollte man von der
grundsitzlichen Anwendbarkeit des Art. 101 AEUV auf Kollektivvertrige fiir
wirtschaftlich abhingige Selbstindige ausgehen, konnte eine Praxis von
gleichartigen Unternehmenskollektivvertrigen tatsichlich schnell ins Visier
der Kartellbehorden geraten: Denn Gewerkschaften werden regelmafig durch
Unternehmenskollektivvertrige moglichst einheitliche Mindestvertragsbe-
dingungen auf einem relevanten Marke fiir Werk- oder Dienstleistungen von
Selbstindigen durchzusetzen versuchen. Thren ,Tarifbewegungen® in einzel-
nen Unternehmen wird typischerweise eine einheitliche , Tarifpolitik® zu-
grunde liegen, die je nach der gewerkschaftlichen Durchsetzungskraft im Ein-
zelfall mehr oder weniger in Tarif- oder anderen Kollektivvertrigen auf Un-
ternchmensebene ihren Niederschlag finden wird. Dies zeigt auch die Praxis
der Unternehmenstarifvertrige, die zumeist das Ziel haben, nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber moglichst weit an das Niveau des fiir den Wirtschaftszweig
geltenden Tarifniveaus heranzufithren; den Idealfall bildet der Abschluss ei-
nes ,Anerkennungstarifvertrages.!*s

Gegenstiandlich bezwecken Regelungen von Kollektivvertrigen vor allem
dann Wettbewerbsbeschrinkungen, wenn sie Wettbewerbsparameter fiir Auf-
traggeber normieren und infolgedessen der Wettbewerb um die erfassten
Werk- oder Dienstleistungen beeinflusst wird. Dies wird insbesondere bei der
Vereinbarung einer Mindestvergiitung oder von weiteren Entgeltbestandteilen
(z.B. Garantie einer betrieblichen Altersversorgung zugunsten des Beschaftig-
ten) sowie bei Regelungen tber den Erholungsurlaub' oder tber eine Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall'”” der Fall sein; auch durfte die Vereinba-
rung von Weiterbildungspflichten und damit verbundene Kostentragungs-

184 Vgl. z.B. EuGH v. 11.9.2008 — C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485, Rdnr. 43 (CEPSA Estaciones de Servicio
SA/LV Tobar e Hijos SL) mit Blick auf Alleinbezugsbindungen fiir Tankstellenpachter, sowie EuGH v.
26.11.2015 — C-345/14, ECLI:EU:C:2015:784, Rdnr. 23 ff. u. 27 f. m.w.N. (SIA ,Maxima Latvija“/Kon-
kurences padome) zu einem Geschaftsraummietvertrag tiber die Vermietung einer Supermarktfliche in
einem Einkaufszentrum, der dem Mieter das Recht einraumt, der Vermietung von Gewerbeflichen in
dem Einkaufszentrum durch den Vermieter an andere Mieter zu widersprechen. Zur Bindelung zahl-
reicher einzelner Bierlieferungsvertrige durch eine Brauerei siche EuGH v. 28.2.1991, C-234/89,
ECLLEU:C:1991:91, Rdnr. 14 ff. (Stergios Delimitis/Henninger Briu AG). Zur Bindeltheorie aus der Li-
teratur im Uberblick Mestmacker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, § 11 Rdnr. 58 ff. m.w.N.

185 Zum ,Anerkennungstarifvertrag® statt vieler Thiising/Braun, Tarifrecht, Kap. 9 Rdnr. 7 ff. m.w.N.

186 Nach §§ 1, 3 i.V.m. § 2 Satz 2 BUrlG haben auch arbeitnehmerihnliche Personen einen vierwdchigen
Mindesturlaubsanspruch.

187 Nach § 10 EFZG haben lediglich Heimarbeiter Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall,
nicht aber arbeitnehmerihnliche Personen insgesamt.
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pflichten fiir Auftraggeber hierunter fallen. Demgegeniiber sind aber auch kol-
lektivvertragliche Regelungen denkbar, die sich nicht auf den Wettbewerb
zwischen Selbstindigen und zwischen Auftraggebern untereinander auswir-
ken. An dieser Stelle sei nur ein Beispiel herausgegriffen, das fiir die Regulie-
rung von Plattformarbeit Bedeutung erlangen konnte: die Bewertung der von
Plattformbeschaftigten erbrachten vertraglichen Leistungen (,rating systems*,
wperformance appraisal®), die deren online profile und damit auch ihre Reputati-
on innerhalb der Plattform begriinden;'* sie bestimmen letztlich mageblich
tber die weiteren Beschiftigungsaussichten auf einer Plattform mit. Sollten
Kollektivvertrige dieses Problemfeld zum Gegenstand haben - z.B. durch eine
genauere Definition der Beurteilungskriterien, die Schaffung von Beschwerde-
verfahren' oder Festlegungen tiber den Schutz der personenbezogenen Daten
von Plattformarbeitern —, geht es letztlich um Fragen des Schutzes der Grund-
rechte von Selbstindigen aus Art. 7 und Art. 8 GRC und die Schaffung von
Transparenz fiir Beurteilungen, wie wir sie im deutschen Arbeitsrecht etwa aus
dem Mitbestimmungstatbestand des § 94 Abs. 2 Var. 2 i.V.m. Abs. 1 BetrVG
(»Aufstellung von Beurteilungsgrundsitzen®) fir den Arbeitnehmerschutz
kennen. Soweit es um datenschutzrechtliche Fragen in diesem Zusammen-
hang geht, wiirde eine solche kollektivvertragliche Regelung den Verarbei-
tungstatbestand des Art. 6 Abs. 1 lit. b oder f DSGVO konkretisieren.

Als Zwischenfazit ist deshalb festzuhalten, dass nicht alle méglichen Gegen-
stainde von Kollektivvertragen fiir wirtschaftlich abhiangige Beschaftigte eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen.
Insbesondere kollektivvertragliche Regelungen tiber die Durchfithrung von
Leistungsbewertungen von Plattformarbeitern dirften regelmaflig wettbe-
werbsneutral sein. Im Einzelfall ist deshalb die Wettbewerbsrelevanz einer kol-
lektivvertraglichen Regelung konkret zu ermitteln.

3.1.3.2. Bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen

Steht fest, dass eine Vereinbarung, der Beschluss einer Unternehmensvereini-
gung oder eine abgestimmte Verhaltensweise eine Beschrinkung des Wettbe-
werbs im Binnenmarkt bezwecken, ist es nicht erforderlich, ihre Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb zu prifen.” Lasst die Prifung des Zwecks ,keine
hinreichende Beeintrichtigung des Wettbewerbs® erkennen, sind die Auswir-

188 Dazu im Uberlick statt vieler Kilhoffer u.a., Study to gather evidence on the working conditions of
platform workers, S. 59 ff m.w.N.

189  Siche z.B. die parititisch besetzte Ombudsstelle, welche die IG-Metall mit acht Plattformbetreibern er-
richtet hat, um die Umsetzung des Code of Conduct ,,Grundsitze fiir bezahltes Crowdsourcing/
Crowdworking“ zu effektivieren. Nihere Informationen unter http:/faircrowd.work/de/2017/11/08/
ombudsstelle-fuer-crowdworking-plattformen-vereinbart/ (abgerufen am 15.12.2021).

190 Vgl. z.B. Ziffer 26 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen tiber hori-
zontale Zusammenarbeit.
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kungen des streitgegenstindlichen Wettbewerbsverhaltens in den Blick zu
nehmen.”! Der Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV einer bewirkten Wettbe-
werbsbeeintrichtigung ist nur erfillt, wenn ,Umstinde vorliegen, aus denen
sich insgesamt ergibt, dass der Wettbewerb tatsichlich spiirbar verhindert, ein-
geschrankt oder verfilscht worden ist“."”

Bei Kollektivvertrigen zum Schutze wirtschaftlich abhéingiger Selbstandiger
ist im Regelfall von bezweckten Beeintrichtigungen des Angebotswettbewerbs
zwischen Selbstindigen auszugehen (s.o. 3.1.3.1.); lediglich bei einzelnen
nicht wettbewerbsrelevanten Feldern wie beispielsweise dem Rating von Platt-
formbeschaftigten fehlt es an einer bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung. In
der Folge bedarf es deshalb keiner Priifung mehr, ob auch eine bewirkte Wett-
bewerbsbeeintrichtigung in diesen Fallen gegeben ist. Eine Untersuchung der
Frage, ob Kollektivvertrige zum Schutze wirtschaftlich abhiangiger Selbstindi-
ger auch spiirbar den Wettbewerb auf dem relevanten Markt beschrinken, ist
somit nicht erforderlich.

3.1.4. Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

Kollektivvertrage zugunsten wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger fallen
weiterhin nur dann in den Geltungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV, wenn
sie auch geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen. Die Geltung des unionsrechtlichen Kartellverbots ist somit an die
Uberschreitung einer Schwelle gekniipft, die grenziiberschreitende Wirkun-
gen eines Kartells befiirchten lisst. Die ,,Zwischenstaatlichkeitsklausel“ dient
der Abgrenzung des Geltungsbereichs des Wettbewerbsrechts der Union. An-
gesichts der integrationspolitischen Bedeutung des Kartellverbots fiir den Bin-
nenmarkt und der Grundentscheidung der Vertrige fiir ein System des unver-
falschten Wettbewerbs legen die Kartellbehorden und der EuGH in stindiger
Rechtsprechung die sog. ,Zwischenstaatlichkeitsklausel“ dufSerst groffziigig
aus. Fur die kartellrechtliche Praxis hat dies zur Folge, dass die Schwelle nied-
rig ist und wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder auch aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen im Regelfall den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintrichtigen geeignet sind.

191 St. Rspr.: siche z.B. EuGH v. 14.3.2013 — C-32/11, ECLI, Rdnr. 34 m.w.N. (Allianz Hungdria).
192 Vgl. z.B. EuGH v. 14.3.2013 — C-32/11, ECLI, Rdnr. 34 m.w.N. (Allianz Hungdria).
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Die Kommission hat die ,Zwischenstaatlichkeitsklausel“ in ihren Leitlinien
zum zwischenstaatlichen Handel konkretisiert.!”? Diese Leitlinien verarbeiten
die vorhandene Rechtsprechung des Gerichtshofes zu diesem Kriterium und
erheben keinen Anspruch auf Vollstindigkeit."” Fiir das Vorliegen einer Be-
eintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels ist nicht erforderlich, ,dass
die Vereinbarungen oder Verhaltensweisen den Handel zwischen dem gesam-
ten Gebiet eines Mitgliedstaats und demjenigen eines anderen Mitgliedstaats
beeintrichtigen®: Vielmehr reicht es aus, dass nur ein Teil eines Mitgliedstaats
betroften ist, sofern die Beeintriachtigung des Handels spiirbar ist. Es soll die
widerlegliche Negativvermutung gelten, wonach eine Vereinbarung zwischen
Unternehmen keine spirbare Beeintrichtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten darstellt, wenn der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf
keinem von der Vereinbarung betroffenen relevanten Markt innerhalb der
Union 5 % und im Falle horizontaler Vereinbarungen der gesamte Jahresum-
satz der beteiligten Unternehmen innerhalb der Union mit den von der Ver-
einbarung erfassten Waren nicht den Betrag von 40 Millionen Euro tber-
schreitet.

Zur Prifung der ,Zwischenstaatlichkeitsklausel® ist es somit unerlasslich,
den relevanten Markt zu bestimmen. Dies erfolgt nach feststehender Praxis
der Kartellbehorden, die von der Rechtsprechung anerkannt ist, grundsatz-
lich nach dem sog. ,Bedarfsmarktkonzept®: ,Der sachlich relevante Pro-
duktmarkt umfasst simtliche Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen, die
von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als austauschbar oder substituierbar an-
gesehen werden.“'”* Ausschlaggebend ist somit die funktionelle Austausch-
barkeit von Giitern aus der Perspektive der Nachfrageseite. Der raumliche
relevante Markt ist das Gebiet, ,in dem die beteiligten Unternehmen die re-
levanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbewerbs-
bedingungen hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen
unterscheidet“."””

Wendet man diese Grundsitze auf Kollektivvertrige zum Schutz von wirt-
schaftlich abhangigen Selbstindigen an, ergibt sich der sachlich relevante

193  Europaische Kommission, Mitteilung - Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrachtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABl. EG 2004 Nr. C 101/81.

194 Vgl. Ziffer 3 Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels.

195 Ziffer 21 Leitlinien tber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels.

196  Ziffer 7 Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG 1997 Nr. C 372/03.

197  Ziffer 8 Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschatt.
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Marke fiir Werk- oder Dienstleistungen aus dem Geltungsbereich des Kollek-
tivvertrages. Er legt im Einzelnen fest, fiir welche vertraglichen Leistungen ein
Kollektivvertrag Einzelvertrige bestimmen und den Wettbewerb regulieren
will. Bei der Bestimmung des raumlich relevanten Marktes kommt es letztlich
vor allem auf das Gebiet an, fir das wirtschaftlich abhingige Selbstindige ihre
Werk- oder Dienstleistungen anbieten. Auch hier kann der rdumliche Gel-
tungsbereich des Kollektivvertrages einen ersten Anhaltspunkt liefern, muss
damit aber nicht identisch sein. Ein Verbandskollektivvertrag tiber Reini-
gungsdienste beispielsweise kann weiter gehen als der eigentlich raumlich rele-
vante Markt fiir solche Dienstleistungen, der eher eine lokale oder allenfalls
eine regionale Struktur aufweist. Handelt es sich um Leistungen, die etwa auch
grenziiberschreitend erbracht werden kénnen, kann u.U. sogar der Binnen-
markt raumlich relevanter Markt sein.

Bei Kollektivvertrigen zugunsten von wirtschaftlich abhingigen Selbstindi-
gen ist hinsichtlich der Erfallung des Zwischenstaatlichkeitskriteriums zwi-
schen Regelwerken, die fiir eine ganze Branche oder bestimmte Berufe gel-
ten, einerseits und reinen Unternehmenskollektivvertrigen andererseits zu
unterscheiden. Bundesweite Kollektivvertrige, die beispielsweise fiir eine
ganze Branche von Plattformen gelten, kénnen ohne weiteres den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Die an den Kollektivvertrag
gebundenen Selbstindigen und auftraggebenden Unternehmen werden in
diesem Fall zumeist Gber mehr als 5 % gemeinsamen Marktanteil auf dem
betroffenen relevanten Markt fir Werk- oder Dienstleistungen innerhalb der
Gemeinschaft verfiigen oder der gesamte Jahresumsatz, den an den Kollek-
tivvertrag gebundene Selbstindige bei Unternehmen der Gegenseite erwirt-
schaften, Gberschreitet 40 Millionen Euro. Allenfalls Kollektivvertrage, die
eine Gewerkschaft zugunsten von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen
mit einem einzelnen Unternehmen abschlieft (z.B. mit einem einzelnen
Plattformbetreiber), die diese Schwellenwerte der Europdischen Kommissi-
on nicht Uberschreiten (z.B. kleinere regionale Plattformen fiir bestimmte
Dienstleistungen), diirften sich unterhalb der Schwelle der Zwischenstaat-
lichkeitsklausel bewegen und somit nicht den Tatbestand von Art. 101
Abs. 1 AEUV erfiillen. Die genaue Schwelle zur Spirbarkeit im zwischen-
staatlichen Handel ldsst sich nur schwer bestimmen. Doch auch Unterneh-
mens-Kollektivvertrige kénnen geeignet sein, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, wenn es sich um ein marktstarkes oder
gar marktbeherrschendes Unternehmen handelt. Genaue Festlegungen bei
den Marktanteilen verbieten sich hier jedoch; insoweit kann eine nicht zu
unterschatzende kartellrechtliche Rechtsunsicherheit dartiber bestehen, ob
solche Kollektivvertrige mit dem Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV in
Einklang stehen.
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Besonderheiten der Marktabgrenzung kénnen fiir digitale Plattformen beste-
hen. Die Diskussion hierzu ist noch in vollem Gang, konkrete Ergebnisse fiir
die kartellrechtliche Praxis (z.B. in Gestalt einer Mitteilung der Européischen
Kommission) existieren indessen noch nicht.'”® Bei den meisten von ihnen
handelt es sich um Intermediire, die Angebot und Nachfrage nach bestimm-
ten Leistungen zusammenfithren und Transaktionen auf Mairkten fir be-
stimmte Waren oder Dienstleistungen ermoglichen mochten. Gerade bei digi-
talen Plattformen stellt sich die Frage, wie eine Marktabgrenzung zu erfolgen
hat. Das Bedarfsmarktkonzept ist nicht fiir mehrseitige Mirkte entwickelt wor-
den, doch lasst es sich auf deren Besonderheiten dahingehend anpassen, dass
das Konzept getrennt nach Marktseiten anzuwenden ist.'”

3.2. Freistellungen vom Kartellverbot
(Art. 101 Abs. 3 AEUV)

Die bisherige Untersuchung des Art. 101 AEUV hat somit gezeigt, dass Kollek-
tivvertrige zum Schutze von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen in den
meisten Fillen den Tatbestand des Kartellverbotes in Art. 101 Abs. 1 AEUV er-
fullen werden. Damit stellt sich in einem weiteren Schritt die Frage, ob eine
Freistellung vom Kartellverbot nach Maflgabe von Art. 101 Abs. 3 AEUV in Be-
tracht kommt. Der Freistellung liegt der Gedanke zugrunde, dass die Vorziige
wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen deren Nachteile im Einzelfall
durchaus iberwiegen konnen. Seit dem Inkrafttreten der VO (EG) Nr. 1/2003
zur Durchfithrung der in den Art. 81 und 82 des Vertrages niedergelegten
Wettbewerbsregeln (Kartellverfahrensordnung) erfolgt die Freistellung von
Gesetzes wegen (,System der Legalausnahme®); einer Freistellungsentschei-
dung durch die Kartellbehérden bedarf es insoweit nicht mehr (vgl. Art. 1
Abs. 2 Kartellverfahrensverordnung).>® Dariiber hinaus hat die Europiische
Kommission in Gruppenfreistellungsverordnungen Freistellungstatbestinde
festgelegt, die Art. 101 Abs. 3 AEUV konkretisieren. Sie sind als leges speciales,
welche Art. 101 Abs. 3 AEUV ausfiillen, zunachst kurz zu betrachten, bevor die
Moglichkeiten einer Freistellung aufgrund des Tatbestandes des Art. 101 Abs.
3 AEUV ausgeleuchtet werden sollen.

198 Zu der laufenden Diskussion instruktiv Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Ein neuer Wett-
bewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft - Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Berlin
2019, S. 27 ft; siehe auch Bundeskartellamt, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netz-
werken, Juni 2016, S. 28 ff.

199 Zur Markabgrenzung auf mehrseitigen Markten ausfithrlich Schweitzer/Haucap, Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, S. 87 ff. und 119 ff. m.w.N.

200 Demgegeniiber war unter der Geltung der Verordnung Nr. 17: Erste Durchfithrungsverordnung zu
den Artikeln 85 und 86 des Vertrages v. 6.2.1962 das Kartellverbot des Art. 85 EWGV (= Art. 101
AEUV) noch als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt konzipiert.
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3.2.1. Gruppenfreistellungsverordnungen der Kommission

Die Europiische Kommission hat in verschiedenen Gruppenfreistellungsverord-
nungen, die sie aufgrund von Art. 103 AEUYV erlassen hat, Gruppen von Verein-
barungen vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen, da bei
thnen vom Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen auszugehen sei. Die
Gruppenfreistellungen haben letztlich ihren Grund in dem vor dem Erlass der
Kartellverfahrensverordnung von 2003 bestehenden System der behordlichen
Freistellung und dienten eigentlich dem Schutz der Kartellbeh6rden vor einer
Uberflutung mit Einzelantrigen auf Freistellung. Im System der Legalausnah-
me, wie es Art. 1 Abs. 2 Kartellverfahrensverordnung zugrunde liegt, gewihrleis-
ten sie vor allem einen hohen Grad von Rechtssicherheit, indem sie die freige-
stellten wettbewerbsbeschrinkenden Absprachen prizise benennen.>!

Im Vordergrund der geltenden Gruppenfreistellungsverordnungen stehen Verti-
kalvereinbarungen, die inzwischen in der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 vom
20. April 2010 tber die Anwendung von Art. 101 AEUV auf Gruppen von verti-
kalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen*” (,,Vertikal-GVO*)
zusammengefithrt worden sind. Eine ,Vertikalvereinbarung® ist nach der Legal-
definition des Art. 1 Abs. 1 lit. a) Vertikal-GVO ,eine Vereinbarung oder abge-
stimmte Verhaltensweise, die zwischen zwei oder mehreren Unternehmen, von
denen jedes fiir die Zwecke der Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltens-
weise auf einer anderen Ebene der Produktions- oder Vertriebskette tatig ist, ge-
schlossen wird und die die Bedingungen betrifft, zu denen die Beteiligten Unter-
nehmen Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkau-
fen dirfen®. Die GVO stellt bestimmte Vereinbarungen im Bereich des Vertriebs
vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV frei, namentlich Vertriebsvertrige,
die eine Alleinbelieferungs- oder eine Alleinbezugspflicht enthalten (z.B. Tank-
stellenpachtervertrige), Franchisevereinbarungen und selektive Vertriebssyste-
me.® Eine sektorspezifische Sonderregelung fiirr den Kraftfahrzeugsektor ent-
halt die Verordnung (EU) Nr. 461/2010 vom 27. Mai 2010 tber die Anwendung
von Art. 101 AEUV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abge-
stimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor.* Allerdings gelten diese
GVO nicht fir Kernbeschrinkungen wie beispielsweise Preisfestsetzungen oder
Gebietsbeschrinkungen®”

201 Dazu im Uberblick Mestmuicker/Schweizer, Europiisches Wettbewerbsrecht, § 14 Rdnr. 27 ff. m.w.N.;
ausfithrlich die Kommentierung von Vogel, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-
Lindemann, Kartellrecht, 7. Teil (Gruppenfreistellungsverordnungen).

202 ABIL. EU 2010 Nr. L 102/1.

203 Zu den durch die Vertikal-GVO privilegierten Vereinbarungen im Uberblick statt vieler Mestmaicker/
Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht § 15 m.w.N.

204 ABIL. EU 2010 Nr. L 129/52.

205 Vgl Art. 4 Vertikal-GVO; Art. 5 VO (EU) Nr. 461/2010.
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Schon dieser nur skizzenhafte Uberblick tiber das Recht der GVO zeigt, dass
sie im vorliegenden Zusammenhang praktisch keine Bedeutung besitzen und
eine Freistellung von wettbewerbsbeschrinkenden Kollektivvertrigen zum
Schutze von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen schon gegenstindlich
nicht auf sie gestiitzt werden kann. Uberdies wiren Kollektivvertrige iiber die
Vergiitung von Werk- oder Dienstleistungen wirtschaftlich abhingiger Selb-
standiger nicht freistellungsfahig, sofern sie Kernbeschrinkungen enthielten
(z.B. Regelungen uber die Vergiitungshoéhe).

3.2.2. Freistellung aufgrund des Tatbestandes des Art. 101
Abs. 3 AEUV

Unabhingig von diesen sekundirrechtlich festgelegten Freistellungstatbe-
stinden sind Wettbewerbsbeschrinkungen 1.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV auto-
matisch freigestellt, wenn sie die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV
erfiillen; auf Art. 1 Abs. 2 Kartellverfahrensverordnung wurde bereits hinge-
wiesen.

Erfillen Kollektivvertrage zum Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger
den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV, kommt eine Freistellung nach Abs. 3
der Vorschrift nur in Betracht, wenn diese einen Beitrag zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirt-
schaftlichen Fortschritts leisten. Die Merkmale bezeichnen die von Art. 101
AEUV anerkannten Effizienzvorteile einer wettbewerbsbeschrinkenden Verein-
barung, welche die mit Wettbewerbsbeschrinkungen grundsatzlich verbunde-
nen Nachteile auszugleichen im Stande sind. Eine Konkretisierung dieser unbe-
stimmten Tatbestandsmerkmale hat die Europaische Kommission in ihren Hori-
zontal- und Vertikalleitlinien vorgenommen.?® Schon ein oberflachlicher Blick
auf diese Merkmale reicht aus, um zu erkennen, dass Kollektivvertrige diese Vo-
raussetzungen im Regelfall nicht erfillen werden. Zumindest wird es schwer
sein, solche von Art. 101 Abs. 3 AEUV verlangten Effizienzvorteile fir den je-
weils relevanten Marke fiir Werk- oder Dienstleistungen substantiieren zu kon-
nen. Hinzu kommt, dass Kernbeschrinkungen wie z.B. Preis- oder Gebietskar-
telle grundsitzlich nicht freistellungsfihig sind: von ihnen wird angenommen,
dass sie die Warenerzeugung oder -verteilung verbessern oder zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen. Somit wire eine kollek-

206 Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen
uber horizontale Zusammenarbeit, Ziffer 185 (ABI. EG 2011 Nr. C 11/01).

72



Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen Kartellverbot

tivvertraglich festgelegte Vergiitung fir wirtschaftlich abhingige Selbstindige
grundsitzlich nicht freistellungsfihig.?”

Sieht man einmal hiervon ab, dirfte es auflerdem im Einzelfall schwierig sein,
eine angemessene Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn
konkret darlegen zu kénnen; dabei geht es im Kern um die Weitergabe der
durch die Wettbewerbsbeschrinkung entstehenden Effizienzvorteile in Form
von niedrigeren Preisen, hoherer Produktqualitit oder groferer Produktviel-
falt in einem Mafle an Verbraucher, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen Gberwiegen;?® Effizienzgewinne nur fiir die Beteiligten der
wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen reichen hierfiir somit nicht aus.
Schlieflich sind noch die negativen Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3
AEUV darzulegen, namentlich die Unerlésslichkeit der Wettbewerbsbeschrin-
kung fir die durch die Vorschrift anerkannten Ziele sowie das Fehlen von
Moglichkeiten fir die beteiligten Unternehmen, fiir einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Allenfalls bei einzelnen Regelungen lieffe sich ein solcher positiver Wettbe-
werbseffekt begriinden: Zu denken ist etwa an kollektivvertragliche Pflichten
von Plattformbetreibern zur Forderung der beruflichen Weiterbildung von
Plattformarbeitern, die letztlich auch zu Produktivititssteigerungen fithren
konnen. Auch ist an arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen zu denken, die —
sofern iiberhaupt der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillt sein sollte —
jedenfalls freigestellt sind. Allerdings diirfte es auch in diesen Fllen nicht ein-
fach sein, eine Weitergabe der dadurch erlangten Effizienzvorteile an Dritte
konkret darzulegen.

Insgesamt zeigt bereits eine oberflichliche Durchforstung der Tatbestandsvor-
aussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV, dass die Vorschrift auf Kollektivvertra-
ge mit sozialpolitischer Zielsetzung wie z.B. Tarifvertrage zum Schutz arbeit-
nehmerihnlicher Personen (§ 12a TVG) oder gemeinsame Vergitungsregeln
nach § 36 UrhG aberhaupt nicht passt. Der Freistellungstatbestand ist fiir
Wettbewerbsbeschrinkungen jenseits der Sphére der Arbeitsmarkte konstru-
iert und muss angesichts der sehr eng gefithrten Ausnahmen vom Kartellver-
bot des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu starken Reibungen fithren, erstreckt man das
Gegenmachtmodell der Tarifautonomie oder anderer Formen der Kollektiv-
vertragsfreiheit auf Gruppen wirtschaftlich abhingiger Selbstandiger. Gleich-
wohl wird man nicht an der Feststellung vorbeikommen, dass Kollektivvertra-

207 Ebenso Daskalova, in: Waas/Hiefl, Collective Bargaining for self-Employed Workers in Europe, S. 19
(43 ff.). Mit Blick auf gemeinsame Vergiitungsregeln i.S.v. § 36 UrhG insbesondere Tolkmitt, GRUR
2016, S. 564 (569).

208 Ebenso im Ergebnis Bourazeri, NZA 2019, S. 741 (745).
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ge zum Schutze dieser Personen grundsitzlich nicht nach Art. 101 Abs. 3
AEUV freigestellt sind, wenn sie den Tatbestand des Kartellverbotes des Abs. 1
dieser Vorschrift erfiillen.

3.3. Zwischenfazit und Rechtsfolgen
moglicher Verstol3e

3.3.1. Der Befund zu Art. 101 Abs. 1 und 3 AEUV
zusammengefasst

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass bei einer strikten Anwendung
des unionsrechtlichen Kartellverbotes kollektivvertragliche Regelungen zum
Schutz von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen in weitem Umfang den
Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillen und nicht nach Art. 101 Abs. 3
AEUV freigestellt sind.

1. Wirtschaftlich abhingige Selbstindige werden trotz ihrer sozialen Nihe
zum Arbeitnehmerstatus kartellrechtlich als Unternehmen behandelt. Kollek-
tivvertrige zu ihrem Schutz sind Beschliisse von Unternehmensvereinigungen,
bei Unternehmenskollektivvertrigen nur auf der Seite der Selbstindigen, bei
Verbandskollektivvertragen auch auf der Seite der Auftraggeber. Sie sind auf
Wettbewerbsbeschrinkungen angelegt und somit bezweckte Wettbewerbsbe-
schrinkungen: Bei Verbandskollektivvertrigen sollen sowohl Angebots- als
auch Nachfragewettbewerb um Werk- oder Dienstleistungen durch die Festle-
gung von Mindestvertragsbedingungen neutralisiert werden, bei Unterneh-
menskollektivvertragen lediglich der Angebotswettbewerb zwischen Selbstan-
digen. Allerdings sind Gegenstinde denkbar, die sich als wettbewerbsneutral
erweisen und infolgedessen auch nicht den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1
AEUV erfiillen: Dies gilt namentlich fir Regelungen tber das Rating von
Plattformarbeitern oder auch tGber Konfliktlosungsmechanismen wie Media-
tions- oder Ombudsverfahren.

