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A. Einleitung

Das Arbeitsrecht ist insgesamt eine dynamische Materie, die sich mit den
Gegebenheiten der Arbeitswelt stetig wandelt, weiterentwickelt, ausdiffe-
renziert. Insbesondere die gesellschaftlichen Wandel sowie die technologi-
schen Fortschritte des 21. Jahrhunderts haben zur Entstehung einer beson-
deren Vielfalt méglicher Arbeitsformen beigetragen. Wir haben das Zeital-
ter der Arbeit 4.0 erreicht.!

Damit bleibt auch die Rolle des Arbeitnehmerbegriffs — als ,Gatekee-
per® des Arbeitnehmerschutzrechts —? in ihrer Relevanz unbestritten.? Die
Frage nach der Abgrenzung von Werkvertrigen, freien Dienstvertrigen
und Arbeitsvertrigen spielt daher im heutigen arbeitsteiligen Wirtschafts-
leben eine kaum zu tGberschatzende Rolle.# Nicht zuletzt widmet sich ihr
auch der unlingst ,erwachte Gesetzgeber mit der historisch bedeutsa-
men Schaffung einer gesetzlichen Regelung des Arbeitsvertrags durch
§611a BGB.

An die Rechtsnatur eines Vertrages kntpfen nicht nur Bestimmungen
des Sozialversicherungsrechts, sondern insbesondere auch des Kindigungs-
schutz- sowie des Befristungsrechts an. Bereits aufgrund dieser Beispiele ist
die Ahnung nicht fernliegend, dass Unternehmen bestrebt sein diirften,
die Zahl ihrer Arbeitnehmer® moglichst gering zu halten und auf andere
Vertragsarten zurtckzugreifen, um auf diese Weise Personalkosten zu spa-
ren.

Eine Ausweichstrategie bestand in Gestalt des sogenannten Inhouse-
Outsourcings durch konzerninterne Arbeitnehmeriberlassung und Riick-
griff auf die Tarifvertrage der sogenannten christlichen Gewerkschaften.

1 Dazu BMAS, WeifSbuch Arbeiten 4.0; Hanau, RdA 2017, 213-216.

2 Vogel/Potters/Christensen, Richterrecht, S. 17; ahnlich Bauschke, RdA 1994, 209: ,de-

finitorisches Eingangstor®; Reuter, in: FS Dieterich, 473; Greiner, NZS 2009, 657;

Maties, in: FS Wank, 323 (325 £.); Uffinann, NZA-Beilage 2016, 5.

Dazu Vogel/Potters/Christensen, Richterrecht, S. 38-49.

Wank, Arbeitnehmer S. 24; Hromadka, NZA 1997, 569.

S ,Der erwachte Gesetzgeber im Arbeitsrecht — Regulierung und Deregulierung im
Arbeitsrecht” war der Titel der ,,7. Assistent/innentagung im Arbeitsrecht” der Bu-
cerius Law School (27.-29.07.2017).

6 Beziechungsweise Beschiftigten im Sinne des §7 SGBIV im Falle des Sozialversi-
cherungsrechts.

NS
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A. Einleitung

Diese betrieb insbesondere das Unternehmen Schlecker.” Durch die (vor-
vorletzte) Reform des AUGS sowie die Feststellung der Tarifunfahigkeit der
CGZP? ist ein solches Vorgehen nicht mehr praktikabel. Es bleibt derweil
sowohl im Drei- als auch im Zweipersonenverhiltnis der Riickgriff auf
freie Dienst- und Werkvertrige.

Im Hinblick auf die bereits vor diesem Hintergrund bedeutende Trag-
weite der Einordnung des entsprechenden Vertragstyps besteht im Grunde
seit jeher Bedarf an einer moglichst leicht handhabbaren, nachvollziehba-
ren und prognostizierbaren Methode der Abgrenzung des Arbeitsvertrags
von freiem Dienst- und Werkvertrag. Dieser Befund wird dadurch bestirke,
dass nach stindiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und nun-
mehr §611a Abs.1 S.6 BGB bei einem Widerspruch zwischen dem (ur-
sprunglich) geschlossenen Vertrag und dessen tatsachlich gelebter Durch-
fuhrung letztere als maflgeblich angesehen werden soll, sofern sie der eines
Arbeitsvertrags entspricht.!”

Tatsdchlich ist die Abgrenzung von Arbeitsvertrag und freiem Dienst-
oder Werkvertrag bis dato eines der meist diskutierten Themen im Indivi-
dualarbeitsrecht.!" Die Problematik der sogenannten Scheinselbststindig-
keit taucht in zahlreichen Berufssparten auf. Beispielhaft genannt seien Re-
galbesticker in Supermarkten, Propagandisten, Versicherungsvertreter,
Montagearbeiter und Restaurantbedienungen.!? Die betreffende Kasuistik
zur Abgrenzung des Arbeitsvertrags von anderen Vertragsarten weist nicht
selten tberraschende Ergebnisse auf. Es kann das kaum zufriedenstellende
Fazit gezogen werden, dass die Einordnung neuer Vertragsgestaltungen bis
zu einer klarenden Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts — das mit der
angefiihrten Begriindung hiufig auch zum gegenteiligen Ergebnis hitte

7 Dazu Bohm, DB 2010, 672—675; Krieger/Kruchen, NZA 2014, 693.

8 Insbesondere durch die sogenannte Drehtiirklausel der §3 Abs. 1 Nr. 3, §9 Nr.2
AUG a.E, eingefiigt durch das Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetzes vom 28.04.2011, BGBL. 1 2011, 642 (642 f.); dazu kritisch Krieger/
Kruchen, NZA 2014, 693-696.