Kollektivvertrige zum Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger erftllen
das Merkmal der spiirbaren Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitglied-
staaten, wenn ihr Anteil am relevanten Markt mindestens 5 % betragt und der
Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen innerhalb der Union mit den von
der Vereinbarung erfassten Werk- und Dienstleistungen einen Betrag von
40 Millionen Euro nicht tberschreitet. Verbandskollektivvertrige dirften in
den meisten Fallen eine spiirbare Wettbewerbsbeeintrichtigung darstellen, bei
Unternechmenskollektivvertrigen hangt dies von den Umstinden des Einzel-
falles ab.
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2. Eine Freistellung kommt weder nach den geltenden Gruppenfreistellungs-
verordnungen noch aufgrund des Tatbestandes des Art. 101 Abs. 3 AEUV in
Betracht. Regelungen iber die Verglitung von Selbstindigen sind schon als
Kernbeschrinkungen nicht freistellungsfihig und fiir andere Gegenstinde
wird im Normalfall kaum dargelegt werden kénnen, dass die mit einem Kol-
lektivvertrag verbundenen Wettbewerbsbeschrinkungen zu Effizienzgewin-
nen fihren, die an Dritte weitergegeben werden.

3.3.2. Die Rechtsfolgen von VerstéRen gegen Art. 101 AEUV im
Uberblick

Angesichts dieses Befundes stellt sich die Frage nach den Sanktionen, welche
Verstofe gegen das Kartellverbot des Art. 101 AEUV nach sich ziehen kdnnen,
in besonderer Weise. Sie seien an dieser Stelle kurz aufgefichert, um die Be-
deutung der Frage nach der Vereinbarkeit von Kollektivvertrigen zum Schut-
ze wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger mit dem Kartellverbot des Art. 101
AEUV fir die Beteiligten zu verdeutlichen.

Einerseits haben Verstofle gegen das Kartellverbot zivilrechtliche Folgen. So
sind die betroffenen wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen nichtig”
und kénnen somit keine Rechtswirkungen unter den Beteiligten entfalten.
Sollten Kollektivvertrige zum Schutz wirtschaftlich abhéingiger Selbstandiger
tatsichlich gegen das unionsrechtliche Kartellverbot verstoflen, wiirden sie so-
mit weder zwischen den vertragsschliefenden Gewerkschaften und Unterneh-
men oder Unternehmensverbianden Rechtswirkungen entfalten, noch kénn-
ten die durch sie geschiitzten wirtschaftlich abhangigen Selbstindigen aus ih-
ren Rechtsnormen — wie z.B. im Falle von Tarifvertrigen nach § 12a TVG und
§ 17 HAG - subjektive Rechte herleiten. An die Stelle kollektivvertraglich fest-
gelegter Verglitungen von Dienst- oder Werkleistungen wirtschaftlich abhin-
giger Selbstindiger wire dann auf die Gbliche Vergiitung abzustellen,*® wobei
der Begriff der Ublichkeit natiirlich nicht mithilfe der unwirksamen kollektiv-
vertraglichen Vereinbarung konkretisiert werden kénnte.

Dartiber hinaus bestehen auch noch weitreichende Méglichkeiten eines priva-
te enforcement des Kartellverbotes. So kénnen die ,Kartellanten®, also die Par-
teien eines Kollektivvertrages, zur Beseitigung der durch den Verstof gegen
Art. 101 AEUV entstandenen Beeintrachtigungen verpflichtet und im Wieder-

209 Vgl. Art. 101 Abs. 2 AEUV.
210 Fur Dienstvertrige ergibt sich diese Rechtsfolge aus § 612 Abs. 2 Var. 2 BGB, fiir Werkvertrage aus
§ 632 Abs. 2 Var. 2 BGB.
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holungsfall auch zur Unterlassung verpflichtet werden (§ 33 Abs. 1 und 2
GWB). Der Unterlassungsanspruch besteht bereits dann, wenn eine Zuwider-
handlung gegen das Kartellverbot droht (§ 33 Abs. 2 GWB), also bereits wih-
rend der laufenden Kollektivverhandlungen tber einen Kollektivvertrag zum
Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger. Anspruchsberechtigt sind
zum einen Mitbewerber sowie sonstige Marktteilnehmer, die durch den Ver-
stof§ gegen das Kartellverbot beeintrichtigt sind (§ 33 Abs. 3 GWB) und somit
samtliche AufSenseiter eines Kollektivvertrages, sofern unterstellt wird, dass
Art. 101 AEUV Anwendung findet. Zum anderen diirfen auch rechtsfahige
Verbinde zur Forderung gewerblicher oder selbstindiger beruflicher Interes-
sen sowie qualifizierte Einrichtungen i.S.v. § 4 UKlaG (z.B. Verbraucherver-
biande) Beseitigung oder Unterlassung verlangen (vgl. § 33 Abs. 4 GWB). Zur
Gewihrleistung dieser Anspriche ist der deutsche Gesetzgeber mangels uni-
onsrechtlicher Regelung unter Beachtung des Aquivalenz- und des Effektivi-
tatsgrundsatzes sogar verpflichtet.?!!

Uber diesen quasi-negatorischen Rechtsschutz hinaus konnen sie auch auf
Schadensersatz nach Maf§gabe von §§ 33, 33a GWB in Anspruch genommen
werden.?'> Auch wenn widerleglich vermutet wird, dass ein Kartell einen Scha-
den verursacht (§ 33a Abs. 2 Satz 1 GWB), ist die Schadensermittlung und -be-
rechnung zentrales Problem in diesem Zusammenhang. Die schwierige Frage
soll hier indessen nicht weiter vertieft werden, da ihre Beantwortung fir die ei-
gentliche Problemstellung der vorliegenden Untersuchung — die Vereinbar-
keit von Kollektivvertrigen zum Schutze wirtschaftlich abhiangiger Selbstindi-
ger mit Art. 101 AEUV — nicht relevant ist.*'3

Ein Verstof§ gegen das Kartellverbot des Art. 101 AEUV kann andererseits ein
Eingreifen der Kartellbehérden zur Folge haben. Sie kénnen aufgrund von
§ 32 Abs. 1 GWB die Abstellung einer Zuwiderhandlung gegen Art. 101 AEUV
anordnen. Dartber hinaus kann die zustindige Kartellbehorde gegen die Be-
teiligten der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung ein Bufigeld verhin-
gen.?" Sollten Kollektivvertrige zum Schutze wirtschaftlich abhingiger Selb-
standiger tatsichlich das Kartellverbot verletzen, wiren dies die Parteien des
betreffenden Kollektivvertrages, also die beteiligten Gewerkschaften einerseits
und der oder die Auftraggeber oder deren Verband andererseits. Wegen vor-
satzlichen oder fahrlassigen Verstoen gegen Art. 101 AEUV dirfen die Kar-

211 Vgl. EuGH v. 21.9.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rdnr. 29 (Courage Ltd/Bernard Crehan und
Bernard Creban/Courage Ltd and Others).

212 Zu den einzelnen Anspruchsvoraussetzungen im Uberblick Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 36, Rdnr.
21 ff. m.w.N.

213 Fiir einen knapp Uberblick siche Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 36 111 3. m.w.N.

214 Vgl. Art. 23 VO (EG) Nr. 1/2003.
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tellbehorden nach Art. 23 Abs. 2a) Verordnung Nr. 1/2003 Geldbuflen verhin-
gen. Die nach § 34a GWB mdgliche Vorteilsabschépfung durch die Kartellbe-
horden dirfte im Falle von Kollektivvertrigen ohne Bedeutung sein, da die
vertragschliefenden Verbidnde oder Unternehmen aus der Geltung des streit-
gegenstindlichen Kollektivvertrages keinen wirtschaftlichen Vorteil erlangen
werden.

3.4. Kartellrechtliche Ausnahme fiir wirt-
schaftlich abhangige Selbstandige

Wendet man Art. 101 AEUV 4 la lettre an, wie dies im vorangehenden Ab-
schnitt unternommen worden ist, besteht somit die Gefahr, dass Regelungen
von Kollektivvertragen zum Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstandiger je-
denfalls teilweise gegen das unionsrechtliche Kartellverbot verstofSen kénnen.
Die Rechtslage ist im Einzelnen untbersichtlich, hingt doch die Beurteilung
letztlich sehr stark von den Beeintrachtigungen des Wettbewerbs durch kollek-
tivvertragliche Vereinbarungen ab. Es stellt sich allerdings die grundsatzliche
Frage, ob solche Kollektivvertrige insgesamt vom Kartellverbot ausgenommen
sind und insoweit ein ungeschriebener kartellrechtlicher Ausnahmebereich
besteht.

Fur die Existenz eines solchen (ungeschriebenen) kartellrechtlichen Ausnah-
mebereiches kommen mehrere Rechtsgrundlagen in Betracht, die im Folgen-
den analysiert werden sollen. Nur kurz angerissen werden soll der Gedanke ei-
ner Herleitung aufgrund eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Unions-
rechts nach Art. 6 Abs. 3 EUV (3.4.1). Im Zentrum der Uberlegungen soll viel-
mehr zum einen die Frage stehen, ob sich eine einschrinkende Auslegung von
Art. 101 AEUV durch eine systematische Deutung dieser Vorschrift im Lichte
der Vorschriften der Art. 151 ff. AEUV dber Sozialpolitik begriinden lasst
(3.4.2.): Damit ist die Frage angesprochen, ob die kartellrechtliche Bereichsaus-
nahme, die der EuGH seit seiner Entscheidung in der Rechtssache Albany fir
Kollektivvertrige zum Schutz von Arbeitnehmern annimmt,?" auch auf einen
kollektivvertraglichen Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger ausge-
weitet werden kann. Zum anderen kann ein kartellrechtlicher Ausnahmebe-
reich aber auch aufgrund einer Auslegung von Art. 101 AEUV im Lichte des in
Art. 28 GRC gewihrleisteten Grundrechtes auf Kollektivverhandlungen gebo-
ten sein (3.4.3.). Schlieflich ist noch kurz auszuleuchten, ob sich auch noch
aus anderen Bestimmungen des Unionsrechts (z.B. aus der sozialpolitischen

215 EuGHv. 21.9.1999 - C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430 (Albany International BV v Stichting Bedrijfspensio-
enfonds Textielindustrie).
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Querschnittsklausel des Art. 9 AEUV) eine solche kartellrechtliche Bereichs-
ausnahme begriinden lasst (3.4.4.).

3.4.1. Ausnahme aufgrund eines allgemeinen Grundsatzes des
Unionsrechts?

Ein Ansatz fir eine Geltungseinschrinkung des Kartellverbotes des Art. 101
Abs. 1 AEUV bei Kollektivvertrigen zugunsten von wirtschaftlich abhiangigen
Selbstindigen kdnnte darin bestehen, dass es sich bei der Befugnis von wirt-
schaftlich abhingigen Selbstindigen, durch Kollektivvertrag die fir sie rele-
vanten Markte fiir Werk- und Dienstleistungen zu kartellieren, um einen allge-
meinen Grundsatz des Unionsrechts i.S.v. Art. 6 Abs. 3 EUV handelt. Art. 6
Abs. 3 EUV erkennt Grundrechte der EMRK sowie die gemeinsamen Verfas-
sungstberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsitze an und
Art. 340 Abs. 2 AEUV verpflichtet die Union zur au8ervertraglichen Haftung
fir ihre Handlungen ,nach den allgemeinen Grundsitzen, die den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind“. Die Geltung von allgemeinen
Grundsatzen ist jedoch nicht auf den Bereich des Grundrechtsschutzes und der
auf8ervertraglichen Haftung der Union beschrinkt, sondern ist verallgemeine-
rungsfihig; dies hat der EuGH immer wieder anerkannt.*'¢ Voraussetzung ist
somit, dass sich im Wege einer wertenden Rechtsvergleichung ein Grundsatz
als allen nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der EU gemeinsam
erweist.

Die Annahme eines solchen allgemeinen Grundsatzes des Unionsrechts ist in-
dessen noch stark verfritht. Zwar beziehen einzelne nationale Verfassungsord-
nungen der Mitgliedstaaten auch wirtschaftlich abhiangige Selbstindige in den
personlichen Schutzbereich des Rechts auf Kollektivverhandlungen ein und es
ist auch in der jingeren Zeit eine deutliche Tendenz wahrzunehmen, dieser
Gruppe von Beschiftigten jenseits des Arbeitsrechts die Kollektivvertragsfrei-
heit einzurdumen; insoweit kann auf die rechtsvergleichenden Ausfithrungen
verwiesen werden.?”” Doch selbst wenn man unterstellt, dass die Rechtsord-
nungen, die bestimmten Kategorien von Selbstindigen gesetzlich das Recht
eingerdumt haben, Kollektivvertrige mit Mindestvertragsbedingungen auszu-
handeln, kann noch keine Rede davon sein, dass es sich dabei um ein Recht

216 Zur Methode der wertenden Rechtsvergleichung als Erkenntnisquelle des Gemeinschaftsrechts z.B.
EuGH, Rs. 7/56 u. 3-7/57, Slg. 1957, 83 (118) (Algera); Rs. 44/79, Slg. 1979, S. 3727 (3746 £.) (Hauer).
Siehe auch Huber, in: Streinz, EUV Art. 19, Rdnr. 19 sowie Pechstein/Drechsler, Die Auslegung und
Fortbildung des Primarrechts, in: Riesenhuber, Europaische Methodenlehre, § 5 IV.2. ¢), jew. m.w.N.

217 Fiir einen Uberblick iiber die Rechtslage in einzelnen Mitgliedstaaten der EU siehe oben 2.3. m.w.N.
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handelt, das in simtlichen nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
seinen Niederschlag gefunden hat.

3.4.2. Ausnahme aufgrund der Reichweite der Sozialpolitik der
Union

Wohl aber kann sich eine Bereichsausnahme fiir die Anwendung des unions-
rechtlichen Kartellverbotes aus einem Ausgleich mit den Vorschriften von Ka-
pitel XI. des AEUV tiber Sozialpolitik ergeben. Sollte sich erweisen, dass die
personliche Reichweite der Sozialpolitik der Union, wie sie den Art. 151 ff.
AEUV zugrunde liegt, auch wirtschaftlich abhingige Selbstandige einschliefSt
und somit eine Erstreckung arbeitsrechtlicher Grundsitze auf diese Personen-
gruppe zulissig ist, musste das unionsrechtliche Kartellverbot in seinem Gel-
tungsbereich entsprechend einschrinkend gelesen werden. Denn fiir den
durch die Vorschriften des AEUV abgesteckten Bereich der Sozialpolitik aner-
kennt und férdert die Union die Rolle der Sozialpartner auf Ebene der Union
unter Berticksichtigung der Unterschiedlichkeit der nationalen Systeme, for-
dert den sozialen Dialog und achtet dabei die Autonomie der Sozialpartner.*'®
Eine Autonomie der Sozialpartner setzt aber zu ihrem Funktionieren voraus,
dass durch die von ihnen geschaffenen Vereinbarungen auch in den Wettbe-
werb auf den betroffenen Markten eingegriffen wird.

Bei der Untersuchung der personellen Reichweite der Vorschriften der
Art. 151 ff. AEUV uber die Sozialpolitik der Union ist folgendermaflen vorzu-
gehen. In einem ersten Schritt soll die Rechtsprechung des Gerichtshofes zur
kartellrechtlichen Bereichsausnahme fiir Arbeitsmirkte rekapituliert werden,
wie sie sich seit der Grundsatzentscheidung in der Rechtssache Albany vom
21. September 1999 entwickelt hat (3.4.2.1.). Da diese Rechtsprechung nicht
vollends die hier interessierende Frage nach dem Schutz von Selbstindigen
durch die Art. 151 ff. AEUV beantwortet, sind anschliefSend Kriterien fir die
Bestimmung des personlichen Geltungsbereiches der sozialpolitischen Vor-
schriften der Art. 151 ff. AEUV herauszuarbeiten (3.4.2.2.).

3.4.2.1. Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH

Die Abgrenzung zwischen dem Geltungsbereich des allgemeinen Kartellver-
botes und der diesem Verbot nicht unterliegenden Sphire der Sozialpolitik ist
tiber lange Zeit hinweg unklar gewesen. Wihrend die Europiische Kommissi-
on im Jahre 1990 auf eine Anfrage antwortete, die Wettbewerbsregeln des Ver-
trages hitten grundsitzlich keine arbeitsrechtlichen Angelegenheiten zum Ge-

218 Vgl. Art. 152 Abs. 1 AEUV.
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genstand, lief§ der Gerichtshof in seinem Urteil vom 15. Dezember 1995 in der
Rechtssache Bosman die Beantwortung dieser Frage ausdricklich dahinste-
hen.*” Erst in seinen Grundsatzentscheidungen vom 21. September 1999 in
den Parallelverfahren Albany,?® Brentjens’' und Drijvende Bokken®* griff der
EuGH diese grundlegende Frage nach der Bedeutung des allgemeinen Kartell-
verbotes fiir die Kartelle des Arbeitsmarktes auf. Im Ergebnis geht der Ge-
richtshof davon aus, dass ,,die im Rahmen von Tarifverhandlungen zwischen
den Sozialpartnern im Hinblick auf diese Ziele geschlossenen Vertrige auf-
grund ihrer Art und ihres Gegenstands nicht unter Art. 85 Abs. 1 EGV aF.
(= Art. 101 Abs. 1 AEUV) fallen“.?®

Der Bereich der Sozialpolitik ist somit ein kartellrechtlicher Ausnahmebereich
ratione materiae. Zu diesem Ergebnis gelangt der EuGH vor allem aufgrund ei-
ner Gesamtschau verschiedener Vorschriften des Vertrages. So ziele die Ge-
meinschaft nicht ausschlielich auf ein System, das den Wettbewerb innerhalb
des Binnenmarktes vor Verfalschungen schitze (Art. 3 lit. g EG), sondern ver-
folge explizit auch sozialpolitische Zielsetzungen. Die allgemeine Aufgaben-
norm des Art. 2 EG (entspricht Art. 2 Abs. 3 EUV) verpflichte die Gemein-
schaft, ,eine harmonische und ausgewogene Entwicklung des Wirtschaftsle-
bens®, ,ein hohes Beschiftigungsniveau® und ,ein hohes Maff an sozialem
Schutz® zu verwirklichen. Ferner verweist der Gerichtshof auf die Bestimmun-
gen des Vertrages zur Sozialpolitik (Art. 136 ff. EG [= Art. 151 ff. AEUV]), die
Pflicht zur Forderung des sozialen Dialogs (Art. 139 EG [= Art. 152 Abs. 1
AEUV]) sowie auf das Abkommen iiber die Sozialpolitik von 1992.

An diesen Grundsidtzen hat der Gerichtshof in verschiedenen spateren Ent-
scheidungen festgehalten. In der Rechtssache van der Woude?** ging es um eine
kollektivvertragliche Krankenversicherungsregelung, der zufolge der vom Ar-
beitgeber zu tragende Teil der Pramien nur an diejenigen Versicherungen zu
zahlen sein sollte, die bei dem oder den im Rahmen der Durchfiihrung dieses
Tarifvertrags gewahlten Versicherer oder Versicherern abgeschlossen werden.
Auch in diesem Vorabentscheidungsverfahren ging der EuGH davon aus, dass
der streitgegenstindliche Kollektivvertrag ,aufgrund seiner Art und seines Ge-

219 Slg. 1995, 1-5040 (5062), Rdnr. 138.

220 EuGH v. 21.9.1999 — C-67/96, ECLL:EU:C:1999:430 (Albany International BV v Stichting Bedrijfspensio-
enfonds Textielindustrie).

221 EuGHv. 21.9.1999 — C-115/97 bis C-117/97, ECLI:EU:C:1999:434 (Brentjens‘ Handelsonderneming BV v
Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in Bouwmaterialen).

222 EuGHv. 21.9.1999 — C-219/97, ECLI:EU:C:1999:437 (Maatschappij Drijvende Bokken BV v Stichting Pen-
sioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven).

223 EuGH v. 21.9.2000 — C-222/98, ECLI:EU:C:2000:475, Rdnr. 18 (Hendrik van der Woude/Stichting Beat-
rixoord).

224 EuGH v. 21.9.2000 — C-222/98, Rdnr. 18 ff. (insbesondere 32).
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genstands“ nicht unter das unionsrechtliche Kartellverbot fallt. Auch in der
Rechtssache AG2R Prévoyance, in der es um die Vereinbarkeit der Allgemein-
verbindlicherklirung eines Kollektivvertrages ging, der eine Pflichtmitglied-
schaft bei einem Zusatzkrankenversicherungssystem ohne Befreiungsmoglich-
keit vorsah, bestitigte der Gerichtshof noch einmal die kartellrechtliche Be-
reichsausnahme zugunsten von Kollektivvertrigen.??

Die personliche Reichweite der kartellrechtlichen Bereichsausnahme war
Gegenstand mehrerer weiterer Entscheidungen des Gerichtshofes. In seinem
Urteil vom 12. September 2000, stellte der EuGH in der Rechtssache Paviov
u.a./Stichting Pensioenfonds® klar, dass die in den Urteilen Albany, Brentjens’
und Drijvende Bokken entwickelten Grundsitze nicht auf eine Vereinbarung
tiber die Errichtung eines Rentenfonds fiir selbstindige Facharzte Gibertrag-
bar sind. Vereinbarungen, die Angehérigen eines freien Berufes ein bestimm-
tes Rentenniveau garantieren und somit der Verbesserung ihrer ,Arbeitsbe-
dingungen® dienten, seien grundsitzlich am Kartellverbot zu messen, da der
Vertrag keine den Art. 136 ff. EG (= Art. 151 ff. AEUV) entsprechende Be-
stimmung kenne, die Angehdrigen freier Berufe das Recht einrdumt, zur
Verbesserung ihrer Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen Kollektivver-
einbarungen abzuschliefen, welche vom Staat mit Allgemeinverbindlichkeit
ausgestattet werden konnen. In der Rechtssache Wouters zog er mit Blick auf
eine Berufsordnung fiir selbstindige Rechtsanwilte eine Geltungsausnahme
von Art. 81 EG (= Art. 101 AEUV) gar nicht erst in Erwédgung, sondern prif-
te unmittelbar die Tatbestandsvoraussetzungen des Kartellverbotes.?” Eben-
so wenig sprach die Europdische Kommission in ihrer Untersagungsentschei-
dung vom 24. Juni 2004?** die Frage an, ob die von einer Architektenkammer
erlassene Honorarordnung, welche Mindestsitze fir die Verglitung von Ar-
chitekten empfiehlt, nicht unter den Geltungsbereich des unionsrechtlichen
Kartellverbotes fallt.

225 EuGHv. 3.3.2011 — C-437/09, EU:C:2011:112, Rdnr. 29 (AG2R Prévoyance/Beaudout Pére et Fils SAR).

226 EuGH v. 12.9.2000 — C-180/98 bis C-184/98, ECLI:EU:C:2000:428, Rdnr. 67 ff. (Pavel Paviov u. a./
Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten).

227 EuGHv. 19.2.2002 - C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98 (/. C. J. Wouters, J. W. Savelbergh und Price Water-
house Belastingadviseurs BV gegen Al Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten). Allerdings lief
der Gerichtshof in der Rechtssache Wouters die Einschrinkung zu, dass bei der Anwendung des
Art. 81 EG zu beriicksichtigen sei, ob die von der Berufsordnung ausgehenden wettbewerbsbeschran-
kenden Wirkungen in Kauf zu nehmen sind, um eine ordnungsgemife Ausiibung des Berufes, wie er
in dem jeweiligen Mitgliedsstaat geordnet ist, erforderlich ist; vgl. EuGH a.a.O., Rdnr. 97.

228 Az. COMP/38.549 - PO, EuZW 2004, S. 561 ff.
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Die zuletzt genannten Entscheidungen des Gerichtshofes betrafen Angehérige
freier Berufe,?? die sich normalerweise nicht in der Grauzone zwischen Arbeit-
nehmerstatus und Selbstindigkeit bewegen. Mit Blick auf Selbstindige, die auf-
grund eines Dienstleistungsvertrages die gleiche Arbeit wie Arbeitnehmer des
Vertragspartners erbringen, entschied der Gerichtshof in der Rechtssache FNV
Kunsten Informatie, dass es sich bei diesen Personen um Unternehmen 1i.S.v.
Art. 101 Abs. 1 AEUV handele und Kollektivvertrige, die von Gewerkschaften
zu ihrem Schutze abgeschlossen worden sind, am unionsrechtlichen Kartellver-
bot zu messen seien.?* In dem niederlandischen Ausgangsverfahren ging es um
einen Kollektivvertrag fiir Musiker, der nicht nur als Arbeitnehmer beschaftigte
Musiker, sondern auch selbstindige Aushilfsmusiker schiitzte. Seine Ausfithrun-
gen zur Anwendbarkeit des Kartellverbotes auf selbstindige Musiker erginzte
der Gerichtshof durch die sibyllinische Aussage, dass eine kollektivvertragliche
Bestimmung als Ergebnis von Kollektivverhandlungen zwischen den Sozialpart-
nern angesehen werden konne, ,wenn die Dienstleistungserbringer, in deren
Namen und fiir deren Rechnung die Gewerkschaft verhandelt hat, in Wirklich-
keit ,Scheinselbstindige* sind, d.h. Leistungserbringer, die sich in einer ver-
gleichbaren Situation wie die Arbeitnehmer befinden®.*!

Die Bedeutung dieses Passus ist auslegungsbedurftig. Der Wortlaut der deut-
schen Sprachfassung spricht dafir, dass nur scheinselbstindige Beschiftigte
und damit letztlich Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne gemeint sind.
Dies wird auch durch die niederldndische Sprachfassung des Urteils bestitigt,
die verbindlich ist, da Niederlandisch Verfahrenssprache war:** Wenn davon
die Rede ist, dass ,die dienstverleners ,schijnzelfstandigen” zijn, dat wil zeggen
dienstverleners die zich in een situatie bevinden die vergeligkbaar is met die van die
werknemers®, stutzt das ebenfalls die Annahme, dass nur reine Scheinselbstan-
dige vom Geltungsbereich des Art. 101 AEUV ausgenommen sein sollen, die
eigentlich Arbeitnehmerstatus besitzen.

Der Gerichtshof scheint vor allem Fille im Blick gehabt zu haben, in denen
Personen, die nach dem nationalen Recht eines Mitgliedstaates als Selbstindi-
ge qualifiziert werden, unionsrechtlich Arbeitnehmer sind (Rdnr. 35); inso-
weit bezieht er sich auf seine Entscheidung in der Rechtssache Allonby zum

229 Freie Berufe durchaus i.S.v. § 1 Abs. 2 Satz 1 PartGG verstanden: ,,Die Freien Berufe haben im allge-
meinen auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation oder schopferischer Begabung die
personliche, eigenverantwortliche und fachlich unabhingige Erbringung von Dienstleistungen héhe-
rer Art im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt.*

230 EuGHv. 4.12.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C2014:2411, Rdnr. 27 f. (FNV Kunsten Informatie/Staat der
Nederlanden).

231 EuGHv. 4.12.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C2014:2411, Rdnr. 31 (FNV Kunsten Informatie/Staat der
Nederlanden).

232 Nach Art. 41 VerfO EuGH ist nur die Urteilsfassung in der Verfahrenssprache verbindlich.
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Grundsatz der Entgeltgleichheit (Art. 157 Abs. 1 AEUV). Geht man vom Sach-
verhalt des Ausgangsrechtsstreites aus, spricht durchaus Einiges dafiir, dass die
»Aushilfsmusiker®, deren Rechte kollektivvertraglich geregelt waren, letztlich
doch Arbeitnehmerstatus besafen, hatten sie doch die gleiche Dienstleistung
wie ihre angestellten Kollegen, welche sie ersetzen, zu erbringen und waren so-
mit auch weisungsgebunden. Nimmt man den Begriff der ,,Scheinselbstindig-
keit“ so, wie er im deutschen Recht verstanden wird, handelt es sich bei diesen
Beschiftigten nur dem Namen nach um Selbstindige, in der Sache aber um
Arbeitnehmer, auf die in vollem Umfang Arbeitsrecht anzuwenden ist.

Mit dieser , Erstreckung® der Albany-Rechtsprechung auf Scheinselbstindige hat
der Gerichtshof die erste Vorlagefrage des Gerechtshof te ’s-Gravenhage eng ausge-
legt und es letztlich vermieden, sich mit der Frage einer Geltungsausnahme von
Art. 101 AEUV fiir arbeitnehmerihnliche Selbstindige insgesamt niher ausein-
anderzusetzen. Das Urteil der Ersten Kammer bleibt insbesondere hinter den
Schlussantrigen von Generalanwalt Wah/ zurtick, welcher vor allem das Argu-
ment stark machte, dass jedenfalls kollektivvertragliche Vereinbarungen zuguns-
ten von Selbstindigen zur Vermeidung eines ,Sozialdumping® mit Art. 101
AEUV vereinbar seien:*? Es handele sich dabei um eine ,,unmittelbare Verbesse-
rung der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen von Arbeitnehmern®, da der
streitgegenstindliche Kollektivvertrag Mindesttarife fiir Selbstindige festlegt, die
im Wettbewerb mit Arbeitnehmern um die gleiche Tatigkeit stehen; die kollek-
tivvertragliche Beschrinkung eines Substitutionswettbewerbs zwischen Arbeit-
nehmern und Selbstindigen sei somit von der Albany-Rechtsprechung erfasst.

In der Rechtssache Yodel, die im Unterschied zur FNV-Entscheidung nicht den
Geltungsbereich des Art. 101 AEUV, sondern der Richtlinie 2003/88/EG iiber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung betrifft, hat der Gerichtshof diese
Behandlung von Selbstindigen bestitigt und entschieden, dass Selbstindige,
welche nicht den Tatbestand des Arbeitnehmerbegriffes erfillen, nicht unter
den personlichen Geltungsbereich der Richtlinie fallen.?* In der Entscheidung
ging es um den Arbeitnehmerstatus von Paketzustellern, die als ,selbstindige
unabhingige Vertragspartner*innen® einer Plattform (Yode/) titig wurden. Be-
merkenswert an ihr ist in verfahrensrechtlicher Hinsicht, dass sie in Form eines
Beschlusses nach Art. 99 Verfahrensordnung des EuGH ergangen ist und der
Gerichtshof somit davon ausgeht, dass die Antwort auf die zur Vorabentschei-
dung vorgelegte Frage nach dem Status der Paketzusteller klar aus der Recht-
sprechung abgeleitet werden kann oder die Beantwortung einer solchen Frage

233 Schlussantrige des GA Wahl v. 11.9.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2215, Rdnr. 66 ff.
234 EuGH v. 22.4.2020 - C-692/19, ECLI:EU:C:2020:288 (B/Yodel Delivery Network Ltd.); die Grinde sind
abgedruckt in: AuR 2020, S. 524 m. krit. Anm. Risak.
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keinen Raum fiir verninftige Zweifel lasst. Auch wenn dieser Beschluss nur
Sekundarrecht der Union betrifft, zeigt doch der Verweis auf die Rechtspre-
chung in der Rechtssache FNV Kunsten Informatie (Rdnr. 30) deutlich, dass der
Gerichtshof insoweit von einem einheitlichen Arbeitnehmerbegriff ausgeht,
der sowohl fiir das Primir- als auch das Sekundarrecht Geltung beansprucht.

Insgesamt bietet die Rechtsprechung des Gerichtshofes somit das Bild einer
Abgrenzung zwischen dem Geltungsbereich des Kartellverbotes in Art. 101
AEUV und der Sphire der Sozialpolitik der Art. 151 ff. AEUV, welche die Aus-
nahmen vom Kartellverbot eher eng auslegt. Wirtschaftlich abhingige Selb-
standige scheinen nicht unter den personlichen Geltungsbereich der sozialpoli-
tischen Vorschriften des AEUV zu fallen.

3.4.2.2. Bestimmung des personlichen Geltungsbereichs der
Art. 151 ff. AEUV

Diese Rechtsprechung des Gerichtshofes ist indessen einer kritischen Wiirdi-
gung zu unterziechen. Sie zeigt sehr deutlich, dass die Verallgemeinerung des Ar-
beitnehmerbegriffes der Vorschriften tber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf
andere Rechtsakte des Unionsrechts zu einer Engfihrung des Arbeitnehmersta-
tus im Unionsrecht fithren und eine Fortentwicklung des personlichen Gel-
tungsbereiches des sozialpolitischen Kapitels (Art. 151 ff. AEUV) mit diesem be-
grifflichen Instrumentarium nur unzureichend bewiltigt werden kann. Es ist
zwar nicht unmittelbar zu erwarten, dass der EuGH seine Rechtsprechung zur
Reichweite der sozialpolitischen Ausnahme vom Kartellverbot des Art. 101
AEUV korrigieren wird. Wohl aber hat es in der Geschichte des EuGH immer
wieder Fille einer ausdriicklichen oder doch zumindest verdeckten Korrektur
der eigenen Rechtsprechung gegeben. Vor diesem Hintergrund sind Argumen-
te, welche ein weiteres Verstindnis des Arbeitnehmerbegriffs der Art. 151 ff.
AEUV stitzen, besonders wichtig und konnen u.U. den Gerichtshof dazu veran-
lassen, eine Korrektur seiner Rechtsprechung insoweit vorzunehmen.

Im Folgenden ist der Begriff des Arbeitnehmers, wie er den Art. 151 ff. AEUV
zugrunde liegt, zu bestimmen. Dabei ist von den in Art. 31 und Art. 32 des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige (WVRK) niedergeleg-
ten Auslegungskriterien auszugehen, die als kodifiziertes allgemeines Volker-
gewohnheitsrecht grundsatzlich auch auf die Auslegung der Vertrage der EU
Anwendung finden.?s

235 Dazu statt vieler Pieper, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B.I. m.w.N. Aus-
fuhrlicher zu den sich aus Art. 31 u. 32 WVRK ergebenden Auslegungskriterien Pechstein/Drechsler,
Die Auslegung und Fortbildung des Primiérrechts, in: Riesenhuber, Europaische Methodenlehre § 5 V.
m.w.N.
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3.4.2.2.1. Wortlaut der Art. 151 ff. AEUV

Eine Auslegung des Wortlautes der Vorschriften des sozialpolitischen Kapitels
in der deutschen Sprachfassung spricht eher fir das Verstindnis des EuGH,
nur Arbeitnehmer stricto sensu in den personlichen Geltungsbereich der Sozial-
politik einzubeziehen. Zwar spricht die Aufgabennorm des Art. 151 AEUV all-
gemein von der Forderung der Beschiftigung, der Verbesserung der Lebens-
und Arbeitsbedingungen, einen angemessenen sozialen Schutz, die Entwick-
lung des Arbeitskriftepotentials im Hinblick auf die Entwicklung und die Be-
kimpfung von Ausgrenzungen. Hierunter liefe sich auch der soziale Schutz
fur wirtschaftlich Abhingige Beschiftigte rechnen, die keine Arbeitnehmer
sind. Mustert man aber die weiteren Vorschriften des XI. Titels des AEUV
durch, ist in der deutschen Sprachfassung nur von Arbeitnehmern die Rede.
Das wird besonders deutlich am Kompetenzkatalog des Art. 153 Abs. 1 AEUV:
Zu nennen sind die Verbesserung der Arbeitsumwelt zum Schutze der Gesund-
heit und Sicherheit der Arbeitnehmer, Arbeitsbedingungen, Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnebmer, Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt ausge-
grenzten Personengruppen sowie die Chancengleichheit von Méannern und
Frauen auf dem Arbeitsmarkt. Dasselbe gilt fir die Kompetenzen der Gemein-
schaft nach Art. 153 Abs. 3 AEUV wie die soziale Sicherheit und den sozialen
Schutz der Arbeitnehmer, den Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung des Ar-
beitsvertrags, die Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmerin-
teressen sowie die Forderung der Beschiftigung und die Schaffung von Arbeits-
plétzen. Die Beispiele liefen sich noch weiter fortsetzen.

Nach Art. 55 Abs. 1 Satz 1 EUV sind jedoch alle Amtssprachen der Union fiir
die Auslegung der Vertrige in gleicher Weise verbindlich. An dieser Stelle
kann gewiss keine enzyklopidische Analyse der 22 Amtssprachen vorgenom-
men werden und wire im Ubrigen auch nur schwer leistbar. Sie ist aber auch
nicht erforderlich, da schon eine selektive Untersuchung einzelner Sprachfas-
sungen der Vertrige zeigt, dass die Abgrenzung zwischen den Sphiren des
Art. 101 AEUV und der Sozialpolitik sich nicht so eindeutig darstellt, wie der
Gerichtshof annimmt. Zwar weist etwa die niederldndische Sprachfassung der
Art. 151 ff. AEUV eine gewisse Ahnlichkeit zur deutschen Fassung auf, da sie
mit dem Begriff des werknemer einen Terminus aufgreift, der nur Arbeitneh-
mer im arbeitsrechtlichen Sinne bezeichnet.?¢ Einzelne andere Sprachfassun-
gen lassen indessen eine weitergehende Deutung zu. So gebraucht die engli-
sche Fassung der sozialpolitischen Vorschriften den Begriff des worker und
nicht den weitaus engeren des employee, wie er in einzelnen Rechtsakten des

236 Vgl. z.B. Titel 7.10 Art. 611 Buergerlijk Wetboek.
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Unionsrechts verwendet wird:*’ Jedenfalls im Vereinigten Konigreich, dessen
Verstandnis zur Auslegung der Art. 151 ff. AEUV auch nach dem Wirksamwer-
den des Brexit noch herangezogen werden darf, da die Vertragsvorschriften
wihrend der Unionszugehorigkeit des Vereinigten Konigreiches geschaffen
wurden, gehéren zur Gruppe der worker auch die self-employed worker.?® Eine
dhnlich weite Deutung des personlichen Geltungsbereiches der sozialpoliti-
schen Vorschriften lisst die franzosische Sprachfassung zu, die von travailleurs
spricht und auch ein weites Verstindnis zulasst, welches die Gruppe der #ra-
vailleurs indépendants einbezieht. Vergleichbar ist in der spanischen Sprachfas-
sung von frabajadores, in der portugiesischen von trabalbadores und im Italieni-
schen von lavoratori die Rede.

Eine Analyse des Wortlautes verschiedener Sprachfassungen erhirtet zwar kein
bestimmtes Verstindnis des personlichen Geltungsbereiches der Vorschriften
des AEUV uber die Sozialpolitik, erweist sich aber zumindest als offen fiir eine
Einbeziehung gewisser Gruppen von Selbstindigen in deren personlichen Gel-
tungsbereich.

3.4.2.2.2. Teleologische Auslegung der Art. 151 ff. AEUV
Entscheidende Bedeutung kommt somit einer Auslegung der sozialpolitischen
Vorschriften des AEUV im Lichte ihrer Zwecksetzung zu.

Im Einzelnen bezeichnet Art. 151 Abs. 1 AEUV als Ziele der Sozialpolitik der
Union ,die Férderung der Beschiftigung, die Verbesserung der Lebens- und
Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des Fortschritts ihre Anglei-
chung zu ermdglichen, einen angemessenen sozialen Schutz, den sozialen Dia-
log, die Entwicklung des Arbeitskraftepotenzials im Hinblick auf ein dauerhaft
hohes Beschiftigungsniveau und die Bekimpfung von Ausgrenzungen®. Im
Kern geht es letztlich darum, den Besonderheiten der Arbeitsmarkte innerhalb
des Binnenmarktes durch den Schutz der Arbeitnehmer angemessen Rech-
nung zu tragen. Neben der ,Abstimmung der Sozialordnungen® aufgrund des
Wirkens des Binnenmarktes, welche urspriinglich im Vordergrund der euro-
paischen Sozialpolitik stand, soll dies durch eine ,Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften® der Mitgliedstaaten erfolgen,? fiir welche die
Union inzwischen tber weitreichende Zustindigkeiten verfiigt.?* Gerade

237 Z.B.in der Richtlinie 2001/86/EG zur Erginzung des Statuts der Europaischen Gesellschaft hinsicht-
lich der Beteiligung der Arbeitnehmer, in der in der englischen Sprachfassung von ,involvement of
employees* und von workers“ die Rede ist.

238  Siehe Section 230(3) Employment Rights Act 1996. Dazu niher Deakin/Morris, Labour Law, Ziffer
2.18 m.w.N.

239 Vgl Art. 151 Abs. 3 AEUV.

240 Vgl. Art. 153 Abs. 1 AEUV.
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durch die Harmonisierung der nationalen Arbeits- und Sozialrechtsordnun-
gen sollen auch Wettbewerbsverzerrungen innerhalb des Binnenmarktes neut-
ralisiert werden, die sich aus einem Gefalle der Arbeits- und Sozialkosten zwi-
schen Mitgliedstaaten ergeben konnen.*!

Vor allem zwei sich aus diesem Schutzzweck der Art. 151 ff. AEUV ergebende
Argumente sprechen fiir eine Einbeziehung auch von wirtschaftlich abhingi-
gen Selbstindigen in die Sozialpolitik der Union. Zum einen ist die Lage von
wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen auf den fiir sie relevanten Markten
fur Werk- und Dienstleistungen derjenigen von Arbeitnehmern vergleichbar.
Auch sie unterliegen wegen der Personengebundenheit der von ihnen zu er-
bringenden vertraglichen Leistung der Gefahr eines Unterbietungswettbewer-
bes; auf das auch fir sie bestehende Konkurrenzparadoxon wurde bereits hin-
gewiesen.? Auch fiir die Mérkte fir Werk- und Dienstleistungen, denen diese
Personengruppe unterliegt, besteht somit die Gefahr eines Marktversagens, die
den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes verfilschen. Wegen dieser ver-
gleichbaren Schutzbedurftigkeit von wirtschaftlich abhéingigen Selbstindigen
und der Gefahren fiir den Binnenmarkt kann es deshalb sinnvoll sein, auch fiir
sie durch Unionsrecht einen Mindestschutz zu institutionalisieren, z.B. in den
Bereichen, welche die Zustindigkeitstatbestinde des Art. 153 Abs. 2 AEUV
aufzihlen. Auch fiir sie kdnnen sich beispielsweise Regeln iiber einen Arbeits-
zeitschutz oder Uber einen Mindestarbeitsschutz als erforderlich erweisen.
Ebenso stellt sich die Frage einer Reprisentation wirtschaftlich abhingiger
Selbstindiger innerhalb des Betriebes oder des Unternehmens, fiir das sie
hauptsichlich ihre Leistungen erbringen.*

Zum anderen lasst sich eine Einbeziehung dieser Gruppe von Selbstindigen
auch mit dem Gedanken eines Umgehungsschutzes begriinden. Die Zunahme
von Selbstandigkeit im Dunstkreis des Arbeitnehmerstatus diinnt zweifelsoh-
ne das personelle Substrat der sozialpolitischen Vorschriften des Vertrages
langfristig aus, sollte deren personlicher Geltungsbereich auf Arbeitnehmer
1.S.v. Art. 45 AEUV beschrinkt sein und nicht auch Selbstandige einschliefen.
Dies gilt insbesondere fiir die haufigen Fille, in denen Selbstindige Werk- oder
Dienstleistungen erbringen, die genauso gut von Arbeitnehmern erbracht wer-
den kénnen oder sogar zuvor erbracht worden sind. Derartiger Substitutions-

241 Diese wettbewerbspolitische Zielsetzung der Sozialpolitik der Union stand sogar an ihrem Anfang
und war ausschlaggebender Grund fiir die Anerkennung des Grundsatzes der Entgeltgleichheit in
Art. 119 EWGV (= Art. 157 Abs. 1 u. 2 AEUV); dazu niher Seifert, AuR 2015, S. G 9 ff. m.w.N.

242 Siehe oben 2.1.2. m.w.N.

243 Es wurde bereits oben 1.2. darauf hingewiesen, dass im deutschen Recht § 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nur
eine sehr fragmentarische Regelung tber die Einbeziehung wirtschaftlich abhangiger Selbstindiger in
die Betriebsverfassung vorsieht.
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wettbewerb ermoéglicht Umgehungen arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften
der Union und kann auf diese Weise die Effektivitit des Arbeitsrechts der Uni-
on aushohlen. Der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens, das der Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache FNV Kunsten Informatie zugrunde lag, bietet hier-
fir gutes Anschauungsmaterial. Generalanwalt Wah/ hat in seinen Schlussan-
tragen genau diese Gefahr eines Substitutionswettbewerbes benannt und fir
die Zulassigkeit eines kollektivvertraglichen Schutzes vor einem ,Sozialdum-
ping“ durch Selbstindige pladiert, allerdings hat der Gerichtshof diesen Ge-
sichtspunkt mit keinem Wort aufgegriffen.** Schon um solche Umgehungen
des Arbeitsrechts durch einen Riickgriff auf wirtschaftlich abhiangige Selbstin-
dige und damit verbundene Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarke ver-
hindern zu kénnen, gebietet eine sich an Sinn und Zweck orientierende Ausle-
gung der Vorschriften des Vertrages tiber die Sozialpolitik, in den personli-
chen Geltungsbereich der Art. 151 ff. AEUV auch solche Beschaftigte einzube-
ziechen, die sich jenseits des Arbeitnehmerstatus bewegen, aber dennoch
Arbeitnehmern vergleichbar schutzbediirftig sind. Auch der Gedanke eines
Umgehungsverbotes spricht somit fiir eine Einbeziehung wirtschaftlich abhan-
giger Selbstindiger in den personlichen Geltungsbereich der Art. 151 ff.
AEUV.

Dartiber hinaus stiitzt auch die Rechtsprechung des EuGH zur Einbeziehung
von Fremdgeschiftstithrern einer GmbH in den personlichen Geltungsbereich
einzelner arbeitsrechtlicher Richtlinien?* diese Sichtweise, stehen doch diese Or-
ganmitglieder wegen der fehlenden personlichen Abhingigkeit nach bisherigem
Verstindnis im deutschen Arbeitsrecht nicht in einem Arbeitsverhiltnis zu der
GmbH.** Im Schrifttum wird diese Ausweitung des unionsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriffes auf diese Personengruppe gar als ,,Systemverschiebung® wahr-
genommen.?” Zu Recht ist kritisiert worden, dass der Gerichtshof bei der Zuer-
kennung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerstatus bei hdheren Chargen sehr

244 GA Wahl, Schlussantrag v. 11.9.2014 — C-413/13, ECLI:EU:C:2014:2215, Rdnr. 91. Zur Kritik an der
srecht grobe(n) und unhéfliche(n) Weise der Auseinandersetzung des EuGH mit diesem Argument
von GA Wahl“ sieche Rieble, ZWeR 2016, S. 165 (173).

245 EuGHv. 11.11.2010 — C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674, Rdnr. 51 (Dita Danosa gegen LKB Lizings SIA)
zum personlichen Geltungsbereich der Richtlinie 92/85/EWG tiber die Durchfiihrung von Manah-
men zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerin-
nen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz; siche auch EuGH v. 9.7.2015
— C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455 (Ender Balkaya/Kiesel Abbruch- und Recycling Technik GmbH) zur
Richtlinie 98/58/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Massenentlas-
sungen.

246 St. Rspr.: so z.B. BAG v. 14.6.2006 — 5 AZR 592/05, NJW 2007, S. 396 (397) m.w.N. In anderen Rechts-
ordnungen (z.B. Frankreich, Luxemburg) werden sie indessen als Arbeitnehmer behandelt.

247  Siehe Temming, SR 2016, S. 158 (163 f£.); ebenso sieht Menegatti, ELL] 2020, S. 26 (33 £.) in der Recht-
sprechung eine Ausweitung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs.
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grofiziigig, am ,unteren Ende jedoch restriktiv verfahrt“.# Der Rechtsprechung
des EuGH fehlt hier die zu erwartende innere Folgerichtigkeit.

3.4.2.2.3. Auslegung im Zusammenhang mit der ESC

Ein solches weites Verstindnis des Arbeitnehmerbegriftes in den Vorschriften
des AEUV tber die Sozialpolitik findet auch eine Stiitze in der ESC. Nach
Art. 151 Abs. 1 AEUV verfolgen die Union und die Mitgliedstaaten namlich
ihre sozialpolitischen Ziele ,eingedenk der sozialen Grundrechte, wie sie in
der am 18. Oktober 1961 in Turin unterzeichneten ESC [...] festgelegt sind“.
Ferner stellt Erwdgungsgrund Nr. 5 EUV Kklar, dass die vertragsschliefenden
hohen Parteien ,in Bestitigung der Bedeutung, die sie [sc. die Vertragspartei-
en] den sozialen Grundrechten beimessen, wie sie in der ESC vom 18. Oktober
1961 [ ] festgelegt sind“, die EU grinden. Aus diesen Bezugnahmen wird deut-
lich, dass die Sozialpolitik der Union mit den Gewahrleistungen der sozialen
Rechte in der ESC kohirent sein soll. Gerade die neueste ,Rechtsprechung”
des Europaischen Ausschusses fiir soziale Rechte — dem Kontrollorgan des Eu-
roparates fir die Umsetzung der ESC - zeigt, dass auch self-employed workers
bzw. travailleurs indépendants vom personlichen Geltungsbereich der Grund-
rechte der Charta erfasst sein sollen; darauf wird noch zuriickzukommen
sein.2¥

3.4.2.2.4. Organpraxis

Nach Art. 5 i.V.m. Art. 31 Abs. 3 lit. b WVRK ist auch eine spatere Praxis ver-
fassungsmafSiger Organe bei der Anwendung von Vertridgen zu beriicksichti-
gen, die Grindungsdokument einer internationalen Organisation sind, soweit
sich der Ubung eine Ubereinstimmung der Vertragsparteien tiber die Ausle-
gung des Vertrages entnehmen lasst. Der Inhalt des Vertrages kann sich somit
aufgrund der Ubung der Organe wandeln. Es handelt sich dabei um ein ergin-
zendes Auslegungskriterium (,Auflerdem®). Auch wenn die Voraussetzungen
fur das Vorliegen einer solchen Organiibung erst wenig geklart sind, ist doch
im vorliegenden Zusammenhang danach zu fragen, ob die aufgrund der Ver-
trage errichteten verfassungsmi@igen Organe der EU die Art. 151 ff. AEUV so
anwenden, dass auch Selbstindige von den MafSnahmen erfasst sind.

Durchforstet man den umfangreichen Corpus von unionsrechtlichen Vor-
schriften zum Arbeits- und Sozialrecht, die auf die Zustindigkeitsnorm des
Art. 153 Abs. 1 AEUV gestiitzt sind, zeigt sich jedoch, dass praktisch simtliche
Regeln nur auf Arbeitnehmer anwendbar sind, wobei der Begriff des Arbeit-
nehmers zumeist auch Beschiftigungsverhiltnisse 6ffentlichen Rechts wie das

248 So insbesondere Bayreuther, SR 2019, S. 4 (8).
249 Siehe unten 3.4.3.5.2. m.w.N.
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Beamtenverhiltnis einschliefSt; Selbstindige werden grundsitzlich nicht in
den personlichen Geltungsbereich einbezogen.

Soweit einzelne Rechtsakte auch Selbstindige schiitzen, sind sie nicht auf
Art. 153 AEUV, sondern auf andere Zustindigkeitsnormen des AEUV gestiitzt.
So hat der diskriminierungsrechtliche Schutz von Selbstindigen beim Zugang
zur selbstindigen Erwerbstatigkeit seine Grundlage in Art. 13 EGV (= Art. 19
Abs. 1 AEUV), welcher der Union eine umfassende Kompetenz im Antidiskri-
minierungsrecht einrdumt und nicht nur auf das Arbeitsrecht beschrankt ist.>
Ferner hat die Einbeziehung von Selbstindigen (Fahrern) durch Art. 3 lit. a
Nr. 2 sowie lit. e Richtlinie 2002/15/EG vom 11. Mirz 2002 zur Regelung der
Arbeitszeit von Personen, die Fahrtatigkeiten im Bereich des Straentransports
ausiiben, ihre Grundlage in der besonderen verkehrspolitischen Zustindig-
keitsnorm des Art. 71 EGV (= Art. 91 AEUV).»!

Eine Ausnahme bildet lediglich die Richtlinie 2010/41/EU vom 7. Juli 2010 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen, die eine selbstindige Erwerbstitigkeit ausiiben,”? die auf Art. 157
Abs. 3 AEUV gestiitzt ist. Demgegentber scheint der Rat als Rechtsgrundlage
seiner Empfehlung vom 8. November 2019 zum Zugang zum Sozialschutz fir
Arbeitnehmer und Selbstindige*? nicht Art. 153 Abs. 2 lit. ¢) AEUV (,soziale
Sicherheit und sozialer Schutz der Arbeitnehmer®), sondern die Kompetenzer-
ganzungsklausel des Art. 352 AEUV herangezogen zu haben, soweit sie den
Zugang selbstindig Erwerbstatiger zum sozialen Schutz zum Gegenstand hat.
Wohl aber konnte sich derzeit eine Anderung dieser gefestigten Organpraxis
andeuten. So hat die Européische Kommission die europiischen Sozialpartner
nach Art. 154 AEUV angehort und damit inzident zum Ausdruck gebracht,
dass sie diese MafSnahme (auch) auf die Art. 151 ff. AEUV stiitzen will.>*

Eine Betrachtung der Praxis insbesondere der gesetzgebenden Organe der Uni-
on zeigt somit, dass der persdnliche Geltungsbereich der sozialpolitischen Vor-
schriften der Art. 151 ff. AEUV auf Arbeitsverhaltnisse beschrankt und die Ver-
tragsbedingungen von wirtschaftlich abhéingigen Selbstindigen grundsitzlich

250 Dazu oben 2.5.1. m.N.

251 ABL EG Nr. 80, 35. Dazu die bereits erwihnte Entscheidung des EvGH v. 9.9.2004 — C-184/02 und
C-223/02 (Konigreich Spanien und Republik Finnland/Europdisches Parlament und Rat der Europdischen
Union).

252 ABI. EU 2010 Nr. L 180/1.

253 ABIL EU Nr. C 387/1.

254 European Commission, First phase consultation of social partners under Article 154 TFEU on possible
action addressing the challenges related to working conditions in platform work, COM(2021) 1127 fi-
nal v. 24.2.2021; dazu bereits oben 2.5.2.
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nicht einbezogen wird. Die Praxis der Organe der EU ist somit im vorliegen-
den Zusammenhang nicht weiterfihrend.

3.4.2.2.5. Entstehung des Kapitels iiber Sozialpolitik

Ebenso wenig gibt die Entstehungsgeschichte der Vorschriften des sozialpoliti-
schen Kapitels des AEUV, die als erginzendes Auslegungsmittel herangezogen
werden kann (vgl. Art. 32 WVRK), tiber eine Einbeziehung wirtschaftlich ab-
hiangiger Selbstindiger in den persnlichen Geltungsbereich des Kapitels zur
Sozialpolitik Aufschluss. So finden sich in den travaux préparatoires zu den
Art. 117 ff. EWGV, den Vorlaufervorschriften zu den geltenden Art. 151 ff.
AEUV, keinerlei Anhaltspunkte, die darauf hindeuten, dass die ,Viter* des
EWG-Vertrages bei dessen Ausarbeitung die Problematik der Selbstindigen im
Randbereich der Arbeitsmarkte tiberhaupt vor Augen hatten.>’ Dies ist wenig
tiberraschend, ist doch die Zunahme der ,neuen Selbstindigkeit“ ein Phano-
men erst der letzten Jahrzehnte.

Ebenso wenig bietet die Entstehung des mit Art. 153 und Art. 154-155 AEUV
nahezu wortgleichen Abkommens tiber Sozialpolitik von 1992, das die Mit-
gliedstaaten der damaligen EWG mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs
abschlossen, Hinweise auf eine Einbeziehung von Selbstindigen in die Sozial-
politik der EWG. Das Abkommen tber Sozialpolitik tibernahm fast vollstin-
dig die Vereinbarung, die im Rahmen des damals noch jungen europiischen
sozialen Dialogs in Val Duchesse am 31. Oktober 1991 zwischen Europii-
schem Gewerkschaftsbund (EGB), der Union of Industrial and Employers®
Confederations of Europe (UNICE) sowie dem Centre européen d’entreprises
fournissant des services d’intérét général (CEEP) zustande gekommen war.?5
Anbhaltspunkte, welche eine Einbeziehung auch wirtschaftlich abhingiger
Selbstindiger in den Geltungsbereich der vorgeschlagenen Art. 118, 118a und
118b EWGV stiitzen wiirden, finden sich in der Sozialpartnervereinbarung je-
doch nicht.

3.4.2.2.6. Zwischenergebnis

Die Untersuchung der Reichweite des Arbeitnehmerbegriffes der Vorschriften
der Art. 151 ff. AEUV iber die Sozialpolitik hat gezeigt, dass diese auch Selb-
stindige einschliefSt, die in der Stellung einem Arbeitnehmer 4hnlich sind.
Zentrale Argumente fiir dieses weite Verstindnis des Arbeitnehmerbegriffes
sind der Sinn und Zweck der sozialpolitischen Vorschriften sowie die in

255 Zur Entstehung der sozialpolitischen Vorschriften des EWG-Vertrages im Uberblick Seifert, AuR 2015,
G 9 ff. mw.N.

256 Der Wortlaut der Vereinbarung der europaischen Sozialpartner vom 31.10.1991 ist abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=521&langld=en&agreementld=1136 (abgerufen am
15.12.2021).
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Art. 151 Abs. 1 AEUV angelegte Kohirenz mit den sozialen Rechten der ESC,
die nach der Auslegungspraxis des Europaischen Ausschusses fiir soziale Rech-
te auch wirtschaftlich abhingige Selbstindige in ihren personlichen Schutzbe-
reich einbeziehen.

Sind aber wirtschaftlich abhingige Selbstindige in den persénlichen Geltungs-
bereich der Sozialpolitik der Union einbezogen, kann das unionsrechtliche
Kartellverbot in Art. 101 AEUV auf Kollektivvertrige, die zu ihrem Schutze ab-
geschlossen worden sind, grundsitzlich keine Anwendung finden. Damit ist
als wichtiges Ergebnis der Uberlegungen zur Abgrenzung zwischen der auf
den Arbeitsmarkten bestehenden Kartellbefugnis einerseits und dem Bereich
des Kartellverbots andererseits festzuhalten, dass nicht nur Arbeitnehmer, son-
dern auch wirtschaftlich abhingige Selbstindige, die Arbeitnehmern ver-
gleichbar sozial schutzbediirftig sind, vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV ausgenommen sind. Nicht nur fiir Arbeitnehmer, sondern auch fiir die-
se Personengruppe besteht daher eine kartellrechtliche Ausnahme.

3.4.3. Der Schutz wirtschaftlich abhédngiger Selbstandiger durch
Art. 28 GRC

Eine Geltungseinschrinkung des Kartellverbotes des Art. 101 Abs. 1 AEUV
kann sich dartber hinaus auch aus dem unionsrechtlich in Art. 28 GRC ge-
wihrleisteten Grundrecht auf Kollektivverhandlungen ergeben. Sollte sich zei-
gen, dass der personliche Schutzbereich dieses Grundrechtes nicht nur Arbeit-
nehmer im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, sondern dartiber hinaus auch wirtschaftlich abhingige Selbstin-
dige einschliefSt, wiirde Art. 101 Abs. 1 AEUV insoweit mit Art. 28 GRC
kollidieren, als das Kartellverbot auch die Bildung von Gegenmachtkartellen
durch wirtschaftlich abhingige Selbstindige und ihre Organisationen in Ge-
stalt von Kollektivvertrigen verbietet; eine einschrinkende Auslegung von
Art. 101 AEUV im Lichte des Rechts auf Kollektivverhandlungen wire dann
geboten. Es ist deshalb im Folgenden der Frage nachzugehen, ob das Grund-
recht auf Kollektivverhandlungen in Art. 28 GRC tatsichlich auch wirtschaft-
lich abhangige Selbstindige in seinen personlichen Schutzbereich einbezieht.

Dabei ist wie folgt vorzugehen. In einem ersten Schritt soll herausgearbeitet
werden, dass Art. 28 GRC nicht nur ein ,Verweisungsgrundrecht® darstellt,
dessen Gewihrleistungsumfang sich nur ,nach dem Unionsrecht und den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten® bestimmt (3.4.3.1.).
Anschliefend ist der persdnliche Schutzbereich des Art. 28 GRC auszuloten.
Dabei ist vom Wortlaut der Grundrechtsnorm auszugehen (3.4.3.2.). Ihre Ent-
stechungsgeschichte (3.4.3.3.) sowie ihr Sinn und Zweck sind zu ermitteln, so-
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weit er zur Beantwortung dieser Frage Aufschluss gibt (3.4.3.4.). Breiteren
Raum werden Uberlegungen zur Bedeutung volkerrechtlicher Gewihrleistun-
gen des Rechts auf Kollektivverhandlungen fir die Bestimmung des personli-
chen Geltungsbereichs von Art. 28 GRC einnehmen (3.4.3.5.). Die Frage stellt
sich zum einen fiir das Recht auf Kollektivverhandlungen in der Rechtsord-
nung der JAO und zum anderen fiir die Gewahrleistungen dieses Rechts in
den Instrumenten des Europarates, namentlich in Art. 6 Abs. 2 ESC sowie in
Art. 11 EMRK.

3.4.3.1. Art. 28 GRC nur ein ,,Verweisungsgrundrecht”?

Art. 28 GRC gewihrleistet im gleichen Range wie die Grindungsvertrige der
EU>7 sowohl das Grundrecht auf Kollektivverhandlungen als auch das Grund-
recht, bei Interessenkonflikten zur Verteidigung von Arbeitnehmer- oder Ar-
beitgeberinteressen kollektive Maffnahmen, einschlieflich Streiks, zu ergrei-
fen. Soweit fiir den vorliegenden Zusammenhang von Interesse haben nach
der Grundrechtsnorm die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie die
Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber oder ihre jeweiligen Organisationen nach
dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflo-
genheiten das Recht, Tarifvertrige auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln
und zu schlieflen.

Die Union hat allerdings im Bereich des Rechts der Kollektivverhandlungen
bislang keine harmonisierenden Rechtsakte erlassen und Art. 28 GRC somit
nicht konturiert. Uberdies ist streitig, ob die Union nach Art. 153 Abs. 1 lit. f)
AEUV (,Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Ar-
beitgeberinteressen®) die nationalen Vorschriften der Mitgliedstaaten tGber das
Recht der Kollektivverhandlungen tiberhaupt harmonisieren darf oder ob in-
soweit die Bereichsausnahme des Art. 153 Abs. 5 AEUV fiir das Vereinigungs-
recht eingreift und somit keine Zustindigkeit besteht.?*

Hinsichtlich des Umfangs des Schutzbereichs des Rechts auf Kollektivverhand-
lungen verweist Art. 28 GRC auf das Unionsrecht und die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten. Die Grundrechtsvorschrift scheint
deshalb nur insoweit das Recht auf Kollektivverhandlungen zu gewihrleisten,
als das Unionsrecht und die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
dieses schiitzen und infolgedessen den Charakter eines ,Verweisungsgrund-
rechts® zu besitzen. Dieses Verstandnis von Art. 28 GRC, das den Schutz des

257 Vgl. Art. 6 Abs. 1 HS 2 EUV.

258 Fir eine Zustindigkeit der EU im Bereich der Kollektivverhandlungen insbesondere Krebber, in:
Schlachter/Heinig, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, § 2 Rdnr. 81 m.w.N. Gegen eine Zustindig-
keit der Union vor allem Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, § 10 Rdnr. 11 sowie Franzen, in: Franzen/
Gallner/Oetker, Kommentar zum Europdischen Arbeitsrecht, Art. 153 AEUV, Rdnr. 50, jew. m.w.N.
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Rechtes auf Kollektivverhandlungen stark relativiert und letztlich in das Er-
messen des Unionsgesetzgebers und der Mitgliedstaaten stellt, ist im Schrift-
tum zur Grundrechtecharta durchaus verbreitet.?” Fur die Frage der Verein-
barkeit von Kollektivvertrigen zum Schutze wirtschaftlich abhangiger Selb-
standiger mit dem unionsrechtlichen Kartellverbot hitte ein solches Verstind-
nis der Grundrechtsnorm als ,,Verweisungsgrundrecht® zur Folge, dass diese
eine Kartellierung von Arbeitsmirkten nur im Rahmen des primarrechtlich
geltenden Art. 101 AEUV zulassen wiirde.?®

Da eine Harmonisierung des Rechts auf Kollektivverhandlungen auf Unions-
ebene bislang nicht erfolgt und in naherer Zukunft auch nicht zu erwarten
ist,2! musste der Schutzbereich des Art. 28 GRC nach diesem Verstindnis des
Grundrechts somit vor allem durch die Aufarbeitung der nationalen Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten ermittelt werden. Die damit verbundene Zer-
splitterung des Schutzbereiches von Art. 28 GRC kann indessen nicht tiberzeu-
gen.? Sie hatte zur Folge, dass die Mitgliedstaaten tber den Umfang des
Schutzbereiches des Grundrechts entscheiden konnten, was nicht nur die Ef-
fektivitat des mit Art. 28 GRC intendierten Schutzes in Frage stellen, sondern
auch zu einer geringen Praktikabilitit fithren kann, da jeweils bestimmte nati-
onale Vorschriften und Gepflogenheiten zu ermitteln wiren, um den Schutz-
bereich zu bestimmen. Hinzu kommt, dass andere Sprachfassungen der Char-
ta, die in gleicher Weise verbindlich sind, eine Auslegung nahelegen, der zufol-
ge das Grundrecht auf Kollektivverhandlungen ,in Ubereinstimmung mit“
dem Unionsrecht und den nationalen Vorschriften und Gepflogenheiten zu
verstehen ist (z.B. ,in accordance with®, ,en conformité avec®, ,de conformidad
con®).2® Demnach sind tibriges Unionsrecht sowie nationale Vorschriften und
Gepflogenheiten auf der Rechtfertigungsebene (Art. 52 Abs. 1 GRC) als
Schranken des Grundrechts aus Art. 28 GRC zu verstehen.?¢

259 SozB. Streinz, Art. 28 GRC, Rdnr. §.

260 In diesem Sinne jedenfalls andeutungsweise Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht
§ 9 Rdnr. 58.

261 Eine solche Harmonisierung der ,Vertretung und kollektive[n] Wahrnehmung der Arbeitnehmer-
und Arbeitgeberinteressen® (Art. 153 Abs. 1 lit. f) AEUV) konnte tberdies nur aufgrund eines einstim-
migen Beschlusses im Rat erfolgen (vgl. Art. 153 Abs. 2 Satz 3 AEUV) und unterliegt somit strengeren
Voraussetzungen.

262 Dazu ausfiihrlich Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht auf Kollektivmafnahmen, S. 115 ff. m.w.N.; im
Ergebnis ebenso mit eingehenderer Begrindung C. Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar
zum europiischen Arbeitsrecht, GRCh Art. 28 Rdnr. 22-23 m.w.N.; vgl. auch Brameshuber, EuZA
2016, S. 46 (48 f.).

263 Dazu eingehend Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht auf Kollektivmafnahmen, S. 117 ff. m.w.N.

264 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht auf Kollektivmanahmen, S. 119; ebenso Jarass, Charta der Grund-
rechte der EU, Art. 52, Rdnr. 80 unter Hinweis auf EuGH v. 22.1.2013 — C-283/11,
ECLI:EU:C:2013:28, Rdnr. 47 (Sky Osterreich/Osterreichischer Rundfunk) zu Art. 16 GRC.
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Schon aus diesen Grinden ist fir die folgende Untersuchung davon auszuge-
hen, dass es sich bei Art. 28 GRC um ein Grundrecht mit einem eigenstindi-
gen unionsrechtlichen Gewahrleistungsinhalt handelt und sich sein Inhalt
nicht ,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten® bestimmt.

3.4.3.2. Wortlaut des Art. 28 GRC

Nach seinem Wortlaut schiitzt Art. 28 GRC lediglich Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer auf der Seite der Beschiftigten. Dies spricht zunichst dafiir, dass
Beschiftigte wie z.B. arbeitnehmerahnliche Personen oder wirtschaftlich ab-
hingige Selbstindige insgesamt, die keinen Arbeitnehmerstatus besitzen, nicht
unter den personlichen Schutzbereich der Grundrechtsnorm fallen.

Im Unionsrecht stehen simtliche Sprachfassungen gleichrangig nebeneinan-
der, eine oder mehrere authentische Sprachversionen, mit deren Hilfe die Fra-
ge moglicherweise klar beantwortet werden konnte, kennt das Unionsrecht
nicht.*S So ist in der englischen Sprachfassung von workers, in der franzosi-
schen Fassung von travailleurs, in der italienischen von lavoratore, in der spani-
schen von trabajadores und in der portugiesischen von trabalhadores die Rede.
Die in diesen Sprachfassungen gebrauchte Begrifflichkeit lasst auch eine Einbe-
ziehung von Selbstindigen zu; darauf ist bereits im Zusammenhang mit der
Wortlautauslegung der Art. 151 ff. AEUV hingewiesen worden (oben
3.4.2.2.1.). So schlieft der Begriff des worker jedenfalls im Arbeitsrecht des Ver-
einigten Konigreichs auch self-employed workers ein;** Entsprechendes gilt fiir
die Begriffe wie travailleur, trabajador, lavoratore oder trabalbador, die auch selb-
stindige ,Arbeiter” einbeziehen, wie der rechtsvergleichende Blick auf andere
europiische Rechtsordnungen gezeigt hat.>”

Demgegeniiber spricht Art. 28 GRC vom , Arbeitgeber” als dem Vertragspart-
ner des Beschiftigten und legt somit den Schluss nahe, das Recht auf Kollektiv-
verhandlungen gelte nur fiir Arbeitnehmer. Auch die anderen Sprachfassun-
gen gebrauchen den in den jeweiligen Rechtsordnungen verbreiteten Begriff
fur Arbeitgeber (z.B. employeur, employeur, datore di lavoro, empresario oder
entidade patronal).

265 Nach dem immer noch geltenden Art. 4 Verordnung Nr. 1 zur Regelung der Sprachenfrage fiir die
Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (ABl. EWG 1958 L 17/385) werden Verordnungen und andere
Schriftstiicke von allgemeiner Geltung in den Amtssprachen (Art. 2) verfasst.

266 Siehe Employment Rights Act 1996, section 230(3). Dazu naher statt vieler Deakin/Morris, Labour
Law, Ziffer 2.18 m.w.N.

267 Vgl. oben 2.3 m.w.N.
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Eine sich am Wortlaut des Art. 28 GRC orientierende Auslegung fithrt infolge-
dessen zu keinem eindeutigen Ergebnis und lasst eine klare Beantwortung der
Frage nach dem personlichen Schutzbereich des Grundrechts auf Kollektivver-
handlungen nicht zu. Wenngleich der Gebrauch des Begriffs des Arbeitgebers
als Vertragspartner des Beschiftigten fir die Beschrinkung des personlichen
Geltungsbereiches auf Arbeitnehmer spricht, erweisen sich doch verschiedene
Sprachfassungen der Grundrechtsnorm als offen fiir eine Einbeziehung von
Selbstindigen in den personlichen Schutzbereich.

3.4.3.3. Entstehungsgeschichte von Art. 28 GRC

Durchforstet man die Dokumente zur Entstehungsgeschichte der Grund-
rechtsvorschrift, erhilt man keine weiteren Anhaltspunkte, die eine Beantwor-
tung der Frage nach ihrem personlichen Geltungsbereich erleichtern wirde.
Dies gilt zum einen fiir die Erlduterungen zu Art. 28 GRC, die unter der Ver-
antwortung des Prisidiums des Grundrechte-Konventes als Anleitung fiir die
Auslegung der Charta verfasst wurden und von den Gerichten der Union und
der Mitgliedstaaten ,gebiithrend” zu beriicksichtigen sind.?*® Zum anderen fin-
den sich aber auch in den Dokumenten des Grundrechte-Konventes, der die
Charta ausgearbeitet hat, keinerlei Hinweise darauf, dass auch Beschiftigte jen-
seits des Arbeitnehmerstatus wie wirtschaftlich abhingige Selbstindige vom
personlichen Schutzbereich des Grundrechts auf Kollektivverhandlungen er-
fasst sein sollen.2®

3.4.3.4. Teleologische Auslegung des Art. 28 GRC

Das Grundrecht auf Kollektivverhandlungen zielt auf den Schutz von Arbeit-
nehmern (so der Wortlaut des Art. 28 GRC) durch die Einriumung einer Be-
fugnis zur kollektiven Gegenmachtbildung auf den Arbeitsmarkten. Es ist be-
reits ausgefihrt worden, dass die Arbeitsmirkte Besonderheiten unterliegen,
die mit dem Begriff des Konkurrenzparadoxons umschrieben werden.?® Die
bilaterale Kartellierung der Arbeitsmarkte durch den Abschluss von Kollektiv-
vertragen sichert Arbeitnehmern Mindestarbeitsbedingungen und begrenzt
auf diese Weise einen Unterbietungswettbewerb, der unterhalb dessen gehen
kann, was als sozialstaatlich unabdingbares Minimum betrachtet wird.

Diese Besonderheiten der Arbeitsmirkte bestehen indessen grundsatzlich auch
fir Selbstindige, die von ihrem Vertragspartner wirtschaftlich abhingig sind
und im Wesentlichen personlich ihre vertraglich geschuldete Leistung erbrin-

268 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 2 EUV; Art. 52 Abs. 7 GRC.

269 Die Protokolle der Sitzungen des Grundrechte-Konvents, die sich mit Art. 28 GRC befasst haben, fin-
den sich bei Bernsdorff/Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union — Handrei-
chungen und Sitzungsprotokolle.

270 Dazu oben 2.1.1. m.w.N.
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gen. Auch sie kénnen in den Sog eines ruinésen Unterbietungswettbewerbs
um die Konditionen ihres Werk- oder Dienstvertrages geraten; auch darauf
wurde bereits hingewiesen.”’! Eine teleologische Deutung von Art. 28 GRC
spricht deshalb ganz klar fiir eine Einbeziehung dieser Personengruppe in den
personlichen Schutzbereich des Art. 28 GRC.

3.4.3.5. Volkerrechtliche Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
als Minimum

Der personliche Schutzbereich des Grundrechts auf Kollektivverhandlungen
ist aulerdem auch im Lichte der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten auszulegen. Die Auslegung von Art. 28 GRC im Lichte dieser vol-
kerrechtlichen Bindungen der Mitgliedstaaten folgt aus Art. 53 GRC, dem zu-
folge keine Bestimmung der Charta als eine Einschrinkung oder Verletzung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten auszulegen ist, die in dem jeweili-
gen Anwendungsbereich durch das Recht der Union und das Volkerrecht so-
wie durch die internationalen Ubereinkiinfte, bei denen die Union oder alle
Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind, anerkannt werden. In diesen Fallen be-
sitzen volkerrechtliche Gewihrleistungen den Charakter eines Mindeststan-
dards, der durch die GRC nicht unterschritten werden darf.?>

Das Recht auf Kollektivverhandlungen ist Gegenstand verschiedener volker-
rechtlicher Gewahrleistungen, die von simtlichen Mitgliedstaaten der EU rati-
fiziert worden und im Folgenden in den Blick zu nehmen sind. Auf der Ebene
des universalen Volkerrechtes ist dies das Recht der IAO (3.4.3.5.1.), dem inso-
fern eine besondere Bedeutung zukommt, als es in nicht unwesentlichem Um-
fang auch auf andere volkerrechtliche Gewihrleistungen ausstrahlt. Im Recht
des Europarates ist das Recht auf Kollektivverhandlungen in Art. 6 Abs. 2 ESC
(3.4.3.5.2.) und in Art. 11 EMRK (3.4.3.5.3.) garantiert.

3.4.3.5.1. Verpflichtungen aus Ubereinkommen der IAQO

Die IAO ist als Sonderorganisation der VN i.S.v. Art. 57 Charta VN zustindig
fur das Arbeits- und Sozialrecht und verfolgt das Ziel, Frieden durch soziale
Gerechtigkeit zu verwirklichen.” In ihrer nunmehr schon mehr als ein Jahr-
hundert umspannenden Existenz hat sie ein eigenstindiges internationales Ar-
beits- und Sozialrecht geschaffen, das inzwischen aus 190 Ubereinkommen
und 206 Empfehlungen besteht. Zwar ist die EU nicht unmittelbar an die
Ubereinkommen der IAO gebunden, da nicht sie, sondern nur ihre Mitglied-

271 Vgl. oben 2.1.2. m.w.N.
272 Statt vieler Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 53, Rdnr. 7 f. m.w.N.
273 Vgl. Praambel der Verfassung der IAO.
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staaten in ihr organisiert sind. Gleichwohl beeinflusst das Recht der IAO das
Unionsrecht auf vielfiltige Weise.?

3.4.3.5.1.1. Ubereinkommen Nr. 98 im Uberblick

Das Recht auf Kollektivverhandlungen als wesentlicher Bestandteil der Verei-
nigungsfreiheit nimmt im Recht der IAO einen zentralen Stellenwert ein, da
es nach der Erklirung der IAO iber grundlegende Prinzipien und Rechte bei
der Arbeit, die von der Internationalen Arbeitskonferenz am 18. Juni 1998 ver-
abschiedet wurde, zu den Grundrechten der Arbeitnehmer gehort, an welche
die Mitgliedstaaten der IAO kraft ihrer Mitgliedschaft in ihr, also unabhingig
von einer Ratifizierung der einschliagigen Ubereinkommen, gebunden sind.?

Zentrale Rechtsquelle des Rechts auf Kollektivverhandlungen innerhalb der
Rechtsordnung der IAO ist das Ubereinkommen Nr. 98 tiber die Anwendung
der Grundsitze des Vereinigungsrechts und des Rechts zu Kollektivverhand-
lungen vom 1. Januar 1949. Es enthilt zwar keine konkreten Regelungen tiber
die Parteien und die Durchfithrung von Kollektivverhandlungen sowie iiber
die Rechtswirkungen der in diesem Rahmen abgeschlossenen Kollektivvertra-
ge; damit lasst es ein breites Spektrum von Systemen der Kollektivverhandlun-
gen in den Mitgliedstaaten zu, die von deren starker Verrechtlichung, wie es
beispielsweise im deutschen oder franzésischen Recht der Fall ist, bis zu natio-
nalen Regelungsmodellen reicht, welche viel stirker noch auf eine Selbststeue-
rung der kollektiven Krifte im Arbeitsleben setzen. Im Zentrum von Uberein-
kommen Nr. 98 stehen stattdessen der Schutz vor Benachteiligungen wegen ei-
ner gewerkschaftlichen Betitigung (vgl. Art. 1) sowie der ,gebiithrende Schutz*
der Vereinigungen der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber ,gegen jede Einmi-
schung von der anderen Seite, sowohl seitens der Organisationen wie auch ih-
rer Vertreter oder Mitglieder” (Art. 2 Abs. 1); mit dem Einmischungsverbot
soll insbesondere die Bildung von ,gelben Gewerkschaften® ausgeschlossen
werden, wie Art. 2 Abs. 2 Ubereinkommen Nr. 98 ausdriicklich hervorhebt.
Auch legt Art. 4 den Mitgliedstaaten nahe, Verfahren zur Férderung freiwilli-
ger Verhandlungen tber den Abschluss von ,Gesamtarbeitsvertrigen zur Re-
gelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen® zu schaffen. Ubereinkommen
Nr. 98 wird durch die Empfehlung Nr. 91 betreffend die Gesamtarbeitsvertri-
ge erganzt.

Die Einhaltung des Ubereinkommens durch die Mitgliedstaaten iiberwacht
die IAO auf verschiedenen Wegen. Im Rahmen des in den Art. 22 ff. IAO-Ver-

274 Zu den Beziehungen zwischen IAO und EU im Uberblick Sesfert, JCLLIR 2013, S. 39 ff. Siehe auch
Robin-Olivier, ILR 159 (2020), S. 483 ff.

275 Zu Bedeutung, Inhalt und Wirkungen der Erklarung von 1998 statt vieler Servass, International
Labour Law, Rdnr. 205 ff. m.w.N.
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fassung vorgesehenen Berichtsverfahrens aberprift der Sachverstindigenaus-
schuss fiir die Anwendung der Ubereinkommen und Empfehlungen - ein
vom Verwaltungsrat der IAO im Jahre 1926 errichtetes Gremium —*¢ die Be-
richte der Mitgliedstaaten zur Umsetzung der von ihnen ratifizierten Uberein-
kommen und somit auch die Wahrung des Rechts auf Kollektivverhandlun-
gen nach dem Ubereinkommen Nr. 98, soweit es von den Mitgliedstaaten rati-
fiziert worden ist. Dartiber hinaus konnen Gewerkschaften aus Mitgliedstaaten
der IAO den dreigliedrig zusammengesetzten Ausschuss fiir Vereinigungsfrei-
heit anrufen, wenn sie der Ansicht sind, dass ihr Recht auf Vereinigungsfrei-
heit nach den Regeln der IAO verletzt worden ist.?”” Die Einzelheiten der Kon-
trollmaschinerie der IAO brauchen an dieser Stelle nicht weiter vertieft wer-
den. Von Bedeutung fiir den vorliegenden Zusammenhang ist indessen, dass
sowohl der Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit als auch der Sachverstindigen-
ausschuss im Zuge ihrer jahrzehntelangen Kontrolltitigkeit die Ubereinkom-
men der IAO zur Vereinigungsfreiheit im Wege der Auslegung konkretisiert
haben. Auch wenn beide Kontrollinstanzen nicht die Befugnis zu einer ver-
bindlichen Auslegung von IAO-Recht haben, da sie nicht in der IAO-Verfas-
sung vorgesehen sind, sondern vom Verwaltungsrat der IAO errichtet worden
sind,”® kommt doch insbesondere der Auslegungspraxis des Sachverstindigen-
ausschusses eine hohe Autoritit zu.?””

3.4.3.5.1.2. Personlicher Schutzbereich des Rechts auf
Kollektivverhandlungen

Bei der Bestimmung des personlichen Schutzbereichs des Rechts auf Kollektiv-
verhandlungen standen im Recht der IAO bislang besondere Beschaftigten-
gruppen im Vordergrund wie beispielweise Wanderarbeitnehmer oder Be-
schiftigte des offentlichen Dienstes.?*® Die Einbeziehung wirtschaftlich abhin-
giger Selbstindiger hat demgegeniiber nur eine untergeordnete Bedeutung in
der Praxis der Uberwachungsorgane der IAO erlangt.

276 Zum Sachverstindigenausschuss im Uberblick Servass, International Labour Law, Rdnr. 1046 ff. Aus-
fahrlich Niklas Wagner, Internationaler Schutz sozialer Rechte: die Kontrolltatigkeit des Sachverstin-
digenausschusses der IAO, Baden-Baden 2002 m.w.N.

277 Rechtsgrundlage des Verfahrens vor dem Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit sind die Special procedu-
res fort he examination in the International Labour Oranisation of complaints alleging violations of freedom
of association, die einvernehmlich vom Verwaltungsrat der IAO und dem Wirtschafts- und Sozialrat
der VN verabschiedet worden sind. Zur Arbeit des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit eingehend
Odero/Travieso, Le comité de la liberté syndicale (II): composition, procédure et fonctionnement, in:
BIT, Les normes internationales du travail: un patrimoine pour I'avenir — Mélanges en I’honneur de
Nicolas Valticos, S. 195 ff.

278 Dazu ausfuhrlicher Weiss/Sefert, GS Zachert, S. 130 ff.

279 Ausfihrlich mit Blick auf die Anerkennung des Streikrechts im Recht der IAO durch den Ausschuss
fur Vereinigungsfreiheit und den Sachverstandigenausschuss Vogt/Bellace/Compa/Ewing/Hendy/Lorcher,
The Right to Strike in International Law m. zahlr. W.N.

280 Vgl. z.B. ILO, Compilation of decisions of the Committee on Freedom of Association, Rdnr. 232 ff.

m.w.N. aus der Spruchpraxis des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit.
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Geht man vom Wortlaut des Ubereinkommens Nr. 98 aus, spricht es in der
deutschen Sprachfassung von ,Arbeitnehmern® als denjenigen Personen, die
sich auf die Vereinigungsfreiheit berufen und ,Organisationen® zur Wahrung
ihrer Interessen bilden kdnnen. Dies wiirde eine Beschrinkung des personli-
chen Geltungsbereichs auf Arbeitnehmer im engeren Sinne bedeuten. Aller-
dings sind authentische Versionen des Ubereinkommens lediglich die engli-
sche und franzosische Sprachfassung.®' Die franzdsische Fassung spricht inso-
weit von fravailleurs und die englische Version von workers. Beide Ausdriicke
koénnen aber auch Beschiftigte jenseits des Arbeitsrechts einschliefen, wie be-
reits im Zusammenhang mit dem Wortlaut der Art. 151 ff. AEUV und von
Art. 28 GRC gezeigt worden ist.?®* Schon der Wortlaut des Ubereinkommens
Nr. 98 lasst somit eine Auslegung zu, welche abhingige Personen jenseits des
Arbeitsrechts wie etwa die arbeitnehmerihnliche Person im deutschen Recht
in den personlichen Schutzbereich einbezieht.

Legt man den Grundsatz der Vereinigungsfreiheit teleologisch aus, stiitzt dies
ein weites Verstindnis ihres personlichen Geltungsbereichs, das auch wirt-
schaftlich abhingige Selbstindige einschliefft. Das Recht der Kollektivver-
handlungen und die mit ihr einhergehende kollektive Selbsthilfe reagiert nim-
lich auf die Gefahr eines ruindsen Unterbietungswettbewerbs auf den Arbeits-
markten (,Konkurrenzparadoxon®), das in vergleichbarer Weise auch fiir die
Gruppe der wirtschaftlich abhangigen Selbstindigen auf den fiir sie relevanten
Markten fir Werk- und Dienstleistungen besteht.* Eine effektive Gewihrleis-
tung des Rechts der Kollektivverhandlungen im Recht der IAO muss deshalb
auch diese Personengruppe in den personlichen Schutzbereich einbeziehen.

Fiir den Bereich der Landwirtschaft hat das Ubereinkommen Nr. 141 iiber die
Verbinde landlicher Arbeitskrafte und ihre Rolle in der wirtschaftlichen und
sozialen Entwicklung (1975) den personlichen Schutzbereich der Vereini-
gungsfreiheit auch auf selbstindig erwerbstatige Personen ausgedehnt.®* Aller-
dings sollen nur solche ,Pichter, Teilpachter oder Kleinlandwirte* in den
Schutz des Ubereinkommens einbezogen sein, ,die ihr Einkommen haupt-
sachlich aus der Landwirtschaft beziehen, den Boden selbst bewirtschaften,
und zwar nur mit Hilfe ihrer Familienangehorigen oder mit gelegentlicher
Hilfe familienfremder Arbeitskrafte“, ohne dass sie stindige Arbeitskrifte oder
eine erhebliche Anzahl von Saisonarbeitern beschiftigen oder ihr Land von

281 Vgl. Art. 8 Ubereinkommen Nr. 98.

282 Siehe oben 3.4.2.2.1. und 3.4.3.2. m.N.

283 Dazu ausfihrlicher oben 2.1. m.w.N.

284 Vgl. Art. 2. Abs. 1 Ubereinkommen Nr. 141. Instruktiv der ,,General Survey* des Sachverstindigenaus-
schusses zu Ubereinkommen Nr. 141: ILO, Giving a voice to rural workers, S. 21 ff. m. Beispielen aus
nationalen Umsetzungen in den Mitgliedstaaten.
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Teilpachtern oder Pachtern bewirtschaften lassen. Geschiitzt sind somit auch
selbstindige Landwirte, die im Wesentlichen mit ihrer eigenen Arbeitskraft ih-
ren landwirtschaftlichen Betrieb bewiltigen. Ubereinkommen Nr. 141 bezieht
sich allgemein auf die Vereinigungsfreiheit, ohne jedoch das Recht auf Kollek-
tivverhandlungen ausdriicklich zu erwihnen, doch darf davon ausgegangen
werden, dass dieses auch eingeschlossen ist, differenziert die IAO doch grund-
satzlich nicht zwischen dem persdnlichen Schutzbereich der Vereinigungsfrei-
heit und dem Recht auf Kollektivverhandlungen.?

Im Umkehrschluss konnte diese punktuelle Ausdehnung der Vereinigungs-
freiheit auf selbstindig erwerbstitige Personen dafiir sprechen, dass Selbstan-
dige im Ubrigen nicht in deren personlichen Schutzbereich einbezogen sind.
Ein solcher Schluss e contrario greift indessen zu kurz und verkennt, dass die
Auslegungs- und Spruchpraxis der Kontrollorgane der IAO dariiber hinaus-
gegangen ist und auch die Gruppe der self-employed als vom Recht auf Verei-
nigungsfreiheit geschiitzt ansehen. Sowohl der Sachverstindigenausschuss?*
als auch der Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit gehen in ihrer stindigen Aus-
legungspraxis davon aus, dass das Recht der Vereinigungsfreiheit nicht nur
fur Beschaftigte, die sich in einem Arbeitsverhaltnis befinden, sondern auch
fur self-employed gilt*” Eine nidhere Begrindung fiir diese Einbeziehung fin-
det sich indessen weder in den Berichten des Sachverstindigenausschusses
noch in den Empfehlungen des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit zu den
genannten Fillen. So hat der Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit Art. 2 Uber-
einkommen Nr. 87 dahingehend ausgelegt, dass das Recht auf Vereinigungs-
freiheit auch die Gruppe der self-employed workers bzw. travailleurs indépen-
dants sowie die Angehorigen freier Berufe (,/iberal professions“/“professions
libérales“) schiitze.?®

Die Vorschriften anderer Ubereinkommen der IAO, die nicht die Vereini-
gungsfreiheit zum Gegenstand haben, beziehen nur vereinzelt ausdricklich
selbstindig Erwerbstitige oder einzelne Gruppen derselben in ihren personli-
chen Geltungsbereich ein. Ein Beispiel ist das Ubereinkommen Nr. 177 vom

285 Art. § Abs. 1 Ubereinkommen Nr. 98 gibt den Unterzeichnerstaaten lediglich die Befugnis festzulegen,
inwieweit die Vorschriften des Ubereinkommens auf das Heer und die Polizei Anwendung finden.

286 Vgl. z.B.ILO, Giving globalization a human face, Rdnr. 209.

287 Vgl. ILO, Compilation of decisions of the Committee on Freedom of Association, Rdnr. 387 m.w.N.
aus der Spruchpraxis des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit.

288  Vgl. Committee on Freedom of Association of the Governing Body of the ILO, 241 Report (1985), Case
No. 1285, Rdnr. 213 (The National Trade Union Co-ordinating Body/Chile): “The criterion for determi-
ning the persons covered by that right (sc. to organise), therefore, is not based on the existence of an
employment relationship with an employer, which is often non-existent, for example in the case of ag-
ricultural workers, self-employed workers in general or those who practise liberal professions and who
should nevertheless enjoy the right to organise.”
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20. Juni 1996 tber Heimarbeit, dessen Art. 4 Abs. 2a) bei der Bestimmung des
Begriffs der Heimarbeit davon ausgeht, dass Heimarbeiter in wirtschaftlicher
Abhingigkeit zu ihrem Vertragspartner stehen. Allerdings hat die IAO in ihrer
Empfehlung Nr. 198 betreffend das Arbeitsverhiltnis (2006) deutlich gemacht,
dass ein Kriterium unter verschiedenen fiir die Feststellung des Bestehens eines
Arbeitsverhiltnisses auch die wirtschaftliche Abhingigkeit vom Vertragspart-
ner sein kann, wenn sie die ausschliefSliche oder hauptsichliche Arbeit fiir eine
Person als einen wichtigen Gesichtspunkt nennt (vgl. Ziffer 11.13a HS 2). Da-
mit zeigt sich die Internationale Arbeitskonferenz offen fiir einen Wandel des
Arbeitslebens und eine stirkere Einbeziehung auch von wirtschaftlich abhén-
gigen Selbstindigen in das Recht der IAO.

Als Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass der persdnliche Schutzbereich des
Grundsatzes der Vereinigungsfreiheit und infolgedessen auch des Rechtes auf
Kollektivverhandlungen, wie es in den Ubereinkommen Nr. 87 und 98 veran-
kert ist, grundsitzlich auch selbstindig erwerbstatige Personen einschliefSt. Al-
lerdings bleiben die Konturen der einbezogenen selbstindigen Erwerbstatig-
keit unscharf. Es bediirfte einer genaueren Beschreibung dessen, welche Grup-
pen von Personen mit self-employed bzw. mit travailleurs indépendants genau ge-
meint sind. Lisst man einmal den Sonderfall des Schutzes selbstindiger
Landwirte nach Ubereinkommen Nr. 141 beiseite, diirften jedenfalls wirt-
schaftlich abhingige Selbstindige, die dhnlich wie Arbeitnehmer einem Unter-
bietungswettbewerb auf den fir sie relevanten Mairkten ausgesetzt sein
konnen,* vom personlichen Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit im Recht
der IAO erfasst sein.

3.4.3.5.2. Die Bedeutung von Art. 6 Abs. 2 ESC

Auch das Recht des Europarates gewihrleistet das Recht auf Kollektivverhand-
lungen. Die ESC garantiert es ausdriicklich in ihrem Art. 6 Abs. 2 und im
Recht der EMRK erkennt es der EGMR in seiner Rechtsprechung inzwischen
als ein wesentliches Element der in Art. 11 EMRK geschiitzten Vereinigungs-
freiheit an. Es stellt sich somit die Frage, ob sich ein Schutz von wirtschaftlich
abhingigen Selbstindigen im Rahmen von Art. 28 GRC auch auf diese beiden
Garantien des Rechts auf Kollektivverhandlungen im Recht des Europarates
stitzen kann und die fiir sie geltenden Grundsitze bei der Auslegung der GRC
nicht unterschritten werden durfen. Dies soll zunéchst fiir Art. 6 Abs. 2 ESC
geklirt werden, ist doch die ESC das primdre Instrument fiir den Schutz sozia-
ler Rechte, das inzwischen auch auf die Auslegung der EMRK ausstrahlt.

289 Dazu oben 2.1.1. m.w.N.
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Die ESC vom 18. Oktober 1961 bzw. die Revidierte ESC vom 3. Mai 1996 ist
von allen Mitgliedstaaten der EU ratifiziert worden. Zwar mussen die Unter-
zeichnerstaaten nicht die ESC im Ganzen ratifizieren, sondern dirfen sich dar-
auf beschranken, einen harten Kern von sozialen Grundrechten zu
ratifizieren,” doch haben simtliche 27 Mitgliedstaaten der EU das Recht auf
Kollektivverhandlungen, wie es in Art. 6 Abs. 2 ESC (= Art. 6 Abs. 2 RevESC)
gewihrleistet ist, ratifiziert. Das Recht auf Kollektivverhandlungen in Art. 6
Abs. 2 ESC stellt somit eine internationale Ubereinkunft dar, bei der alle Mit-
gliedstaaten der Union Vertragsparteien sind und deren Gewihrleistung als

Mindeststandard bei der Auslegung von Art. 28 GRC nicht unterschritten wer-
den darf.®!

Art. 6 Abs. 2 ESC gewihrleistet das Recht auf Kollektivverhandlungen. Threm
Wortlaut nach verpflichtet die Vorschrift die Vertragsparteien, ,Verfahren fiir
freiwillige Verhandlungen zwischen Arbeitgebern oder Arbeitgeberorganisati-
onen einerseits und Arbeitnehmerorganisationen andererseits zu fordern, so-
weit dies notwendig und zweckmafig ist, mit dem Ziele, die Beschaftigungsbe-
dingungen durch Gesamtarbeitsvertrige zu regeln® (Nr. 2).

Legt man das Recht auf Kollektivverhandlungen in Art. 6 Abs. 2 ESC nach
dem Wortlaut der englischen und franzosischen Sprachfassungen aus — nur
diese beiden Sprachen sind Amtssprachen des Europarates, so dass nur sie au-
thentische Sprachfassungen der Ubereinkommen des Europarates sind —,>2
stitzen die Begriffe employers, workers® organisations sowie conditions of employ-
ment in der englischen Fassung und employeurs, organisations de travailleurs so-
wie conditions d’emplor sehr stark die Annahme, dass der personliche Schutzbe-
reich des Rechts auf Kollektivverhandlungen auf Arbeitnehmer im arbeits-
rechtlichen Sinne begrenzt sein soll. Doch bereits der Begriff des worker oder
des travailleur lisst, wie wir bereits gesehen haben, auch eine Deutung zu, die
tiiber den Arbeitnehmerstatus von Beschiftigten hinausgeht und auch arbeit-
nehmerahnliche Personen oder wirtschaftlich abhingige Selbstindige insge-
samt einbezieht: Denn der Begriff worker schliefSt im englischsprachigen Raum
auch die Gruppe der self-employed worker ein und auch der franzosische Begriff
des travailleur kann als Oberbegriff verstanden werden, der sowohl salariés (Ar-
beitnehmer) als auch travailleurs indépendants umfasst.?> Auch wenn diese Les-
art nationale Begriffsverstindnisse auf das Recht der ESC tibertragt und des-

290 Zu den Einzelheiten siehe Art. 20 Abs. 1 ESC sowie Teil III, Art. A Abs. 1 RevESC.

291 So auch Lorcher, Interpretation and Minimum Level of Protection, in: Dorssemont/Lorcher/Clauwa-
ert/Schmitt, The Charter of Fundamental Rights of the European Union and the Employment Relati-
on, S. 156 f.

292 Vgl. Art. 12 Satz 1 der Satzung des Europarates.

293  Zu diesem weiten Verstindnis des Begriffs worker siche oben 3.4.2.2.1. und 3.4.3.2. m.N.
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halb nicht zwingend ist,>* sind doch die Begriffe worker und travailleur jeden-
falls offen fiir ein weites Verstindnis, das auch wirtschaftlich abhingige Selb-
standige in den Schutz einbezieht.

Es bedarf somit weiterer, tiber den reinen Wortlaut der Norm hinausgehender
Kriterien fir die Bestimmung des persdnlichen Schutzbereichs des Rechts auf
Kollektivverhandlungen nach Art. 6 Abs. 2 ESC. Auch eine teleologische Aus-
legung von Art. 6 Abs. 2 ESC — nach Art. 31 Abs. 1 Var. 2 WVK sind volker-
rechtliche Vertrage vor allem im Lichte ihres Zieles und Zweckes auszulegen —
bekraftigt diese Deutung. Insoweit gelten die zu Art. 28 GRC gemachten Aus-
fihrungen entsprechend: Wirtschaftlich abhingige Selbstindige haben auf
den fiir sie relevanten Markten fir Werk- und Dienstleistungen eine dhnliche
Stellung wie Arbeitnehmer und sind ebenso wie Letztere der Gefahr eines rui-
ndsen Unterbietungswettbewerbes ausgesetzt, welcher einer kollektivvertragli-
chen Kartellierung dieser Markte entgegenwirken soll.” Eines Ruckgriffes auf
die vorbereitenden Arbeiten und die Entstehungsgeschichte der ESC, die nach
Art. 32 WVK als erginzendes Auslegungsmittel bei volkerrechtlichen Vertra-
gen herangezogen werden kann, bedarf es somit nicht, wiirde im Ubrigen
auch nicht zum Ziel fiihren, da die Einbeziehung wirtschaftlich abhingiger
Selbstindiger in den personlichen Schutzbereich des Rechts auf Kollektivver-
handlungen bei der Ausarbeitung der ESC in den 1950er und frithen 1960er
Jahren keine Rolle spielte.?*

Diese Deutung von Art. 6 Abs. 2 ESC wird auch durch die Auslegungspraxis
des Europaischen Ausschusses fiir soziale Rechte, einem Sachverstindigenaus-
schuss fir die Anwendung der ESC,*7 gestiitzt, welcher der Charakter einer
authentischen Auslegung der Charta zukommt. Der Ausschuss ist zum einen
in die Priiffung der Landerberichte einbezogen, welche die Unterzeichnerstaa-
ten der ESC alle zwei Jahre dem Generalsekretir des Europarates vorlegen
missen.”® In diesem Rahmen ist er befugt, die sozialen Rechte der ESC im
Wege der Auslegung zu konkretisieren. Zum anderen ist der Européische Aus-
schuss fiir soziale Rechte Teil des Kollektivbeschwerdeverfahrens, das seine

294 So die zutreffende Kritik von C. Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen
Arbeitsrecht, Vor Art. 1 ESC, Rdnr. 6.

295 Dazu ausfihrlicher oben 2.1. m.w.N.

296 Die 5 Bande umfassende Collected Edition of the ,Travaux préparatoires‘ zur ESC ist auf der Website
des Europarates abrufbar unter: https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/preparatory-work.

297 Zur Zusammensetzung und zur Bestellung seiner Mitglieder siche Art. 25 RevESC. Nahere Informati-
onen zum Ausschuss sind auf dessen Website abrufbar unter: https://www.coe.int/fr/web/european-so-
cial-charter/european-committee-of-social-rights (abgerufen am 15.8.2021). Fiir einen Uberblick siehe
auch Schlachter, Europiische Sozialcharta, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht § 6
Rdnr. 507 ff. m.w.N.

298 Vgl Art. 21-22 RevESC. Die Uberpriifung der Linderberichte durch den Europiischen Ausschuss fiir
soziale Rechte erfolgt nach Mafigabe von Art. 24 RevESC.
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Grundlage in dem von der Bundesrepublik Deutschland bislang noch nicht ra-
tifizierten Zusatzprotokoll von 1995 tber ein System der Kollektivbeschwerde
hat.*” In dem Beschwerdeverfahren Irish Congress of Trade Unions (ICTU)/Ir-
land®™ hat der Europaische Ausschuss fiir soziale Rechte durch Entscheidung
vom 12. September 2018 klargestellt, dass auch wirtschaftlich abhiangige Selb-
stindige — in den mafgeblichen Sprachfassungen ist von ,,self-employed und
von , travailleurs indépendants“ die Rede — in den personlichen Schutzbereich
von Art. 6 Abs. 2 ESC fallen.

In dem kollektiven Beschwerdeverfahren ging es um die Vereinbarkeit einer
Verfiigung der irischen Kartellbehorde, durch die der Abschluss von Kollektiv-
vereinbarungen zum Schutze bestimmter Kategorien von wirtschaftlich ab-
hiangigen Selbstindigen (z.B. Journalisten und Musiker) wegen ihrer Unter-
nehmenseigenschaft untersagt wurde, mit Art. 6 ESC. Die irische Kartellbehdr-
de sah in solchen Kollektivvertrigen einen Verstof§ gegen das im nationalen
Recht sowie unionsrechtlich geltende Kartellverbot (Art. 101 AEUV).*! Der
Ausschuss entschied zwar, dass die Beschwerde des irischen Gewerkschafts-
bundes unbegriindet sei, doch nutzte er die Gelegenheit zu Ausfithrungen
zum Schutz dieser Beschiftigtengruppe durch Art. 6 Abs. 2 ESC und stellte
klar, dass die Vorschriften von Teil II der ESC grundsitzlich auch fir wirt-
schaftlich abhingige Selbstindige gelten wiirden, es sei denn aus dem Kontext
ergebe sich eine Beschrinkung auf Arbeitnehmer. Lediglich wegen der nach
Erhebung der Kollektivbeschwerde durch den ICTU erfolgten Gesetzesreform
(Competition (Amendment) Act von 2017), die unter bestimmten Vorausset-
zungen auch ,false self-employed” und ,fully dependent self-employed” ein Recht
auf Kollektivverhandlungen einrdumt,*? sah der Ausschuss die Kollektivbe-
schwerde als unbegriindet an.

Zentrales Argument des Ausschusses®® fiir ein weites Verstindnis des personli-
chen Schutzbereichs des Rechts auf Kollektivverhandlungen ist, dass die
schnellen und tiefgreifenden Verinderungen, denen die Arbeitswelt unterlie-
ge, auch bei der Bestimmung des personlichen Geltungsbereichs von Art. 6
Abs. 2 ESC zu beriicksichtigen seien. Bei der Grenzziehung sei nicht ausrei-
chend, zwischen Arbeitnehmern und Selbstindigen zu unterscheiden, aus-

299 Zum Kollektivbeschwerdeverfahren im Uberblick siehe Schlachter, Europiische Sozialcharta, in:
Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht § 6 Rdnr. 517 ff. m.w.N.

300 Beschwerde-Nr. 123/2016.

301 Eine knappe Wiedergabe dieses Kartellverfahrens findet sich in European Committee of Social Rights,
Entscheidung iber die Begriindetheit v. 12.9.2018 — Beschwerde-Nr. 12/2016, Rdnr. 42 ff. (Irish Con-
gress of Trade Unions (ICTU)/Irland).

302 Dazu oben 2.3.2. m.w.N.

303 Die fiir den vorliegenden Zusammenhang wesentlichen Passagen der Entscheidung des Ausschusses
finden sich in den Rdnr. 35-40.
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schlaggebend sei vielmehr, ob ein Verhandlungsungleichgewicht zwischen
Anbietern und ihren Auftraggebern bestehe. Haben selbstindige Dienstleister
keinen substanziellen Einfluss auf ihre Vertragsbedingungen, sollen sie die
Moglichkeit haben, dieses bestehende Verhandlungsungleichgewicht durch
die Fihrung von Kollektivverhandlungen zu beseitigen. Auch verweist der
Ausschuss auf die zum Recht der IAO bestehende Auslegungspraxis, die eben-
falls die Gruppe der ,selfemployed” in den personlichen Schutzbereich des
Rechts auf Kollektivverhandlungen einbezieht.* Eine genauere Grenzziehung
des personlichen Schutzbereichs des Art. 6 Abs. 2 ESC nimmt der Ausschuss
indessen nicht vor und lehnt es ab, eine allgemeine Theorie abstrakten Charak-
ters hierzu zu formulieren.

Aus diesen Grundsitzen ist zu schlieffen, dass der personliche Schutzbereich
von Art. 6 Abs. 2 ESC auch wirtschaftlich abhingige Selbstindige erfasst. Dem-
nach haben auch wirtschaftlich abhingige Plattformarbeiter ein Recht auf Kol-
lektivverhandlungen nach der Sozialcharta. Fir die vorliegende Untersuchung
ist von grofer Bedeutung, dass der Europiische Ausschuss fiir Soziale Rechte
anerkennt, dass auch fir wirtschaftlich abhingige Selbstindige Besonderhei-
ten auf den fir sie relevanten Markten fir Werk- oder Dienstleistungen beste-
hen, die den Spezifika der Arbeitsmirkte vergleichbar sind. Die Vertragsstaa-
ten der ESC trifft die Pflicht, die Einbeziehung dieser Personengruppe in ein
bestehendes System der Kollektivverhandlungen vorzusehen. Auf welche Wei-
se dies zu geschehen hat, lasst Art. 6 ESC offen: Insoweit besteht ein weites Re-
gelungsermessen der Vertragsstaaten.® Erforderlich ist nur, dass auch fiir die-
se Beschaftigtengruppe eine Kartellbefugnis anerkannt wird.

Als Zwischenergebnis darf deshalb festgehalten werden, dass sich eine Einbe-
ziehung von wirtschaftlich abhangigen Selbstindigen in den personlichen Gel-
tungsbereich des Grundrechts auf Kollektivverhandlungen in Art. 28 GRC
auch aus einer Auslegung der Grundrechtsvorschrift im Lichte von Art. 6
Abs. 2 ESC ergibt. Eine solche Auslegung stitzt sich auf Art. 53 GRC.

3.4.3.5.3. Recht auf Kollektivverhandlungen nach Art. 11 EMRK
Auch das Recht der EMRK, namentlich das in Art. 11 EMRK gewihrleistete
Recht auf Vereinigungsfreiheit, ist bei der Auslegung von Art. 28 GRC als
Mindeststandard zu berticksichtigen und kann ein Recht auf Kollektivver-
handlungen wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger stiitzen. Die EMRK ist
von simtlichen Mitgliedstaaten der EU ratifiziert worden und stellt deshalb

304 Siehe oben 3.3.4.5.1. m.w.N.
305 Zum Inhalt des Rechts auf Kollektivverhandlungen nach Art. 6 Abs. 2 ESC siehe Schlachter, Europai-
sche Sozialcharta, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht § 6 Rdnr. 589 ff. m.w.N.
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nach Art. 53 GRC einen Mindeststandard dar, der durch die GRC nicht unter-
schritten werden darf.** Es ist deshalb fiir den vorliegenden Zusammenhang
ohne Bedeutung, dass die Union entgegen der Vorgabe des Art. 6 Abs. 2 EUV
noch nicht die EMRK ratifiziert hat;?” auch muss nicht beantwortet werden,
inwieweit Art. 11 EMRK als allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts i.S.v.
Art. 6 Abs. 3 EUV anerkannt ist.>

Nach Art. 11 Abs. 1 EMRK haben alle Menschen das Recht, sich frei mit ande-
ren zusammenzuschliefen, einschliellich des Rechts, zum Schutze ihrer Inter-
essen Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten. Die ,,Gewerkschafts-
freiheit” oder — um den im deutschen Recht gelaufigen Begriff zu verwenden —
die Koalitionsfreiheit ist nach der Konzeption der EMRK somit ein ausdriick-
lich hervorgehobenes Element der allgemeinen Gewihrleistung der
Vereinigungsfreiheit.>” Das Grundrecht des Art. 11 EMRK fiihrte lange Jahre
ein Schattendasein und blieb weit hinter dem Schutzbereich von Art. 6 ESC
zuriick. Dies dnderte sich indessen grundlegend mit dem Urteil der Grofen
Kammer des EGMR vom 12. November 2008 in der Rechtssache Demir und
Baykara/Tiirker, mit dem der Gerichtshof anerkannte, dass die Gewéhrleistung
der Vereinigungsfreiheit in Art. 11 EMRK auch das Grundrecht auf Kollektiv-
verhandlungen einschlieft.*"® In der Rechtssache Enerji Yap: Yol Sen/Tiirke:
ging der EGMR sogar noch weiter und erkannte auch das Streikrecht als Teil
der Gewihrleistung des Art. 11 EMRK an. Tragendes Argument fir die Aus-
dehnung des Schutzbereichs der Vereinigungsfreiheit und die damit verbun-
dene Anerkennung des Rechts auf Kollektivverhandlungen war eine Ausle-
gung des Konventionsrechts im Lichte der einschlagigen volkerrechtlichen Ge-
wihrleistungen der Vereinigungsfreiheit, insbesondere des Ubereinkommens
Nr. 87 der IAO in seiner Auslegung durch den Sachverstindigenausschuss fiir
die Anwendung der Ubereinkommen und Empfehlungen.’'* Durch die Rezep-

306 Statt vieler Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 53, Rdnr. 7 f. m.w.N.

307 Nach dem insoweit ablehnenden Gutachten des EuGH v. 18.12.2014 — C-2/13, ECLI:EU:C:2014:2454
ist auch nicht zu erwarten, dass der Beitritt der EU zur EMRK in der nichsten Zeit vollzogen wird.

308 Zu der Entwicklung dieses ,pritorischen Grundrechtsschutzes* im Uberblick J. Kiihling, Grundrechte,
in: von Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, S. 662 ff. m.w.N.

309 EGMRv. 16.9.2015 — Beschwerde-Nr. 46551/06 (Manole und ,,Die direkten Landwirte von Rumanien/
Rumdnien), Rdnr. 57 m.w.N.

310 EGMR (GrofSe Kammer) v. 12.11.2008 — Beschwerde-Nr. 34503/97. Fiir eine erste Ausmessung des
Grundrechts auf Kollektivverhandlungen im Gefiige des Art. 11 EMRK siehe Jacobs, Article 11 ECHR:
The Right to Bargain Collectively under Article 11 ECHR, in: Dorssemont/Lércher/Schémann
(Hrsg.), The European Convention on Human Rights and the Employment Relation, S. 309 fF; fiir ei-
nen Uberblick Ulber, Europarat, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht § 6, Rdnr. 440 ff.

311 Ausfiihrlich zur Methode des EGMR in seinem Urteil Demir und Baykara/Tiirkei siche Setfert, KritV
2010, S. 357 (362 ff.) m.w.N.
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tion anderer volkerrechtlicher Gewihrleistungen zeigte der EGMR einmal
mehr sein Verstandnis der Konvention als ein lebendes Instrument.?'?

Ebenso wie andere nationale und volkerrechtliche Garantien auch schiitzt die
Gewihrleistung des Art. 11 EMRK, Gewerkschaften zu bilden und ihnen bei-
zutreten, zundchst Arbeitnehmer. Der Arbeitnehmerbegriff dieser grundrecht-
lichen Gewihrleistung ist vom EGMR bislang noch nicht konturiert worden.
Klar ist jedenfalls, dass die Freiheit, Gewerkschaften zu bilden und sich fir die-
se zu betitigen, nicht nur Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne, sondern
auch Beamte schiitzt, deren Status sich nach Regeln des 6ffentlichen Rechts be-
stimmt.>"® Allerdings entschied der Gerichtshof in der Rechtssache Manole/Ru-
mdnien am 16. September 2015, dass auch selbstindige Landwirte unter den
personlichen Schutzbereich des Grundrechts auf Vereinigungsfreiheit fallen.
Der Gerichtshof griff in diesem Urteil auf seine in Demir und Baykara ausfihr-
lich herausgearbeitete Argumentationslinie zuriick und berticksichtigte bei
der Auslegung von Art. 11 EMRK die einschligigen internationalen Instru-
mente, insbesondere die Ubereinkommen der IAO. Im konkreten Fall hatte
dies zur Folge, dass der Gerichtshof selbstindig erwerbstitigen Landwirten
zwar das Recht zuerkannte, bereits bestehenden Gewerkschaften beizutreten,
aber nicht durch Art. 11 EMRK zugleich auch das Recht gewihrleistet sah, dass
diese Personen auch eigenstindige Gewerkschaften griinden diirfen; dies recht-
fertigte der Gerichtshof letztlich mit einem weitgehenden Beurteilungsspiel-
raum, der den Unterzeichnerstaaten im Bereich der landwirtschaftlichen Be-
schiftigung wegen der groflen nationalen Unterschiede zuzugestehen sei.

Die Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Manole/Rumdinien bedarf al-
lerdings fir den vorliegenden Zusammenhang einer doppelten Relativierung.
Zum einen betrifft sie den sektorspezifischen Sonderfall selbstindig erwerbsti-
tiger Landwirte, die IAO-Ubereinkommen Nr. 141 ausdriicklich schiitzt, und
nicht wirtschaftlich abhingige Selbstindige insgesamt. Zum anderen hat das
Urteil nicht das Recht auf Kollektivverhandlungen, sondern die individuelle
Vereinigungsfreiheit aufgrund von Art. 11 Abs. 1 EMRK zum Gegenstand. Die
Aussagekraft der Entscheidung fiir die Beantwortung der Frage, ob wirtschaft-
lich abhingige Selbstindige insgesamt in den persdnlichen Schutzbereich der
Vereinigungsfreiheit im Allgemeinen und des Rechts auf Kollektivverhand-
lungen im Besonderen einbezogen sind, ist deshalb begrenzt und sollte nicht
tberstrapaziert werden.

312 Zur ,evolutiven® Auslegung der EMRK als lebendes Instrument statt vieler Grabenwarter/Pabel, Euro-
paische Menschenrechtskonvention, § 5 Rdnr. 14 ff. m.w.N.

313 So insbesondere EGMR (Grofle Kammer) v. 12.11.2008 — Beschwerde-Nr. 34503/97, Rdnr. 96 ff. (De-
mir und Baykara/Tiirkei).
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Trotz dieser Einschrinkungen ist davon auszugehen, dass auch wirtschaft-
lich abhingige Selbstindige unter den personlichen Schutzbereich von
Art. 11 EMRK fallen und somit auch ein Recht auf Kollektivverhandlun-
gen in Anspruch nehmen kénnen. Sieht man mit der stindigen Rechtspre-
chung des EGMR in der Konvention ein ,lebendes Instrument®, dessen
Grundrechte auch und gerade im Lichte der Entwicklung des internationa-
len Rechts zu deuten sind, wird man indessen auch die wirtschaftlich ab-
hingigen Selbstindigen als von Art. 11 EMRK geschiitzt anzusehen haben.
Es ist bereits ausfithrlich herausgearbeitet worden, dass sowohl der Grund-
satz der Vereinigungsfreiheit im Recht der IAO*'* als auch das Recht auf
Kollektivverhandlungen aufgrund von Art. 6 Abs. 2 ESC?' auch wirtschaft-
lich abhangige Selbstindige in ihren persénlichen Schutzbereich einbezie-
hen. Eine Auslegung von Art. 11 EMRK im Lichte der vdlkerrechtlichen
Gewihrleistungen der Vereinigungsfreiheit, wie der Gerichtshof sie spites-
tens seit seinem Urteil in der Rechtssache Demir und Baykara/Tiirkei ver-
folgt, spricht deshalb sehr stark dafiir, dass auch wirtschaftlich abhiangige
Selbstindige vom personlichen Schutzbereich dieses Grundrechts erfasst
sind.

Ebenso wenig wie Art. 6 Abs. 2 ESC gibt Art. 11 EMRK ein konkretes System
der Kollektivverhandlungen vor, das von den Mitgliedstaaten des Europarates
umzusetzen ist. Somit gebieten die positiven Pflichten aus der Grundrechts-
norm nicht die Einbeziehung in das Tarifvertragssystem, wie es fir Heimarbei-
ter und arbeitnehmerahnliche Personen geschehen ist. Denkbar sind deshalb
auch andere Formen des Kollektivvertrages.’'® Ausschlaggebend ist lediglich,
dass wirtschaftlich abhangig Selbstindige und ihre Organisationen vom grund-
satzlichen Kartellverbot — im nationalen Recht (vgl. z.B. § 1 GWB), aber auch
im Unionsrecht — ausgenommen werden und somit auch fir sie das Gegen-
machtprinzip gilt.

3.4.3.6. Zwischenergebnis

Eine kartellrechtliche Bereichsausnahme zugunsten von Kartellvertragen fir
wirtschaftlich abhingige Selbstindige ergibt sich somit auch aus dem in
Art. 28 GRC gewahrleisteten Grundrecht auf Kollektivverhandlungen. Dafiir
spricht neben einer teleologischen Auslegung der Grundrechtsvorschrift vor
allem eine Auslegung im Lichte der volkerrechtlichen Gewihrleistungen des
Rechts auf Kollektivverhandlungen in Ubereinkommen der IAO Nr. 98, Art. 6
Abs. 2 ESC und Art. 11 EMRK. Simtliche dieser volkerrechtlichen Garantien

314 Dazu oben 3.4.3.5.1.2. m.w.N.

315 Siehe oben 3.4.3.5.2. m.w.N.

316 Fiir das deutsche Recht z.B. die gemeinsamen Vergiitungsregeln nach § 36 UrhG oder die Kollektiv-
vertrige des Krankenversicherungsrechts (vgl. oben 2.2.4 m.w.N.).
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schiitzen (inzwischen) nicht nur Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne
oder Beamte, sondern dariiber hinaus auch Selbstindige (self-employed); wie
weit diese Einbeziehung in den personlichen Geltungsbereich des Rechts auf
Kollektivverhandlungen nach diesen vélkerrechtlichen Vorschriften gehe, ist
sicherlich alles andere als deutlich und bediirfte einer eingehenderen Untersu-
chung. Dessen bedarf es fiir den vorliegenden Zusammenhang nicht, da jeden-
falls wirtschaftlich abhingige Selbstindige, die personlich bestimmte Werk-
oder Dienstleistungen erbringen und einem Arbeitnehmer vergleichbar
schutzbedirftig sind, den Schutz dieser Gewahrleistungen genieffen. Art. 53
GRC verlangt somit, dass der personliche Schutzbereich von Art. 28 GRC
nicht hinter diesen volkerrechtlichen Gewihrleistungen zurtickbleibt und
auch diese Selbstindigen in den personlichen Schutzbereich dieses Grund-
rechts einzubeziehen sind.

3.4.4. Kartellrechtliche Bereichsausnahme aufgrund anderer
EU-Vorschriften?

Nur kurz sei noch auf die Frage eingegangen, ob sich eine kartellrechtliche Be-
reichsausnahme fir wirtschaftlich abhiangige Selbstindige auch noch aus ande-
ren Vorschriften des Unionsrechts ergeben kann. Zu erwahnen sind in diesem
Zusammenhang die sozialpolitische Querschnittsklausel des Art. 9 AEUV
(3.4.4.1.), die Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitneh-
mer (3.4.4.2.) sowie die Sdule sozialer Rechte (3.4.4.3.).

3.4.4.1. Die sozialpolitische Querschnittsklausel des Art. 9
AEUV

Die soziale Querschnittsklausel des Art. 9 AEUV verpflichtet die Union, ,bei
der Festlegung und Durchftihrung ihrer Politik und ihrer Mafnahmen den Er-
fordernissen im Zusammenhang mit der Forderung eines hohen Beschafti-
gungsniveaus, mit der Gewahrleistung eines angemessenen sozialen Schutzes,
mit der Bekimpfung der sozialen Ausgrenzung sowie mit einem hohen Ni-
veau der allgemeinen und beruflichen Bildung und des Gesundheitsschutzes
Rechnung [zu tragen]“. Diese Pflicht zur Einbeziehung dieser sozialpoliti-
schen Ziele der Union (vgl. auch Art. 3 AEUV) gilt auch fiir die Wettbewerbs-
politik der Union. Auch bei der Auslegung und der Konkretisierung von
Art. 101 AEUV sowie im Rahmen der Missbrauchskontrolle nach Mafigabe
von Art. 102 AEUV sind diese sozialen Ziele zu berticksichtigen. Gerade die
Pflicht zur Gewahrleistung eines angemessenen Schutzes und die Bekimpfung
der sozialen Ausgrenzung konnten fiir die Annahme sprechen, dass die Quer-
schnittsklausel des Art. 9 AEUV eine einschrinkende Auslegung des allgemei-
nen Kartellverbotes in Art. 101 Abs. 1 AEUV zugunsten von wirtschaftlich ab-
hangigen Selbstindigen verlangt. Immerhin lasst sich dem Ziel des Art. 9
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AEUYV, einen angemessenen sozialen Schutz zu gewihrleisten, auch die Sicher-
stellung angemessener Vertragsbedingungen von wirtschaftlich abhingigen
Selbstindigen zuordnen.

Art. 9 AEUV verpflichtet die Union lediglich, den in der Vorschrift genannten
sozialen Zielen ,Rechnung zu tragen®. Auch wenn die Vorschrift durch den
EuGH noch nicht verbindlich ausgelegt worden ist, ist klar, dass diese Quer-
schnittsklausel der Union bei der Erreichung dieser sozialen Ziele ein weitge-
hendes Ermessen belésst. Vergleicht man die Vorschrift mit anderen Quer-
schnittsklauseln des Vertrages, zeigt sich im Ubrigen, dass sie nur einen schwa-
chen Verpflichtungsgrad besitzt: So wirkt die Union nach Art. 8 AEUV darauf
hin, Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Mannern und
Frauen zu fordern, bei der Festlegung und Durchfihrung ihrer Politik und
Mafinahmen zzelt sie darauf ab, Diskriminierungen zu bekidmpfen (Art. 10
AEUV), und muss bei ihrer Tatigkeit die Erfordernisse des Umweltschutzes ein-
beziehen (Art. 11 AEUV); dementsprechend lasst sich aus Art. 9 AEUV nur
eine Pflicht zur Abwagung mit den genannten sozialen Belangen begriinden,
ohne dass diesen ein Vorrang zukommen mdsste.?"”

Dieser schwache Verpflichtungscharakter hat Folgen fir den vorliegenden Zu-
sammenhang. Art. 9 AEUV verpflichtet zwar die Europaische Kommission als
Kartellbehorde der Union sowie die nationalen Kartellbehorden der Mitglied-
staaten, soweit sie das Wettbewerbsrecht der Union durchfiihren,*'® bei der
Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV auf Kollektivvertrige zum Schutze von
wirtschaftlich abhiangigen Selbstindigen auch den sozialen Zielen der sozial-
politischen Querschnittsklausel Rechnung zu tragen, also sich insbesondere
mit der Frage auseinanderzusetzen, ob eine Privilegierung dieser Kartelle in
Betracht kommt. Eine Pflicht zur Freistellung dieser bilateralen Kartelle lasst
sich aus diesem allgemeinen sozialpolitischen Querschnittsauftrag jedoch
nicht herleiten.

3.4.4.2. Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der
Arbeitnehmer

Ebenso wenig trigt zur Losung der vorliegenden Problemstellung die Gemein-

schaftscharta der Sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer vom 9. Dezember

1989 bei. Bei der Erklirung handelt es sich lediglich um eine ,Proklamati-

on* sozialer Grundrechte der Arbeitnehmer durch die Staats- und Regierungs-

chefs der Mitgliedstaaten (mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs), die als

317 In diesem Sinne z.B. Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, EuArbRK, AEUV Art. 9, Rdnr. 5.

318 Vgl. Art. 5 und Art. 35 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 i.V.m. § 50 Abs. 1 GWB.

319 Abgedruckt in: KOM(89) 248 endg. Zu Entstehung und Inhalt der Gemeinschaftscharta statt vieler
Kenner, EU Employment Law: From Rome to Amsterdam and beyond, S. 109 ff. m.w.N.
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solche nicht Teil des Unionsrechts ist.>* Sie ist jedoch fiir das Unionsrecht
nicht ohne Bedeutung, hat doch die Union nach Art. 151 Abs. 1 AEUV bei der
Verfolgung ihrer sozialpolitischen Ziele auch die Gemeinschaftscharta zu be-
rucksichtigen; insofern gilt dasselbe wie fiir die sozialen Grundrechte der ESC
vom 18. Oktober 1961.32! Auflerdem war die Gemeinschaftscharta der sozialen
Grundrechte mit einem sozialpolitischen Aktionsprogramm der Gemein-
schaft®? verknupft, auf dessen Grundlage die in ihr aufgelisteten sozialpoliti-
schen Handlungsziele in Gemeinschaftsrecht tberfithrt werden sollten. Der
Erfolg dieses sozialpolitischen Aktionsprogrammes war bekanntlich
bescheiden:** Von den urspringlich ca. 300 geplanten Richtlinien auf dem
Gebiet des Arbeitsrechts wurden letztlich nur 17 Richtlinien verabschiedet
und diese Giberwiegend im Bereich des Arbeitsschutzrechts.

Auch inhaltlich bietet die Gemeinschaftscharta keinerlei Ansatzpunkte fiir ei-
nen Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger. Zwar enthilt die Gemein-
schaftscharta auch einen Abschnitt zu ,Koalitionsfreiheit und Tarifverhand-
lungen® (Ziffer 11-14), doch soll das Recht Tarifvertrige auszuhandeln nur
yunter den Bedingungen der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflo-
genheiten bestehen® (Ziffer 12). Ferner thematisiert die Gemeinschaftscharta
an keiner Stelle die Problematik dieser Beschiftigtengruppe. Dies ist nicht wei-
ter verwunderlich, war doch das Bediirfnis fiir die Schaffung eines besonderen
Schutzes zugunsten dieser Personengruppe in den spaten 1980er Jahren noch
nicht so stark ausgeprégt, wie es seit einigen Jahren ist.

3.4.4.3. Die Europaische Saule sozialer Rechte

Schlieflich ist noch kurz die Bedeutung der Europaischen Saule sozialer Rech-
te3 fiir unser Problem anzureif§en. Sie wurde von den Organen des Unionsge-
setzgebers — also von der Europiischen Kommission, dem Rat und dem Euro-
paischen Parlament — 2018 ,,proklamiert“ und soll die Grundlagen zum Aus-
druck bringen, ,die im Europa des 21. Jahrhunderts fiir faire und gut funktio-
nierende Arbeitsmirkte und Sozialsysteme unerlisslich sind“.3%

Die Europiische Siule sozialer Rechte schiitzt nicht ausdriicklich ein Recht
auf Kollektivverhandlungen, doch geht sie in Grundsatz Nr. 8 vom sozialen
Dialog und der Einbeziehung der Beschiftigten aus und ,bestirkt” sie darin,
»Kollektivvertrige tiber sie betreffende Fragen auszuhandeln und zu schliefen,

320 Statt vieler Barnard, EU Employment Law, Ziffer 3.2 m.w.N.

321 Art. 151 Abs. 1 AEUV.

322 KOM(89) 568 endg.

323 Fiir einen knappen Uberblick siche statt vieler Barnard, EU Employment Law, Ziffer 3.2 m.w.N.
324 Empfehlung (EU) 2017/761 v. 26.4.2017 zur europiischen Saule sozialer Rechte, ABL. 2017 L 113/56.
325 Vgl Erwigungsgrund Nr. 14 ESSR.
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und zwar unter Wahrung ihrer Autonomie und des Rechts auf Kollektivmaf-
nahmen®. Ob sich diese ,Bestirkung® auch an Selbstindige richtet, ist nicht
klar. Wohl aber bezieht die Europiische Saule sozialer Rechte in einzelnen ih-
rer Bestimmungen diese Personengruppe in den Schutz ein und geht somit
tiber dltere Dokumente mit Grundsatzcharakter wie die gerade erwihnte ,Ge-
meinschaftscharta® hinaus. So hat nach Grundsatz Nr. 4 ,jede Person [ ] das
Recht auf frithzeitige und bedarfsgerechte Unterstiitzung zur Verbesserung
der Beschiftigungs- oder Selbstindigkeitsaussichten®. Nach Grundsatz Nr. 5
werden Unternehmertum und Selbstindigkeit unterstiitzt und Grundsatz
Nr. 12 bezieht auch Selbstindige in das Recht auf angemessenen Sozialschutz
ein. Mit diesen ,Regelungen tritt der Schutz von Selbstindigen erstmals in ei-
nen breiteren Fokus der Union; insoweit deutet sich auf der Unionsebene ein
Wandel der Sozialpolitik an, der auch stirker Selbstindige einbezieht.?¢

Doch selbst wenn man den personlichen Geltungsbereich der Européischen
Sdule sozialer Rechte weit auslegt und auch ein Recht auf Kollektivverhand-
lungen von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen als ,gewahrleistet* an-
sieht, ist dieses Instrument im vorliegenden Zusammenhang nicht weiterfiih-
rend, da die Europiische Siule sozialer Rechte lediglich eine Empfehlungi.S.v.
Art. 292 AEUV darstellt und es sich bei ihr somit letztlich nur um Soft Law der
Union handelt. Schon aufgrund ihrer fehlenden Bindungswirkung sind ihre
Bestimmungen nicht dazu in der Lage, primérrechtliche Vorschriften des Uni-
onsrechts wie das Kartellverbot des Art. 101 AEUV einzuschrianken.

3.5. Zwischenergebnis

Die zur Vereinbarkeit von Kollektivvertrigen zum Schutze wirtschaftlich ab-
hingiger Selbstindiger mit dem unionsrechtlichen Kartellverbot angestellten
Uberlegungen lassen sich kurz in einigen zentralen Ergebnissen festhalten:

1. Kollektivvertrige zugunsten wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger kon-
nen den Tatbestand des Kartellverbotes in Art. 101 Abs. 1 AEUV verletzen.
Wirtschaftlich abhiangige Selbstindige sind Unternehmen im kartellrechtli-
chen Sinne, den zu ihrem Schutze abgeschlossenen Kollektivvertrigen liegt je-
denfalls auf der Seite der Selbstindigen ein Beschluss einer Unternehmensver-
einigung zugrunde; bei Kollektivvertrigen, die auch auf Auftraggeberseite von
einem Verband abgeschlossen worden sind, liegen auf beiden Seiten Beschlis-
se von Unternehmensvereinigungen vor. Solche Kollektivvertrige stellen eine
(bilaterale) Vereinbarung i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV dar, die bezwecken, in

326 Dazu bereits oben 2.5 m.w.N.

13



Kollektivvertrage fiir wirtschaftlich abh@ngige Selbstandige und unionsrechtliches Kartellverbot

die relevanten Markte fiir Werk- oder Dienstleistungen einzugreifen und der
Gefahr eines Unterbietungswettbewerbs Grenzen zu ziehen.

Auch bezwecken Kollektivvertraige Wettbewerbsbeschrinkungen 1.S.v.
Art. 101 Abs. 1 AEUV, sie sind geradezu auf eine Kartellierung der von ihnen
in den Blick genommenen Mairkte fiir Werk- oder Dienstleistungen angelegt.
Dies gilt nicht nur fiirr den die Festlegung der Mindestvergiitung als zentra-
lem Wettbewerbsparameter, sondern auch fiir die Regelung anderer wettbe-
werbsrelevanter Mindestvertragsbedingungen wie die Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall, ein Recht auf bezahlten Erholungsurlaub oder fiir Fragen des
Arbeitsschutzes. Im Einzelfall kann es aber an der Wettbewerbsrelevanz von
kollektivvertraglich festgelegten Mindestarbeitsbedingungen fehlen, die Ge-
genstand eines Kollektivvertrages sind: Zu nennen sind hier Regelungen
iber den Datenschutz oder iber aufergerichtliche Konfliktlosungsmecha-
nismen.

Nicht selten werden solche Kollektivvertriage auch den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrichtigen. Legt man die Leitlinien der Europiischen Kom-
mission uber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels zugrunde, ist es nimlich ausreichend, dass die von dem Kollektivvertrag
erfassten Selbstindigen auf einem von der Vereinbarung betroffenen relevan-
ten Markt fir Werk- oder Dienstleistungen innerhalb der Union einen Markt-
anteil von 5 % bzw. der gesamte Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen in-
nerhalb der Union mit den von der Vereinbarung erfassten Waren den Betrag
von 40 Millionen Euro tGberschreitet.

Soweit der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfullt ist, kommt eine Frei-
stellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV grundsitzlich nicht in Betracht. Weder
sind die Voraussetzungen einer Gruppenfreistellung noch der Tatbestand des
Art. 103 Abs. 3 AEUV erfiille.

2. Art. 101 AEUV ist allerdings mit Blick auf Kollektivvertrige, die dem Schutz
wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger dienen, einschrinkend auszulegen.
Ebenso wie fiir Kollektivvertrige, die dem Schutz von Arbeitnehmern dienen,
besteht auch fiir Kollektivverhandlungen zugunsten dieser Gruppe von Be-
schiftigten ein kartellrechtlicher Ausnahmebereich. Die Albany-Rechtspre-
chung des EuGH ist somit auf Kollektivverhandlungen zugunsten dieser Per-
sonengruppe zu erstrecken.

Diese kartellrechtliche Ausnahme ergibt sich zum einen aus einer Abgrenzung
des personlichen Geltungsbereichs der Vorschriften des AEUV iber die Sozial-
politik (Art. 151 ff. AEUV). Auch wenn der EuGH in stindiger Rechtspre-
chung den Begriff des Arbeitnehmers eng fithrt und keine Selbstandigen ein-
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bezieht, spricht doch eine Analyse des Arbeitnehmerbegriffs, der den
Art. 151 ff. AEUV zugrunde liegt, fiir eine Ausdehnung auf wirtschaftlich ab-
hingige Selbstindige.

Zum anderen ist die Ausdehnung der arbeitnehmerschiitzenden Kollektivver-
trage auf wirtschaftlich abhingige Selbstindige auch im Lichte der grund-
rechtlichen Gewihrleistung des Rechts der Kollektivverhandlungen in Art. 28
GRC geboten. Der personliche Schutzbereich dieser Grundrechtsnorm
schliefSt auch wirtschaftlich abhangige Selbstindige ein. Dies ergibt sich vor al-
lem aus einer teleologischen Auslegung der Norm sowie aus der aufgrund von
Art. 53 GRC gebotenen Auslegung im Lichte der volkerrechtlichen Garantien
des Rechts auf Kollektivverhandlungen, die von allen Mitgliedstaaten der Uni-
on ratifiziert worden sind: Sowohl das Recht der IAQ als auch die Instrumente
des Europarates (Art. 6 Abs. 2 ESC und Art. 11 EMRK) beziehen in den Schutz-
bereich ihrer Gewihrleistungen des Rechts auf Kollektivverhandlungen auch
Selbstindige ein.

Aus anderen Vorschriften des Unionsrechts — namentlich aus der sozialpoliti-
schen Querschnittsklausel des Art. 9 AEUV, der Gemeinschaftscharta der sozi-
alen Grundrechte der Arbeitnehmer sowie der Europaischen Siule Sozialer
Rechte — lasst sich ein kartellrechtlicher Ausnahmebereich fiir Kollektivver-
handlungen hingegen nicht begriinden.

3. In welchem Umfang Selbstindige in den personlichen Schutzbereich des
Grundrechts auf Kollektivverhandlungen einbezogen sind, lasst sich gewiss
nicht trennscharf bestimmen. Hierzu bedirfte es einer gesonderten Untersu-
chung, welche einzelne Fallgruppen von Selbstindigen in den Blick nimmt.
Die Grenzen einer Kollektivvertragsfreiheit fir Selbstindige sind noch nicht
abschliefend geklart. Es lasst sich aber gerade den volkerrechtlichen Gewihr-
leistungen dieses Rechts der Gedanke entnehmen, dass Selbstindige, die in ih-
rer Stellung auf den fiir sie relevanten Markten fiir Werk- oder Dienstleistun-
gen Arbeitnehmern vergleichbar sind, bzw. die sie reprasentierenden Gewerk-
schaften oder Vereinigungen Kollektivverhandlungen mit dem Ziel des Ab-
schlusses eines Kollektivvertrages iiber Mindestvertragsbedingungen fithren
dirfen.
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4. Folgefragen

Aus der gerade hergeleiteten Geltungsausnahme des unionsrechtlichen Kar-
tellverbotes mit Blick auf Kollektivvertrige, die zum Schutze wirtschaftlich ab-
hangiger Selbstindiger abgeschlossen werden, ergeben sich verschiedene Fol-
gefragen, die an dieser Stelle nur angerissen werden sollen, eigentlich aber eine
eigenstindige Untersuchung erforderten. So stellt sich zunichst die Frage, in
welcher Rechtsform die Europiische Kommission die kartellrechtliche Be-
reichsausnahme fiir wirtschaftlich abhingige Selbstindige verankern sollte
und welche Rechtsfolgen dies mit sich bringen wiirde (4.1.). In einem zweiten
Schritt soll der Versuch unternommen werden, dem Begriff der wirtschaftli-
chen Abhingigkeit nihere Konturen zu verleihen (4.2.). Ebenso ist der Frage
kurz nachzugehen, ob Kollektivvertrige zum Schutze von wirtschaftlich ab-
hiangigen Selbstindigen auch ohne Riickgriff auf einen der gesetzlich geregel-
ten Kollektivvertragstypen zuléssig sind (4.3.). Daran anschliefend ist — gleich-
sam in Form eines Ausblickes — kurz auf die Folgerungen einzugehen, die sich
aus der vorliegenden Untersuchung fiir die Beantwortung der Frage nach der
Zulassigkeit von wirtschaftlichen Kampfmafinahmen ergeben, die wirtschaft-
lich abhingige Selbstindige ergreifen, um den Abschluss eines Kollektivvertra-
ges zu erzwingen (4.4.). Schlieflich sind noch die Konsequenzen zu ziehen, die
sich aus der einschrinkenden Auslegung von Art. 101 AEUV fiir den sozialen
Dialog auf Unionsebene ergeben (4.5.).

4.1. Bereichsausnahme durch
Kommissionsentscheidung

Eine sehr wichtige Frage, die sich aus den vorstehenden Uberlegungen ergibt,
ist, welche Rechtsform ein unionsrechtlicher Rechtsakt annehmen sollte, mit
dem klargestellt werden soll, dass sich der kartellrechtliche Ausnahmebereich
zugunsten der Arbeitsmarkte auch auf Kollektivvertrige zugunsten von wirt-
schaftlich abhingigen Selbstindigen erstreckt und das Kartellverbot des
Art. 101 AEUV somit einschrinkend auszulegen ist. Denn nur durch den Er-
lass eines besonderen Rechtsaktes hierzu kann Gewerkschaften und anderen
Verbinden von Plattformarbeitern einerseits sowie Plattformbetreibern und
deren Verbinden andererseits die notwendige Rechtssicherheit gegeben wer-
den, dass die Kartellbehorden — und zwar die Europaische Kommission in glei-
cher Weise wie die nationalen Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten, so-
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Folgefragen

weit sie Art. 101 AEUV anwenden —*¥ grundsitzlich nicht gegen deren Kollek-
tivvertrige wegen eines Verstofles gegen das Kartellverbot einschreiten wer-
den.

4.1.1. Anderung der Leitlinien der Kommission

Geht man von dem bereits erwidhnten Verfahren aus, das die Europaische
Kommission am 30. Juni 2020 eingeleitet hat, ,um sicherzustellen, dass die
EU-Wettbewerbsregeln nicht Tarifverhandlungen fiir diejenigen, die sie beno-
tigen, entgegenstehen®,?® kommen verschiedene Losungen fiir eine solche kar-
tellrechtliche Freistellung in Betracht. So ist denkbar, dass die Europdische
Kommision eine entsprechende Ausnahmeregelung in Leitlinien festlegt. Die-
sen Weg scheint sie tatsichlich auch beschreiten zu wollen, hat sie doch am
9. Dezember 2021 besondere , Leitlinien tiiber die Anwendung des EU-Wettbe-
werbsrechts auf Kollektivvertrage iber Beschiftigungsbedingungen fiir Solo-
selbststandige” vorgeschlagen.’? Moglich wire aber auch, dass sie ihre Leitlini-
en zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen tber horizon-
tale Zusammenarbeit entsprechend erginzt: Ein geeigneter Ort fiir eine solche
Regelung wire die Bestimmung der Leitlinien Giber den ,,Zweck und Anwen-
dungsbereich (Ziffer 1.1.). An dieser Stelle kdnnte klargestellt werden, dass
Kollektivvertrage zugunsten wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger gar nicht
erst in den Anwendungsbereich des unionsrechtlichen Kartellverbotes fielen.
Eine entsprechende Erginzung der bereits erwahnten De-minimis-Mitteilung
der Europaischen Kommission hitte demgegentber den Nachteil, dass sie sug-
geriert, es handele sich bei solchen Kollektivvertrigen um Wettbewerbsbeein-
trachtigungen 1.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV, die aber von den Kartellbehérden
mangels Spurbarkeit nicht aufgegriffen werden sollen.

Die Rechtsnatur der Mitteilungen der Europiischen Kommission auf dem Ge-
biet des Kartellrechts braucht an dieser Stelle nicht vertieft zu werden. Ausrei-
chend ist die Feststellung, dass die Kommission durch Mitteilungen wie bei-
spielsweise ihre De-minimis-Bekanntmachung die Ausiibung ihres Ermessens
beschrinkt und nicht von ihnen abweichen kann, ohne gegen allgemeine
Rechtsgrundsitze, insbesondere die Grundsitze der Gleichbehandlung und

327 Die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten sind nach Art. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 fiir die
Anwendung des Art. 101 AEUV in Einzelfillen zustindig.

328 Dazu oben 2.5.2. m.w.N.

329 Vgl. Europaische Kommission, Anhang der Mitteilung der Kommission — Genehmigung des Inhalts
des Entwurfs einer Mitteilung der Kommission ,Leitlinien zur Anwendung des EU-Wettbewebsrechts
auf Tarifvertrige iber Arbeitsbedingungen von Solo-Selbstindigen®; dazu oben 2.5.2.
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des Vertrauensschutzes, zu verstoflen.?* Sie binden indessen nicht die nationa-
len Kartellbehorden in den Mitgliedstaaten.”' Bedenkt man, dass auch diese
fir die Anwendung der Wettbewerbsregeln des Unionsrechts zustindig sind,**2
ist es somit nicht ausgeschlossen, dass sich in den Mitgliedstaaten Resistenzen
gegen eine solche Bereichsausnahme fiir Kollektivvertrige zugunsten wirt-
schaftlich abhingiger Selbstindiger regen und sie sich an solche Leitlinien der
Kommission nicht halten. An dieser Feststellung dirfte auch die Zusammen-
arbeit der europiischen und der nationalen Wettbewerbsbeh6rden im Rah-
men des European Competition Network (ECN) nichts andern, wenn auch nicht
zu verkennen ist, dass es sich dabei um ein Forum handelt, das eine Konver-
genz der Rechtspraxis der Kartellbeh6rden im Binnenmarke fordert.?s

4.1.2. Rechtsverordnung oder Richtlinie nach Art. 103 AEUV

Ein anderer Weg, den kartellrechtlichen Ausnahmebereich fiir Kollektivvertra-
ge zum Schutze von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen anzuerkennen,
konnte im Erlass einer Rechtsverordnung oder einer Richtlinie nach Art. 103
AEUYV bestehen. Nach Art. 103 Abs. 1 AEUV werden die zweckdienlichen Ver-
ordnungen oder Richtlinien zur Verwirklichung der in den Art. 101 und 102
AEUV niedergelegten Grundsitze vom Rat auf Vorschlag der Kommission
und nach Anhérung des Europdischen Parlaments beschlossen. Solche ,,zweck-
dienlichen® Rechtsakte zur Verwirklichung der Wettbewerbsregeln des Vertra-
ges konnen auch den Anwendungsbereich der Art. 101 und 102 AEUV naher
bestimmen, wie Art. 103 Abs. 2 lit. ¢ AEUV klarstellt.

Eine solche Verordnung oder Richtlinie aufgrund von Art. 103 AEUV hitte
den Vorzug, iber eine Leitlinie hinausgehend den Status eines Rechtsaktes
1.S.v. Art. 288 AEUV zu besitzen, der auch Rechtsverbindlichkeit fiir die Mit-
gliedstaaten entfaltet. Ein wesentlicher Nachteil konnte demgegentiber darin
liegen, dass das Verfahren schwerfilliger ist, da es nicht nur eines Kommis-
sionsvorschlages fiir einen solchen Rechtsakt, sondern auch einer Mehrheits-
entscheidung innerhalb des Rates bedarf, was Abstimmungsprozesse zwi-
schen den Regierungen der Mitgliedstaaten erfordert. Als Unionsgesetzgeber
handelt in diesem Fall nicht der Rat ,Beschaftigung, Sozialpolitik, Gesund-

330 Vgl. z.B. EuGH v. 28.6.2005 — C-189/02 P u.a., ECLI:EU:C:2005:408, Rdnr. 211 (Dansk Rorindustri
u. a./Kommission).

331 EuGHv. 13.12.2012 - C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795, Rdnr. 29 (Expedia Inc./Autorité de la concurrence
u.a.); EuGH v. 14.6.2011 — C-360/09, ECLI:EU:C:2011:389, Rdnr. 21 (Pfleiderer AG/Bundeskartellamt).

332 Vgl Art. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003.

333 Zum ECN siehe insbesondere die Bekanntmachung der Europidischen Kommission tiber die Zusam-
menarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden (ABI. 2004 C 101/43).
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heit und Verbraucherschutz®, sondern der fir die Wettbewerbspolitik der
Union zustindige Rat ,, Wettbewerbsfahigkeit“. Dieser ist fiir sozialpolitische
Anliegen wie dem Schutz des Rechtes auf Kollektivverhandlungen wirt-
schaftlich abhingiger Selbstindiger moglicherweise weniger aufgeschlossen
als der aus den Arbeits- und Sozialministern der Mitgliedstaaten zusammen-
gesetzte Rat ,Beschiftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucher-
schutz®.

4.1.3. Der EuGH als Wahrer des Unionsrechts

An eine Freistellung von Kollektivvertrigen zum Schutz wirtschaftlich Abhén-
giger durch eine Mitteilung der Europdischen Kommission oder durch Richt-
linie bzw. Rechtsverordnung nach Mafigabe von Art. 103 AEUV wire der
EuGH allerdings nicht gebunden. Wiirde der Gerichtshof mit der Frage der
Vereinbarkeit solcher Kollektivvertrige mit dem unionsrechtlichen Kartellver-
bot befasst — z.B. durch ein Vorabentscheidungsersuchen eines nationalen Ge-
richtes nach Art. 267 AEUV oder aufgrund einer Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 AEUV -, besteht angesichts des Urteils des Gerichtshofes vom 4. De-
zember 2014%* in der Rechtssache FNV Kunsten Informatie durchaus ein gewis-
ses Risiko, dass der kartellrechtliche Ausnahmebereich fir Kollektivvertrage
auf Arbeitnehmer und ,Scheinselbstindige® beschrinkt bleibt und infolgedes-
sen Kollektivvertrige zum Schutz von wirtschaftlich abhingigen Selbstindi-
gen als im Widerspruch zu Art. 101 AEUV stehend angesehen werden. In ei-
nem solchen Falle mussten die Europdische Kommission sowie die Kartellbe-
horden ihre kartellbehordliche Praxis zu Art. 101 AEUV dndern und wiren
verpflichtet, dem Kartellverbot des Art. 101 AEUV auch gegentiber den Partei-
en solcher Kollektivvertrige Geltung zu verschaffen. Allerdings handelt es sich
bei dem FNV-Urteil des EuGH um die Entscheidung einer Fiinfer-Kammer
und nicht um eine Entscheidung der GrofSen Kammer:**s Ob auch die Grofe
Kammer des Gerichtshofes an den im Urteil vom 4. Dezember 2014 entwickel-
ten Grundsitzen festhalten wiirde, ist ungewiss.

334 Dazu eingehend oben 3.4.2.1. m.w.N.
335 Zur Groflen Kammer siche Art. 27 VerfO EuGH.
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4.2. Konturierung des Begriffs des
wirtschaftlich abhangigen
Selbstandigen

Uber die gesamte Untersuchung hinweg wurde der Begriff des wirtschaftlich
abhingigen Selbstindigen verwendet, um den Kreis derjenigen Personen fest-
zulegen, die jenseits des Arbeitnehmerstatus das Recht auf Kollektivverhand-
lungen in Anspruch nehmen kénnen und zu deren Schutz Kollektivvertrage
abgeschlossen werden dirfen. Der Tatbestand der wirtschaftlichen Abhangig-
keit ist nicht genauer konturiert worden. Werden nicht nur Arbeitnehmer,
sondern auch Selbstindige, die Arbeitnehmern vergleichbar eine Sonderstel-
lung auf den fiir sie relevanten Mirkten fiir Werk- oder Dienstleistungen ein-
nehmen, vom allgemeinen Kartellverbot des Art. 101 AEUV ausgenommen,
stellt sich die fiir die Praxis besonders wichtige Frage, wie der Personenkreis
der davon begunstigten Selbstindigen mdglichst trennscharf bestimmt wer-
den kann. An dieser Stelle sollen zumindest einige zentrale Gesichtspunkte fir
die Beantwortung dieser Frage angerissen werden.

Es ist bereits ausgefithrt worden, dass der vielfach gebrauchte Begriff der Solo-
selbstindigkeit im vorliegenden Zusammenhang wenig leistungsfahig und
deshalb auch nicht zielfithrend ist:**¢ Ein-Personen-Unternehmen sind nicht
per se als wirtschaftlich abhingig anzusehen und kénnen deshalb nicht als sol-
che vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV freigestellt werden. Es ist schon dar-
auf hingewiesen worden, dass einzelne Kategorien von Soloselbstindigen
nicht von einem bestimmten Unternehmen abhingig und sogar in der Lage
sind, sehr hohe Umsitze zu erlosen. Es bedarf somit weiterer Elemente fiir die
Bestimmung des Begriftes der wirtschaftlichen Abhingigkeit.

Geht man von den geltenden gesetzlichen Vorschriften des deutschen Arbeits-
rechts aus, liegt dem Begriff der wirtschaftlichen Abhingigkeit vor allem der
Tatbestand der Auftragsabhingigkeit zugrunde. Historisch am Anfang, wenn
auch inzwischen nicht mehr von grofer Verbreitung ist der Tatbestand der
Heimarbeit. Nach § 2 Abs. 1 Heimarbeitsgesetz (HAG) sind Heimarbeiter
namlich Personen, die in selbstgewihlter Arbeitsstitte allein oder mit ihren Fa-
milienangehdrigen im Auftrag von Gewerbetreibenden oder Zwischenmeis-
tern erwerbsmafig arbeiten, jedoch die Verwertung der Arbeitsergebnisse dem
unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden Gewerbetreibenden tiberlassen.
Ein wesentliches Charakteristikum des Heimarbeiterstatus liegt somit darin,
dass Heimarbeiter lediglich fiir einen einzigen Auftraggeber titig werden, der

336 Siehe oben 2.1.2. m.w.N.
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das wirtschaftliche Risiko der Verwertung der Arbeitsergebnisse zu tragen
hat>” Auch der Begriff der arbeitnehmerihnlichen Person kniipft am Tatbe-
stand der Auftragsabhingigkeit als zentralem Abgrenzungskriterium an: Vor-
aussetzung fiir diesen Status ist, dass Beschaftigte auf Grund eines Dienst- oder
Werkvertrages arbeiten, die geschuldeten Leistungen personlich und im We-
sentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitnehmern erbringen und tiberwiegend fiir
eine Person titig sind oder ihnen von einer Person im Durchschnitt mehr als
die Hilfte des Entgelts zusteht;*** bei Personen, die kinstlerische, schriftstelle-
rische oder journalistische Leistungen erbringen, und bei Personen, die an der
Erbringung, insbesondere der technischen Gestaltung solcher Leistungen un-
mittelbar mitwirken, liegt die Abhingigkeitsschwelle niedriger, das es bereits
ausreicht, dass sie von ihrem Auftraggeber im Durchschnitt mindestens ein
Drittel ihres Entgelts erhalten.” Auch der Entwurf der Europiischen Kommis-
sion fiir ,Leitlinien zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifver-
trage tber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbstindigen® nennt die Auf-
tragsabhangigkeit als eine Gruppe von Solo-Selbstindigen, die Arbeitnehmern
vergleichbar schutzbedirftig sind (Ziffern 24-25).

Gerade die Beschiftigung von Selbstindigen auf Plattformen zeigt jedoch, dass
die Auftragsabhingigkeit zu eng ist, um den Tatbestand der wirtschaftlichen
Abhingigkeit abzubilden; dies ist bereits ausgefithrt worden.>* Insbesondere
in den praktisch verbreiteten Fallen einer Erbringung von Vermittlungsdiens-
ten durch die Plattform, ohne dass zwischen ihr und dem Plattformbeschaftig-
ten ein Werk- oder Dienstvertrag zustande kommt, wird der Tatbestand der
Auftragsabhingigkeit im Verhiltnis zum Plattformbetreiber typischerweise
nicht erfiillt sein. Diese Gruppe von neuen Selbstindigen, die zum grofSen Teil
nur ein niedriges Einkommen erzielt und deshalb sozial schutzbediirftig ist,
fillt infolgedessen nicht unter den Begriff der arbeitnehmerihnlichen Person
i.S.v. § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG.

Durch die Verengung der Diskussion auf den Tatbestand der Auftragsabhingig-
keit gerat aus dem Blick, dass es auch noch andere Formen der wirtschaftlichen
Abhangigkeit geben kann. Lehrreich hierfiir ist ein Blick in das Kartellrecht. So
bindet etwa das Missbrauchs- und Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 Satz 1
GWB marktstarke Unternehmen, soweit von ihnen kleine oder mittlere Unter-
nehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder ge-
werblichen Leistungen in der Weise abhingig sind, dass ausreichende und zu-
mutbare Moglichkeiten auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht beste-

337 Statt vieler ErfK/Press, HAG § 2, Rdnr. 10 m.w.N.
338 Vgl.§12a Abs. 1 Nr. 1 TVG.

339 §12aAbs. 3 TVG.

340 Dazu oben 2.1.3.1.
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hen. Dem lésst sich der allgemeine Gedanke entnehmen, dass eine wirtschaftli-
che Abhingigkeit innerhalb einer Vertragsbeziehung vor allem durch das Fehlen
der Moglichkeit gekennzeichnet ist, in zumutbarer Weise auf andere Privat-
rechtssubjekte auszuweichen, um mit diesen zu kontrahieren. Das Festhalten an
einer bestimmten Vertragsbeziechung erweist sich somit gleichsam als ,alterna-
tivlos“ fiir den Fortbestand der wirtschaftlichen Existenz eines Unternehmens.
Kartellrechtliche Rechtsprechung und Literatur haben einzelne Fallgruppen ei-
ner solchen wirtschaftlichen Abhingigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen
von marktstarken Unternehmen herausgearbeitet. So konnen zumutbare Aus-
weichmoglichkeiten aufler im Falle der nachfragebedingten Abhingigkeit, die
der Auftragsabhingigkeit entspricht, auch dann fehlen, wenn Unternehmen
vom Sortiment eines Markenherstellers abhingig sind (sortimentsbedingte Ab-
hangigkeit), einstufige Unternehmen in Abhingigkeit von vertikal integrierten
Unternehmen z.B. bei der Beschaffung von Rohstoffen (z.B. Mineral6lunterneh-
men) geraten (mangelbedingte Abhingigkeit) oder sich Unternehmen auf ein
anderes Unternehmen so stark eingestellt haben (z.B. Vertragshindler im Ver-
hiltnis zu KFZ-Herstellern), dass ein Wechsel zu einem anderen Unternehmen
praktisch ausgeschlossen ist (unternehmensbedingte Abhingigkeit).>!

Vor diesem Hintergrund sollte der Begriff der wirtschaftlichen Abhangigkeit,
der den Personenkreis von Selbstindigen absteckt, zu deren Gunsten Kollek-
tivvertrige abgeschlossen werden diirfen, ohne dass gegen das Kartellverbot
des Art. 101 AEUV verstoflen wird, de lege ferenda weiter gefasst werden und
neben der Auftragsabhingigkeit auch andere Ausprigungen der wirtschaftli-
chen Abhingigkeit erfassen. Mit Blick auf die Plattformarbeit ist denkbar, dass
die Abhingigkeit Selbstindiger von Plattformen als Markten fiir Werk- oder
Dienstleistungen, die sie anbieten, ebenfalls eine Form wirtschaftlicher Abhan-
gigkeit darstellen kann,* die gesetzlich als ein Tatbestand geregelt werden
sollte, welcher Selbstindigen das Recht auf Kollektivverhandlungen gibt. In
diese Richtung weist auch der Entwurf der Europdischen Kommission fir
yLeitlinien zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrige tiber
die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbstindigen®, der ,Tarifvertrige® zum
Schutz von Solo-Selbstindigen, die ihre vertraglichen Leistung vor allem per-
sonlich erbringen und tber digitale Arbeitsplattformen arbeiten, als nicht von
Art. 101 AEUV erfasst ansieht (dazu oben 2.5.2.). Das franzosische Recht hat
mit der bereits erwahnten ,Loi El Khomri“ von 2016 diesen Weg beschritten:>#
Nach dem neuen Art. L. 7341-6 i.V.m. Art. L. 7342-1 Code du travail konnen
selbstindige Beschiftigte, die fiir die Austibung ihrer beruflichen Tatigkeit die

341 Zu den einzelnen Formen der Abhingigkeit i.S.v. § 20 Abs. 1 GWB im Uberblick statt vieler Markert,
in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, § 20 GWB, Rdnr. 28 ff. m.w.N.

342 Zu den Einzelheiten siche oben 2.1.3.1.

343 Dazu bereits oben 2.3.1. m.w.N.
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Dienste einer elektronischen Plattform in Anspruch nehmen, Gewerkschaften
bilden, ihnen beitreten und mit ihrer Hilfe auch ihre Interessen kollektiv
wahrnehmen. Eine solche Regelung kénnte als Vorbild dienen, um die kartell-
rechtliche Bereichsausnahme fiir wirtschaftlich abhiangige Selbstindige weiter
zu konkretisieren. Sollte eine solche Regelung als zu weitgehend empfunden
werden — immerhin folgt aus der Inanspruchnahme einer elektronischen Platt-
form nicht automatisch die wirtschaftliche Abhingigkeit des Selbstindigen
von derselben -, ist zu tiberlegen, eine solche Regelung nur als gesetzliche Ver-
mutung auszugestalten, die etwa dadurch widerlegt werden kann, dass in ei-
nem Gerichtsverfahren eine nur untergeordnete Inanspruchnahme der elekt-
ronischen Plattform durch den Selbstindigen dargelegt und auch bewiesen
werden kann.>#

Aus Griinden der Praktikabilitit konnte auch tberlegt werden, den Tatbe-
stand der wirtschaftlichen Abhingigkeit mithilfe von gesetzlichen Vermu-
tungsregeln einfacher fir die Praxis handhabbar zu machen. So kénnte bei-
spielsweise ein monatliches Hochsteinkommen festgelegt werden, dessen Un-
terschreitung die (widerlegliche) gesetzliche Vermutung begriindet, dass ein
Selbstindiger iber kein angemessenes Einkommen verfligt und deshalb als ei-
nem Arbeitnehmer vergleichbar schutzbediirftig anzusehen ist. Bei der Kon-
kretisierung der Angemessenheit des Einkommens konnte an arbeitsrechtli-
chen Wertungen angekniipft werden, erbringen doch Selbstindige in der
Grauzone zum Arbeitnehmerstatus in vielen Fillen Leistungen, die friher von
Arbeitnehmern erbracht wurden. Angesichts der Gefahr eines solchen Substi-
tutionswettbewerbs und des Gedankens eines Umgehungsschutzes liegt es
nahe, auf das Recht des Mindestlohnes zurtickzugreifen und das angemessene
Einkommen in Anlehnung an den monatlichen gesetzlichen Mindestlohn ei-
nes Vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmers nach § 1 Abs. 2 Satz 2 MiLoG i.V.m.
der jeweils geltenden Mindestlohnverordnung?® zu bestimmen. Einen Schritt
weiter geht der Vorschlag der Europiischen Kommission vom 28. Oktober
2020 fir eine Richtlinie tiber angemessene Mindestldhne in der Européischen
Union,* der verlangt, dass die Mitgliedstaaten bei der Bewertung der Ange-
messenheit der gesetzlichen Mindestldhne deren Verhiltnis zum allgemeinen
Niveau zugrunde zu legen haben und dabei von Richtwerten auszugehen ha-

344  Zu denken ist an Fille, in denen Personen nur nebenberuflich als Selbstandige auf eine elektronische
Plattform zurtickgreifen und auch nur einen geringfugigen Teil ihres Einkommens aus dieser Tatig-
keit beziehen.

345 Nach der derzeit geltenden Dritten Verordnung zur Anpassung der Hohe des Mindestlohns v.
9.11.2020 (BGBI. I S. 2356) betrigt der gesetzliche Stundenlohn seit dem 1.1.2022 9,82 Euro. Bei der
Berechnung des monatlichen Mindestlohns kénnte z.B. die durchschnittliche Wochenarbeitszeit in
der betreffenden Branche oder in der Gesamtwirtschaft zugrunde gelegt werden; auerdem miisste
noch ein Zuschlag fur die private Vorsorge der Delbstindigen hinzugerechnet werden.

346 COM(2020) 682 final.
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ben, ,wie sie auf internationaler Ebene tiblich sind“.**” Eine solche quantitati-
ve gesetzliche Vermutungsregel hitte zwar einerseits den Nachteil, dass sie kei-
ne trennscharfe Bestimmung des Vorliegens einer wirtschaftlichen Abhingig-
keit erlaubt und gewiss auch tiber das Ziel hinausschiefen kann. Andererseits
wiirde eine solche quantifizierende Betrachtung ein hohes Maf§ an Rechtssi-
cherheit gewihrleisten.

4.3. Zur Zulassigkeit von Kollektivvertragen
jenseits der gesetzlichen Typen

Das deutsche Recht sieht fiir Kollektivvertrige zum Schutze von wirtschaftlich
abhingigen Selbstindigen verschiedene Rechtsrahmen vor: Neben dem TVG
sind dies vor allem § 36 UrhG sowie — fiir Kollektivvertrage tiber die Vertrags-
bedingungen einzelner Leistungserbringer der Krankenversicherungen — die
Vorschriften des SGB V.3# Es hat sich indessen gezeigt, dass Selbstindige wirt-
schaftlich abhingig sein kdnnen, ohne dass sie den Tatbestand der Auftragsab-
hangigkeit in § 12a Abs. 1 TVG erfiillen oder eine der anderen gesetzlich gere-
gelten Typen von Kollektivvertrigen nutzen konnen, um Mindestvertragsbe-
dingungen zu normieren. Gerade fiir selbstindig tatige Plattformbeschaftigte,
die nicht mindestens die Hilfte ihres Umsatzes aus Auftrigen fiir einen be-
stimmten Auftraggeber erzielen, aber in anderer Weise sozial schutzbediirftig
sind, kann dies zutreffen. Mit Blick auf diese schutzbediirftigen Personen stellt
sich die Frage, ob zu ihrem Schutze auch Kollektivvertrige abgeschlossen wer-
den diirfen, auch wenn das Gesetz ihnen keinen Kollektivvertragstypus wie
beispielsweise den Tarifvertrag zur Verfiigung stellt.

Es ist bereits ausgefiihrt worden, dass es gerade im Urheberbereich verschiede-
ne Normenvertrige zum Schutze von selbstindigen Urhebern gibt, die ledig-
lich den Charakter von Konditionenempfehlungen haben und sich keiner der
gesetzlich geregelten Typen von Kollektivvertrigen bedienen.** Zu nennen
sind hier der ,Normenvertrag tiber den Abschluss von Verlagsvertragen®, der
vom Verband deutscher Schriftsteller (VS) und dem Borsenverein des Deutschen
Buchbandels e.V. am 19. Oktober 1978 vereinbart worden ist, und Empfehlun-
gen fiir die zentralen Vertragsbedingungen in Verlagsvertrigen mit Ausnahme

347 Vgl. Art. 5 Abs. 2 Kommissionsvorschlag. Ein Richtwert, der auf internationaler Ebene tblich ist, er-
gibt sich aus der Auslegungspraxis des Europaischen Ausschusses fiir soziale Recht zum Recht auf eine
angemessene Verglitung nach Art. 4 Nr. 1 ESC: Angemessen ist danach nur eine Vergiitung, die min-
destens 60% des durchschnittlichen nationalen Lohnes betragt; vgl. Digest of the Case Law of the
European Committee of Social Rights, S. 85.

348 Siche dazu den Uberblick oben 2.2 m.w.N.

349 Vgl. oben 2.2.3.2. m.w.N.
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von Regelhonoraren enthalt. Auch der ,Normenvertrag fiir den Abschluss von
Ubersetzungsvertrigen® vom 11. Mai 1992, der ebenfalls vom Verband deut-
scher Schriftsteller (VS) und dem Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V. ver-
einbart worden ist,* gehort in diesen Zusammenhang. Mit Blick auf die Platt-
formbeschaftigung verdient hier der unter Beteiligung der IG Metall und des
Deutschen Crowdsourcing Verbandes im Jahr 2017 ausgearbeitete Verhaltens-
kodex zur Crowdwork®' Erwihnung: Auch wenn die empfohlenen Vertrags-
bedingungen sehr vage bleiben und insbesondere bei der Vergiitung von Platt-
formarbeit nur eine ,faire Bezahlung, die sich an den ortlichen Bedingungen
orientiert”, empfohlen wird, handelt es sich doch um eine kollektivvertragli-
che Konditionenempfehlung fir die Plattformwirtschaft. Denkbar sind aber
auch Konditionenempfehlungen, die sich auf die Hohe der Vergiitung fiir
eine von Selbstindigen erbrachte Werk- oder Dienstleistung, auf Fragen des
Arbeits- und Gesundheitsschutzes bei der Erbringung der vertraglichen Leis-
tung erstrecken, Regeln tiber den Datenschutz oder die Schaffung eines Kon-
fliktlésungsmechanismus (z.B. Giiteverfahren) vorsehen. Auch ohne eine un-
mittelbare und zwingende Wirkung dieser Regelungen auf Einzelvertrige von
Selbstindigen kann ein solcher Kollektivvertrag Selbstindige schiitzen, wenn
er sich innerhalb eines bestimmten Wirtschaftszweiges zum Standard entwi-
ckelt und seine Regelungen auf einzelvertraglicher Ebene Beachtung finden.

Kartellrechtlich sind solche kollektivvertraglichen Konditionenempfehlungen
ohne weiteres zulissig. Die in dieser Untersuchung herausgearbeitete kartell-
rechtliche Bereichsausnahme zugunsten von Kollektivvertrigen zum Schutze
wirtschaftlich abhangiger Selbstandiger differenziert nicht danach, ob die von
beiden Marktseiten zum Schutz dieser Personengruppe bezweckte oder be-
wirkte Wettbewerbsbeschrinkung in Form eines gesetzlich geregelten Kollek-
tivvertrages erfolgt (z.B. Tarifvertrag nach § 12a TVG), der unmittelbar und
zwingende Wirkung auf Vertragsverhiltnisse entfaltet,*? oder ob sich die Kol-
lektivvertragsparteien zur Regelung von Mindestvertragsbedingungen des all-
gemeinen Vertragsrechts bedienen. Auch ist es den nationalen Kartellbehdr-
den - also in Deutschland dem BKartA und den nach Landesrecht zustindigen
obersten Landesbehérden (vgl. § 48 Abs. 1 GWB) — verwehrt, bei der Ausle-
gung des nationalen Kartellverbotes (§ 1 GWB) Kollektivvertrige zum Schutz

350 Ausfihrlicher zur Entstehung und den Hintergriinden der beiden zwischen VS und dem Borsenverein
des Deutschen Buchhandels e.V. vereinbarten Normenvertragen Sieger, ZUM 1986, S. 319 ff. m. w. N.

351 Vgl. Code of Conduct: Grundsitze fiir bezahltes Crowdsourcing/Crowdwork — Leitfaden fiir eine ge-
winnbringende und faire Zusammenarbeit zwischen Crowdsourcing-Unternehmen und Crowdwor-
kern, abrufbar unter: http://www.crowdsourcing-code.de/ (abgerufen am 15.12.2021). Dazu Christiane
Benner, Crowdworking gestalten — IG Metall 4.0, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Hrsg.),
Selbstindige Unselbstindigkeit — Crowdworking zwischen Autonomie und Kontrolle, S. 143 (147).

352 Fir den Tarifvertrag vgl. § 12a Abs. 11.V.m. §§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 1, 5 Abs. 4 TVG. Fiir die Wirkung von
gemeinsamen Vergutungsregeln fiir Urheber siehe § 36 Abs. 11.V.m. § 32 Abs. 2 Satz 1 UrhG.
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von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen als nicht privilegierte Vereinba-
rungen zu qualifizieren und eine Verbotsverfiigung zu erlassen. Art. 3 Abs. 2
Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (Kartellverfahrensverordnung) ordnet
nimlich an, dass die Anwendung des einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts
nicht zum Verbot von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlissen
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen fuhren darf, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen geeignet sind, aber den Wettbewerb i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV
nicht einschrinken oder die Bedingungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfillen
oder durch eine Freistellungsverordnung erfasst sind. Es gilt somit ein Vorrang
des EU-Kartellrechts gegeniiber dem nationalen Recht, mit dem ein kartell-
rechtliches level-playing field im Binnenmarkt aufrechterhalten werden soll:3
Nationale Kartellbehérden und Gerichte dirfen infolgedessen nicht die im
Rahmen von Art. 101 AEUV bestehende kartellrechtliche Ausnahme zuguns-
ten von Kollektivvertragen, die wirtschaftlich abhingige Selbstindige schiit-
zen, durch eine strengere Auslegung von § 1 GWB aushebeln.

Fur die Zulassigkeit von Kollektivvertragen zum Schutze wirtschaftlich abhan-
giger Selbstindiger, die nicht als Tarifvertrag oder in Form eines anderen, ge-
setzlich geregelten Kollektivvertragstypus erfolgt, spricht aufferdem das Recht
auf Kollektivverhandlungen, das auch diesem Personenkreis zusteht.** Waren
die Kollektivvertragsparteien auf die bestehenden Typen von Kollektivvertra-
gen (Tarifvertrag, gemeinsame Vergiitungsregeln) beschrinkt, bliebe nimlich
das Recht auf Kollektivverhandlungen fiir einen nicht unerheblichen Teil der
geschiitzten wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen lettre morte: Denn gerade
selbstindige Plattformbeschiftigte werden in der Regel nicht den Tatbestand
der wirtschaftlichen Abhingigkeiti.S.v. § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG erfiillen. Somit
gebietet auch eine Auslegung des deutschen Rechts im Lichte der volkerrecht-
lichen Gewahrleistungen des Rechts auf Kollektivverhandlungen die Zulas-
sung von kollektivvertraglich vereinbarten Konditionenempfehlungen zum
Schutze von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen. Das geltende Recht
kennt infolgedessen keinen Numerus Clausus von Kollektivvertrigen.

Somit darf zusammenfassend festgehalten werden, dass Kollektivvertrige zum
Schutze wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger, welche die kartellrechtliche
Bereichsausnahme fiir diesen Personenkreis ausnutzt, auch abgeschlossen wer-
den, ohne dass das nationale Recht der jeweils betroffenen Mitgliedstaaten ei-
nen eigenstandigen Kollektivvertragstypus hierfiir vorsieht. Vielmehr steht es

353 Siehe Riesenkampff/Steinbarth, in: Bacher/Hempel, BeckOK Kartellrecht, Kartellverfahrens-VO Art. 3,
Rdnr. 6.
354 Dazu ausfiihrlich oben 3.4.3. m.w.N.
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den Kollektivvertragsparteien frei, Regelungen in Gestalt von Konditionen-
empfehlungen zugunsten von Einzelvertrigen mit wirtschaftlich abhingigen
Selbstindigen zu treffen. Um in den Genuss der kartellrechtlichen Bereichs-
ausnahme zu gelangen, muss es sich allerdings um kollektivvertraglich verein-
barte Konditionenempfehlungen handeln; von einer Marktseite einseitig auf-
gestellte Konditionenempfehlungen (z.B. von einer Vereinigung von Auftrag-
gebern oder einer Gewerkschaft aufgestellte ,Musterhonorarsitze®)*s sind
nicht privilegiert, da die Geltungseinschrinkung des Art. 101 AEUV wesent-
lich in dem durch Art. 28 GRC gewihrleisteten Recht auf Kollektivverhand-
lungen wurzelt** und es deshalb auf eine von beiden Marktseiten getragene
Vereinbarung ankommt.

4.4. Zur Zulassigkeit von KampfmafRnahmen

Eine weitere Folgefrage, die im Rahmen dieser Untersuchung nur angedeutet
werden soll, ist die Vereinbarkeit von Kampfmafinahmen wirtschaftlich ab-
hiangiger Selbstindiger, um den Abschluss eines angemessenen Kollektivver-
trages zu ihren Gunsten durchzusetzen, mit dem Kartellverbot des Art. 101
AEUV. Denn das Gegenmachtprinzip wird erst dann ein effektives Instrument
zum Schutze dieser Personengruppe sein konnen, wenn sie bzw. ihre Verbin-
de im Verhiltnis zur Marktgegenseite wirtschaftlichen Druck entfalten kon-
nen. Art. 101 AEUV verbietet grundsitzlich allerdings auch Wettbewerbsbe-
eintrichtigungen durch Boykott oder Streik von Unternehmen. Tatsachlich ist
es auch schon zu solchen kollektiven Aktionen von Plattformbeschaftigten ge-
kommen, um ihren Forderungen nach einer Verbesserung ihrer Vertragsbe-
dingungen Nachdruck zu verleihen.?”

Okonomisch betrachtet handelt es sich bei solchen Kampfmafinahmen wirt-
schaftlich abhingiger Selbstindiger letztlich um Sperren, die gegeniiber Ange-
horigen der Marktgegenseite verhangt werden, etwa in Gestalt einer kollekti-
ven Weigerung, Auftrige zu tbernehmen oder durchzufihren. Ein Beispiel
fur eine solche Kampfmaflnahme von Selbstindigen war der Boykottaufruf ei-
nes Verbandes von Physiotherapeuten gegen die gesetzlichen Krankenkassen,

355 Ein Beispiel fir solche Konditionenempfehlungen einer Marktseite sind die ,Richtlinien fiir Arbeits-
vertrage“ des bpa Arbeitgeberverband e.V., eines Arbeitgeberverbandes der Sozialwirtschaft; die Richt-
linien sind i.d.F. v. 10.9.2018, abrufbar unter: https://www.bpa-arbeitgeberverband.de/fileadmin/user_
upload/MAIN-dateien/AVR/AVR_Mantel Homepage.pdf (abgerufen am 15.12.2021).

356 Dazu ausfiihrlich oben 3.4.3.

357 Dazu insbesondere Kilhoffer u.a., Study to gather evidence on the working conditions of platform wor-
kers, S. 257 m. Beispielen.
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um den Abschluss eines neuen Kollektivvertrages mit den Kassen nach § 125
SGB V durchzusetzen.?s

Im deutschen Kartellrecht verbietet § 21 Abs. 1 GWB Unternehmen und Un-
ternehmensvereinigungen, andere Unternehmen oder Vereinigungen in der
Absicht, bestimmte Unternehmen unbillig zu beeintrachtigen, zu Liefer- oder
Bezugssperren aufzufordern. In jingerer Zeit wurden beispielsweise Boykott-
mafinahmen von Milchbauern gegen Molkereien zur Erzielung hoherer Ab-
nahmepreise fiir ihre Milch vom Bundeskartellamt als Verstof§ gegen § 21
Abs. 1 GWB angesehen.’® Doch auch das unionsrechtliche Kartellverbot des
Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst grundsitzlich wirtschaftliche Boykottmafinah-
men von Unternehmen. Es stellt sich somit die Frage, ob auch KampfmafSnah-
men wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger fiir den Abschluss eines Kollek-
tivvertrages unter dieses Verbot fallen.

Das Arbeitskampfrecht ist nach Art. 153 Abs. 5 AEUV von der sozialpoliti-
schen Zustindigkeit der Union ausdriicklich ausgenommen. Eine Anglei-
chung der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten tber die Zuléssigkeit von
Kampfmafinahmen wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger zur Erzwingung
eines Kollektivvertrages ist deshalb ausgeschlossen. Wohl aber spricht der zu-
vor herausgearbeitete Befund, dass in den personlichen Schutzbereich des
Rechts auf Kollektivverhandlungen nach Art. 28 GRC auch wirtschaftlich ab-
hingige Selbstindige einbezogen sind, grundsitzlich dafiir, dass dies auch fiir
das ebenfalls durch diese Chartavorschrift gewihrleistete Grundrecht auf kol-
lektive Maffnahmen gilt. Es ist ndmlich nicht einsichtig, warum fir Letzteres
ein engerer personlicher Geltungsbereich bestehen sollte als fiir das Grund-
recht auf Kollektivverhandlungen. Auch hingt die Effektivitit des dem Modell
der Kollektivverhandlungen zugrunde liegenden Gegenmachtprinzips wesent-
lich von der Mdglichkeit zur Austibung wirtschaftlicher Macht gegeniiber dem
Gegenspieler ab.>® Ebenso wie im Arbeitsrecht besteht auch hier ein enger Ne-
xus zwischen Kollektivvertragsfreiheit und Mdglichkeit einer Entfaltung wirt-
schaftlichen Druckes.

358 Das BSG hielt den Boykottaufruf fiir zulassig: vgl. BSG v. 25.9.2001 - B 3 KR 14/00, SGb 2003, S. 358
m. zust. Anm. Plagemann/Seifert.

359 Vgl. BKartA v. 12.11.2008 — B 2 — 100/08 (Bundesverband Deutscher Milchviebalter). Bestatigt durch
OLG Diisseldorf v. 9.9.2009 — VI-Kart 13/08 (V) und BGH v. 8. 6. 2010 - KVZ 46/09, NJOZ 2010,
S.1923.

360 Ahnlich Schlachter, Gedichtnisschrift Zachert, S. 634 ff.
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4.5. Der soziale Dialog auf Unionsebene

Die Gewihrleistung des Rechts auf Kollektivverhandlungen auch fiir wirt-
schaftlich abhingige Selbstindige und deren Organisationen wirkt sich auch
auf den sozialen Dialog auf Unionsebene aus, wie er in den Art. 154-155 AEUV
ausgeformt ist. Die zwischen den Sozialpartnern auf Unionsebene gefithrten
Verhandlungen tber einzelne Gegenstinde der Sozialpolitik konnen nach
Art. 155 Abs. 1 AEUV zu vertraglichen Beziehungen zwischen ihnen fithren.
Art. 155 Abs. 2 Satz 1 AEUV sieht zwei verschiedene Durchfithrungsformen
fiir Vereinbarungen der europaischen Sozialpartner vor: die Uberfithrung in
Unionsrecht aufgrund eines Beschlusses des Rates auf Vorschlag der Kommis-
sion oder aber, was hier von besonderem Interesse ist, eine Durchfithrung
nach den jeweiligen Verfahren und Gepflogenheiten der Sozialpartner und der
Mitgliedstaaten.

Solche Sozialpartnervereinbarungen, die sich zu ihrer Durchfithrung nicht des
starken Arms des Unionsrechts bedienen, sondern die Durchfithrung in den
einzelnen Mitgliedstaaten verbandsautonom organisieren oder die Mithilfe
der Mitgliedstaaten in Anspruch nehmen, gibt es inzwischen einige. Im sog.
brancheniibergreifenden sozialen Dialog ist zuletzt im Juni 2020 eine ,,Europi-
ische Sozialpartner Rahmenvereinbarung tiber Digitalisierung® abgeschlossen
worden.*! Dartber hinaus gibt es inzwischen viele Vereinbarungen auf der
Ebene einzelner Sektoren, die mehr oder weniger ,harte“ Rechtsregeln zum
Schutze von Beschaftigten vorsehen.>

Auch die Effektivitit von Vereinbarungen zwischen den europiischen Sozial-
partnern nach Art. 155 Abs. 1 AEUV setzt eine Kartellbefugnis voraus. Dies gilt
insbesondere fiir deren Durchfithrung in den Mitgliedstaaten. Eine Durchfiih-
rung dieser Vereinbarungen nach den jeweiligen Gepflogenheiten der Sozial-
partner und der Mitgliedstaaten wird nimlich normalerweise durch die Sozial-
partner der einzelnen Mitgliedstaaten in Gestalt von Kollektivvertrigen erfol-
gen, deren Bedeutung fiir das jeweils betroffene nationale Arbeitsleben wesent-
lich davon abhingen wird, dass die kollektivvertraglichen Regelungen
Arbeitsmarkte in diesem Sinne kartellieren diirfen und nicht durch das Kar-
tellverbot des Art. 101 AEUV ausgeschlossen sind.

361 European Social Partners Framework Agreement on Digitalisation.

362 Fiir einen guten Uberblick iiber die Spannbreite der im Rahmen des europiischen sozialen Dialoges
verabschiedeten Texte siche European Commission, Vademecum — Commission support to EU Social
Dialogue: A Practical Guide for European Social Partner Organisations and their National Affiliates,
S.22ff
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Die unter 3. herausgearbeitete Einschrinkung des allgemeinen Kartellverbotes
des Art. 101 Abs. 1 AEUV fiir Kollektivvereinbarungen von Verbianden wirt-
schaftlich abhangiger Beschiftigter hat auch Folgen fiir den Geltungsbereich
der Kollektivvertragsautonomie der europiischen Sozialpartner nach Art. 155
Abs. 1 AEUV. Auch fir diese Personen und somit ebenfalls fir Kleinstunter-
nehmen dirfen die europiischen Sozialpartner Kollektivverhandlungen fiih-
ren und auch Vereinbarungen abschliefen. Derzeit scheint es noch keine bran-
chenibergreifenden oder sektoriellen europiischen Sozialpartnervereinbarun-
gen zu geben, die jenseits von Arbeitnehmern auch einzelne Gruppen von
wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen schiitzen.’® Es ist aber nicht zu ver-
kennen, dass der soziale Dialog auf Unionsebene betrichtliches Potenzial in
sich birgt, den sozialpolitischen Schutz dieser Personengruppe durch Verein-
barungen voranzutreiben, die von der Européischen Kommission aufgegriffen
werden konnen.*** Ein wichtiger Lernprozess konnte somit darin bestehen,
dass die europiischen Sozialpartner beispielsweise versuchen, Regelungen
Uber Plattformarbeit zu verabreden, und zwar solche nicht nur zum Schutze
von Plattformbeschiftigten, die Arbeitnehmerstatus besitzen, sondern auch
von Selbstindigen, die vergleichbar Arbeitnehmern schutzbediirftig sind. Die
bereits erwihnte Europdische Rahmenvereinbarung iiber Digitalisierung
schopft dieses Potenzial indessen tiberhaupt nicht aus, beschranke sie doch ih-
ren Geltungsbereich auf Arbeitsverhiltnisse.’®

363 Die im Rahmen des europiischen sozialen Dialoges geschlossenen Sozialpartnervereinbarungen sind
abrufbar auf der Website der Europaischen Kommission unter: https://ec.europa.eu/social/main.
jsplangld=en&catid=521 (abgerufen am 15.12.2021).

364 Allerdings ist hierzu einschrinkend anzumerken, dass nach Ansicht des EuG in seinem Urt. v.
24.10.2019 (T-310/18, ECLI:EU:T:2019:757 — European Federation of Public Service Unions [EPSU]/Euro-
paische Kommission) und des EuGH (Urt. v. 2.9.2021 — C-928/19 P, ECLI:EU:C:2021:656), der dieses
Urteil bestitigt hat, die Europdische Kommission nicht verpflichtet ist, einen durch die vertragsschlie-
Benden europdischen Sozialpartner nach Art. 155 Abs. 2 Alt. 2 AEUV gemeinsam eingereichten An-
trag auf Durchfithrung der Sozialpartnervereinbarung stattzugeben und an den Europiischen Rat zur
Beschlussfassung weiterzuleiten.

365 Unter der Uberschrift ,Scope* bestimmt das European Soctal Partners Fr k Agreement on Digitali

tion ausdriicklich: ,It covers all workers and employers in the public and private sectors and in all eco-
nomic activities including in activities using online platforms where an employment relationship
exists, as defined nationally.”
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Abschlieflend sind die zentralen Ergebnisse der Untersuchung zur Vereinbar-
keit von Kollektivvertragen zum Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindi-
ger mit dem unionsrechtlichen Kartellverbot (Art. 101 AEUV) noch einmal
kurz zusammenzufassen.

1. In einem ersten Schritt wurden wichtige Vorfragen fiir die Beantwortung
der Problemstellung dieser Untersuchung in den Blick genommen.

a) Kollektivvertrige, insbesondere Tarifvertrige, tragen den Besonderheiten
der Arbeitsmirkte Rechnung. Thnen liegt die Annahme zugrunde, dass infolge
der Personengebundenheit der Arbeitsleistung fehlende Mindestarbeitsbedin-
gungen zu einem ruindsen Unterbietungswettbewerb auf den Arbeitsmirkten
fahren konnen. Auch wenn nicht zu verkennen ist, dass diese Annahme eines
Konkurrenzparadoxons auf den Arbeitsmérkten zunehmend in Frage gestellt
wird, kann eine solche Gefahr eines Unterbietungswettbewerbs zwischen Ar-
beitnehmern in bestimmten Situationen durchaus bestehen. Auch geht das
geltende Recht letztlich von einer solchen Gefahr aus, wenn es auf nationaler
Ebene die Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG) und im Unionsrecht (Art. 28
GRC) sowie im Volkerrecht (z.B. IAO-Ubereinkommen Nr. 98, Art. 6 Abs. 2
ESC) das Recht auf Kollektivverhandlungen gewihrleistet und somit auf die
Bildung von Gegenmacht auf den Arbeitsmarkten setzt.

Eine Arbeitnehmern vergleichbare Stellung auf den fiir sie relevanten Markten
fir Werk- und Dienstleistungen haben wirtschaftlich abhingige Selbstindige,
soweit sie ihre vertraglichen Leistungen personlich und ohne Mitarbeit von
Beschiftigten erbringen. Auch sie sind in Krisenzeiten dem Risiko eines Unter-
bietungswettbewerbs ausgesetzt. Ebenso sind selbstindige Plattformbeschif-
tigte diesen Marktbesonderheiten ausgesetzt. Ausschlaggebend hierfiir ist, dass
Plattformbetreiber ihnen den Zugang zu einem Markt fiir Werk- oder Dienst-
leistungen verschaffen und Plattformbeschaftigte infolge des sie regelmafig
treffenden Lock-in-Effektes von der Plattform wirtschaftlich abhiangig werden.

b) Im deutschen Recht ist das Kartellverbot des § 1 GWB zugunsten von Kol-
lektivvertragen zum Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger durch ver-
schiedene gesetzliche Regeln ausdriicklich eingeschrankt. Dies gilt namentlich
fir den Bereich der Heimarbeit (§ 17 HAG), fiir arbeitnehmerahnliche Perso-
nen mit Ausnahme von Handelsvertretern (§ 12a TVG) sowie fiir Urheber, zu
deren Gunsten nach Mafgabe von § 36 UrhG gemeinsame Vergiitungsregeln
abgeschlossen werden diirfen. Auch ist in diesem Zusammenhang auf die ver-
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schiedenen im Recht der Leistungserbringung (SGB V) anerkannten Kollektiv-
vertrage zu verweisen.

c) Bereits eine lediglich oberflichliche rechtsvergleichende Betrachtung zeigt,
dass eine zunehmende Zahl von Mitgliedstaaten der Union das Recht auf Kol-
lektivverhandlungen auch auf wirtschaftlich abhingige Selbstindige oder auf
einzelne Gruppen derselben erstreckt, wenn auch der Tatbestand der begiins-
tigten Selbstindigen im Einzelnen divergieren mag. Diese neuere Rechtsent-
wicklung in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ist jedoch
noch nicht so weit fortgeschritten, dass simtliche Mitgliedstaaten eine solche
Ausweitung des personlichen Geltungsbereiches ihres Systems der Kollektiv-
verhandlungen vorgenommen haben. Von einem allgemeinen Rechtsgrund-
satz, der in allen nationalen Rechten der Mitgliedstaaten anerkannt ist, kann
deshalb keine Rede sein.

d) In jingster Zeit sind im Ausland bereits einige wenige Kollektivvertrige
zum Schutz von Plattformbeschiftigten abgeschlossen worden, die teilweise
auch Mindestvergiitungen vorsehen. Unter Beteiligung der IG Metall und
mehreren Plattformen ist ein Verhaltenskodex zu Crowdwork aufgestellt wor-
den, der einzelne Konditionenempfehlungen enthalt.

e) Der Schutz wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger im Unionsrecht ist bis-
lang nur bruchstiickhaft ausgeformt worden. Die allermeisten Vorschriften des
Arbeitsrechts der Union sind nur auf Arbeitnehmer im Sinne der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zu Art. 45 AEUV oder auf Arbeitnehmer nach dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten anwendbar. Ausdehnungen auf wirt-
schaftlich abhingige Selbstindige gibt es nur ausnahmsweise. Lediglich die
Regeln des Diskriminierungsrechts der Union gelten auch fiir Selbstindige, so-
weit es um den Zugang zu selbstindiger Erwerbstitigkeit geht. Allerdings hat
die derzeitige Europidische Kommission die Absicht, Kollektivvertrige zum
Schutze von Plattformbeschiftigten, die ihre Werk- oder Dienstleistungen teil-
weise in Selbstindigkeit erbringen, vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV aus-
zunehmen und hat am 9. Dezember 2021 hierzu Leitlinien vorgeschlagen.

2. Die sich anschliefende Untersuchung der Frage der Vereinbarkeit kollektiv-
vertraglicher Regelungen zum Schutz von wirtschaftlich abhingigen Selbstin-
digen mit dem in Art. 101 AEUV verankerten unionsrechtlichen Kartellverbot
hat zu folgenden Ergebnissen gefiihrt:

a) Kollektivvertrage konnen den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiil-

len. Soweit dies der Fall ist, besteht grundsitzlich keine Freistellung nach Mafs-
gabe von Art. 101 Abs. 3 AEUV.
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Wirtschaftlich abhangige Selbstindige werden trotz ihrer sozialen Nihe zum
Arbeitnehmerstatus kartellrechtlich als Unternehmen behandelt und sind so-
mit Adressaten des unionsrechtlichen Kartellverbotes. Kollektivvertrigen zu
ithrem Schutz liegen jedenfalls auf der Seite der Selbstandigen ein Beschluss ei-
ner Unternehmensvereinigung (z.B. Gewerkschaft) zugrunde; bei Kollektiv-
vertrigen, die auch auf Auftraggeberseite von einem Verband abgeschlossen
worden sind, liegen auf beiden Seiten Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen vor, die dem Vertragsschluss vorausgehen.

Derartige Kollektivvertrige sind auf Wettbewerbsbeschrinkungen angelegt
und somit bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen: Bei Verbandskollektivver-
tragen sollen sowohl Angebots- als auch Nachfragewettbewerb um Werk- oder
Dienstleistungen durch die Festlegung von Mindestvertragsbedingungen neu-
tralisiert werden, bei Unternehmenskollektivvertrigen lediglich der Angebots-
wettbewerb zwischen Selbstindigen. Allerdings sind Gegenstinde denkbar,
die sich als wettbewerbsneutral erweisen und infolgedessen auch nicht den
Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillen: Dies gilt namentlich fiir Rege-
lungen tiber das Rating von Plattformbeschaftigten oder auch tber Konfliktlo-
sungsmechanismen wie Mediations- oder Ombudsverfahren.

Kollektivvertrage zum Schutz wirtschaftlich abhangiger Selbstindiger erfillen
in vielen Fillen auch das Merkmal der spirbaren Beeintrichtigung des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten, wenn ihr Anteil am relevanten Markt mindes-
tens S % betragt und der Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen innerhalb
der Union mit den von der Vereinbarung erfassten Werk- und Dienstleistun-
gen einen Betrag von 40 Millionen Euro tberschreitet. Verbandskollektivver-
trage durften in den meisten Fillen eine spiirbare Wettbewerbsbeeintrachti-
gung darstellen, bei Unternehmenskollektivvertrigen hingt dies von den Um-
stinden des Einzelfalles, insbesondere vom Anteil des betroffenen Unterneh-
mens an dem relevanten Markt fiir Werk- oder Dienstleistungen, ab.

Soweit der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillt ist, kommt eine Frei-
stellung der mit Kollektivvertrigen verbundenen Wettbewerbsbeschrankun-
gen weder nach den geltenden Gruppenfreistellungsverordnungen noch auf-
grund des Tatbestandes des Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht. Regelungen
tiber die Vergiitung von Selbstindigen sind schon als Kernbeschrinkungen
nicht freistellungsfahig und fir andere wettbewerbsbeschrinkende Inhalte
von Kollektivvertrigen wird im Normalfall kaum dargelegt werden konnen,
dass die mit einem Kollektivvertrag verbundenen Wettbewerbsbeschrankun-
gen zu Effizienzgewinnen fiihren, die an Dritte weitergegeben werden.

b) Art. 101 AEUV ist allerdings einschrinkend auszulegen, soweit es um sei-
ne Anwendung auf Kollektivvertrige zum Schutze von wirtschaftlich ab-
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hingigen Selbstindigen geht. Ebenso wie fiir Kollektivvertrige, die dem
Schutz von Arbeitnehmern dienen, besteht auch fiir Kollektivverhandlun-
gen zugunsten dieser Gruppe von Beschaftigten ein kartellrechtlicher Aus-
nahmebereich. Die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Albany
ist somit auf Kollektivverhandlungen zugunsten dieser Personengruppe zu
erstrecken.

(1) Diese kartellrechtliche Ausnahme folgt zum einen aus einer Abgrenzung
des personlichen Geltungsbereichs der Vorschriften des AEUV iiber die Sozial-
politik (Art. 151 ff. AEUV). Die Rechtsprechung des EuGH hat zwar insoweit
die Tendenz, den Begriff des Arbeitnehmers so auszulegen, dass er nicht auch
Selbstindige einschlieit, doch spricht insbesondere eine teleologische Ausle-
gung des Arbeitnehmerbegriffs in den Art. 151 ff. AEUV dafiir, die sich am Ar-
beitnehmerbegrift des Art. 45 AEUV orientierende Rechtsprechung fortzuent-
wickeln und auch wirtschaftlich abhingige Selbstindige in den Schutzbereich
der Sozialpolitik der Union einzubeziehen.

(2) Zum anderen ist die Ausdehnung des fiir arbeitnehmerschitzende Kollek-
tivvertrage auf wirtschaftlich abhingige Selbstindige auch im Lichte der
grundrechtlichen Gewihrleistung des Rechts der Kollektivverhandlungen in
Art. 28 GRC geboten. Der personliche Schutzbereich dieses Grundrechts
schlieft grundsitzlich auch wirtschaftlich abhingige Selbstindige ein. Die
zentralen Argumente fir dieses Verstindnis von Art. 28 GRC sind eine teleo-
logische Auslegung des Rechts auf Kollektivverhandlungen — auch wirt-
schaftlich abhangige Selbstindige, die ohne Mitarbeit von Beschiftigten ihre
Werk- oder Dienstleistungen personlich erbringen, sind der Gefahr des Ar-
beitsmirkte prigenden Konkurrenzparadoxon ausgesetzt — sowie eine Ausle-
gung von Art. 28 GRC im Lichte der volkerrechtlichen Garantien des Rechts
auf Kollektivverhandlungen, die von allen Mitgliedstaaten der Union ratifi-
ziert worden sind und nach Art. 53 GRC einen Mindeststandard fir die
Charta vorgeben: Sowohl das Recht der IAO als auch die Instrumente des Eu-
roparates (Art. 6 Abs. 2 ESC und Art. 11 EMRK) beziehen nidmlich in den
Schutzbereich ihrer Gewiahrleistungen des Rechts auf Kollektivverhandlun-
gen auch Selbstindige ein.

(3) Aus anderen Vorschriften des Unionsrechts — namentlich aus der sozialpo-
litischen Querschnittsklausel des Art. 9 AEUV, der Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer sowie der Europiischen Saule Sozia-
ler Rechte — lasst sich indessen ein kartellrechtlicher Ausnahmebereich fiir
Kollektivverhandlungen nicht begriinden.

3. Abschlieffend wurden noch einzelne Folgefragen der vorliegenden Untersu-
chung angerissen.
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a) Eine wichtige Folgefrage, die sich stellt, ist, in welcher Rechtsform der kar-
tellrechtliche Ausnahmebereich fiir Kollektivvertrige zum Schutze von wirt-
schaftlich abhiangigen Selbstindigen verankert werden sollte. So ist denkbar,
dass die Europdische Kommission eine entsprechende Ausnahmeregelung in
Leitlinie festlegt. Diesen Weg scheint sie tatsichlich beschreiten zu wollen, hat
sie doch am 9. Dezember 2021 besondere , Leitlinien tiber die Anwendung des
EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrige iiber die Arbeitsbedingungen von So-
lo-Selbstindigen® vorgeschlagen. Mdglich wire allerdings auch, eine Regelung
dieses Inhaltes in die Leitlinien der Europaischen Kommission zur Anwend-
barkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammen-
arbeit aufzunehmen, etwa in der Regelung tiber ,Zweck und Anwendungsbe-
reich® (Ziffer 1.1.). Eine Freistellung wiirde indessen nicht die nationalen Kar-
tellbehorden in den Mitgliedstaaten binden. Auch wire eine solche Mitteilung
der Uberpriifung durch den EuGH zuginglich (z.B. in einem Vorabentschei-
dungsersuchen nach Art. 267 AEUV oder aufgrund einer Nichtigkeitsklage
nach Art. 263 AEUV). Der Gerichtshof ist und bleibt somit die letzte Instanz,
die tiber die Frage zu entscheiden hat. Angesichts der eine eher einschrinken-
de Auslegung des kartellrechtlichen Ausnahmebereiches befiirwortenden Ent-
scheidung des Gerichtshofes vom 4. Dezember 2014°% in der Rechtssache FNV
Kunsten Informatie besteht durchaus ein gewisses Risiko, dass der kartellrechtli-
che Ausnahmebereich fiir Kollektivvertrige auf Arbeitnehmer und ,Schein-
selbstindige“ beschrinkt bleibt und infolgedessen Kollektivvertrige zum
Schutz von wirtschaftlich abhingigen Selbstindigen Art. 101 AEUV verletzen.
In einem solchen Falle miissten die Europaische Kommission sowie die Kar-
tellbehorden ihre kartellbehordliche Praxis zu Art. 101 AEUV andern und wa-
ren verpflichtet, dem Kartellverbot des Art. 101 AEUV auch gegeniiber den
Parteien solcher Kollektivvertrige Geltung zu verschaffen. Allerdings handelt
es sich bei dem FNV-Urteil des EuGH um eine Kammerentscheidung und
nicht um eine Entscheidung der Groffen Kammer:**” Ob auch die Groffen
Kammer des Gerichtshofes an den im Urteil vom 4. Dezember 2014 entwickel-
ten Grundsitzen festhalten wiirde, ist ungewiss.

b) Zur Frage des Begriffes der wirtschaftlichen Abhingigkeit von Selbstandigkeit,
der letztlich tGber die Reichweite der kartellrechtlichen Bereichsausnahme in
Art. 101 AEUV entscheidet, hat die Untersuchung zu dem Ergebnis gefiihrt, dass
der derzeit im Arbeitsrecht gesetzlich geregelte Tatbestand, der am Bestehen einer
Auftragsabhingigkeit ankntpft (z.B. § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG), nur eine bestimm-
te Form der wirtschaftlichen Abhingigkeit anerkennt und gerade die Entwick-
lung der Plattformbeschiftigung in den letzten Jahren nicht abbilden kann. De

366 Dazu eingehend oben 3.4.2.1. m.w.N.
367 Zur Groflen Kammer siche Art. 27 VerfO EuGH.
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lege ferenda sollte der Begriff der wirtschaftlichen Abhingigkeit deshalb auch die
Abhangigkeit von Selbstindigen im Verhiltnis zu einer elektronischen Plattform
einbeziehen, wie dies z.B. im franzésischen Recht aufgrund der Loi El Khomri von
2016 geschehen ist. Uberlegenswert ist aber auch, aus Griinden der Rechtssicher-
heit eine quantitative GrofSe fiir die Bestimmung der Reichweite der kartellrecht-
lichen Ausnahme innerhalb von Art. 101 AEUV heranzuziehen: Denkbar ist
etwa, das unionsrechtliche Kartellverbot nicht auf solche Kollektivvertrige zum
Schutze von Selbstindigen anzuwenden, soweit deren monatliches Einkommen
unterhalb der Armutsgrenze oder unterhalb des monatlichen gesetzlichen Min-
destlohns (zuziiglich eines Zuschlages fiir die private Vorsorge) liegt.

c) Kollektivvertrige zum Schutze wirtschaftlich abhangiger Selbstandiger, wel-
che die kartellrechtliche Bereichsausnahme fiir diesen Personenkreis ausnut-
zen, dirfen auch abgeschlossen werden, ohne dass das nationale Recht der je-
weils betroffenen Mitgliedstaaten einen eigenstindigen Kollektivvertragstypus
hierfir vorsieht. Auch vertraglich zwischen beiden Marktseiten vereinbarte
Konditionenempfehlungen zugunsten von Einzelvertrigen mit wirtschaftlich
abhingigen Selbstindigen sind zuldssig. Die Zulassung solcher gesetzlich
nicht geregelten Kollektivvertrige gebietet sogar das Recht auf Kollektivver-
handlungen, das in seinen personlichen Geltungsbereich auch wirtschaftlich
abhingige Selbstindige einbezieht.

d) Ferner stellt sich die Frage nach der Zulassigkeit von kollektiven Mafnah-
men (Sperre, Boykott) zur Erzwingung eines Kollektivvertrages zum Schutze
wirtschaftlich abhingiger Selbstindiger. Diese Frage steht zur Problemstel-
lung der vorliegenden Untersuchung in einem komplementiren Verhaltnis
und bedarf noch einer griindlicheren Untersuchung. Die Einbeziehung wirt-
schaftlich abhingiger Selbstindiger in den personlichen Schutzbereich des
Rechts auf Kollektivverhandlungen nach Art. 28 GRC legt indessen die
Schlussfolgerung nahe, dass dieser Beschiftigtengruppe auch das Recht auf
kollektive Mafinahmen zugutekommen muss.

e) Die Annahme eines kartellrechtlichen Ausnahmebereichs zugunsten von
Kollektivvertragen, die wirtschaftlich abhangige Selbstindige schiitzen, hat
auch Folgen fiir den sozialen Dialog auf Unionsebene. Auch fiir diese Selbstan-
digen kdnnen somit Sozialpartnervereinbarungen nach Mafigabe von Art. 155
Abs. 1 und 2 AEUV abgeschlossen und durchgefithrt werden. Bislang haben
die europiischen Sozialpartner allerdings weder vom brancheniibergreifenden
noch von den sektoriellen sozialen Dialogen Gebrauch gemacht, wie das jings-
te Beispiel der Rahmenvereinbarung der europiischen Sozialpartner tber Di-
gitalisierung (2020) zeigt. Gleichwohl besitzt der soziale Dialog auf Unions-
ebene aber grofles Potenzial fiir eine Verstirkung des Schutzes von wirtschaft-
lich abhangigen Selbstindigen.
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