9 BAG, Beschluss vom 14.12.2010 — 1 ABR 19/10, BAGE 136, 302-333.

10 Beispielhaft BAG, Urteil vom 20.07.1994 — 5 AZR 627/93, BAGE 77, 226 (226,
235£.); BAG, Beschluss vom 30.10.1991 — 7 ABR 19/91, AP BGB § 611 Abhingig-
keit Nr. 59.

11 Beispielhaft Hanau/Strick, AuA 1998, 185, die ,die Unterscheidung zwischen Ar-
beitnehmer und Selbststindigen [...] zu den fundamentalsten und schwierigsten
Aufgaben des Arbeitsrechts“ zihlen; nicht ohne Polemik Schmitt-Rolfes, AuA
2016, 7.

12 Beispiele nach Schliemann, RAA 1997, 322 (322£) mw.N.; vgl. auch Kreuder, RdA
1996, 386 (386f.).
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A. Einleitung

gelangen konnen - allzu offen bleibt. Die Vielfalt unterschiedlichster Té-
tigkeitsbereiche legt die Vermutung nahe, dass das Problem in den grund-
legenden Bereichen der Materie verortet sein dirfte.

Die Frage, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist auch entscheidend fiir die Einordnung, ob eine Drei-
eckskonstellation, bei der ein Unternehmer einem anderen vertraglich die Leistung eines Dritten
zusagt, Arbeitnehmeriberlassung ist oder nicht. In Dreieckskonstellationen der ,Uberlassung®
selbststindiger Subunternehmer durch einen Unternehmer an einen Dritten wird der Unterneh-
mer in das Recht der Arbeitnehmeriberlassung verwiesen, wenn sich herausstellt, dass sein Sub-
unternehmer in Wahrheit sein Arbeitnehmer ist. Der EuGH hat jedoch entschieden, dass im Rah-
men der RL 2008/104/EG — und somit nach der Pflicht der nationalen Gerichte zur richtlinien-
konformen Auslegung auch im Rahmen des AUG - der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff
zugrunde zu legen ist." Unsere Untersuchung zum nationalen Arbeitnehmerbegriff vermag zu
diesen Konstellationen also nichts beizutragen.

Im Steuerrecht'# gab diese Unsicherheit Anlass zur Schaffung der soge-
nannten Lohnsteueranrufungsauskunft gemaf§ § 42e EStG, mit der ein Un-
ternehmer das fiir die Betriebsstitte zustindige Finanzamt um Auskunft er-
suchen kann, ob die von ihm Beschaftigten als Arbeitnehmer einzuordnen
sind. Eine dhnliche Funktion erfillt das Anfrageverfahren nach §7a
SGBIV zur Feststellung der Beschaftigteneigenschaft im Sozialversiche-
rungsrecht.!s

Gegen diese Unsicherheit richtete sich auch das Gesetz zur Anderung
des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21. Fe-
bruar 2017'¢. Die Auswirkungen dieser Gesetzgebung sowie ihre Eignung
und Kohirenz werden wir unter Einbeziehung ihres Entstehungsprozesses
an verschiedenen Stellen untersuchen.

Zudem sei noch ein wichtiger Punkt benannt, der in den aktuellen Dis-
kussionen kaum Beachtung findet: Vielfach gehen neuerliche Vertragsge-
staltungen im Rahmen der arbeitsteiligen Wirtschaft gerade aus dem Be-
streben der Leistungsgldubiger hervor, Arbeitsvertrige moglichst zu umge-

13 EuGH, Urteil vom 17.11.2016 — C-216/15, NZA 2017, 41 (42f.); folgend BAG, Be-
schluss vom 21.02.2017 — 1 ABR 62/12, NZA 2017, 662 (665 f.).

14 Dessen Arbeitnehmerbegriff ist zwar nicht identisch mit dem des Arbeitsrechts,
er weist jedoch im Wesentlichen die gleichen Probleme auf, vgl. BFH 20.04.1988
— X R 40/81, BStBI. II 1988, 804; BFH 14.06.1985 — VI R 150 - 152/82, VI R
150/82, VIR 15 1/82, VI R 152/82, BStBI. 11 85, 661; Thiising, ZfA 46 (2015), 419
(426 £.).

15 Dazu kritisch m.w.N. S. Becker, DB 2015, 2267 (2268).

16 BGBLI 2017, 258-262; BT-Drucks. 18/9232; BT-Drucks. 18/10064; BR-Drucks.
627/16.
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A. Einleitung

hen.'”” Damit wird die These, das Arbeitsrecht entwickle sich stetig weiter,
sodass auch der Begriff des Arbeitnehmers stetig auszubessern sei, ein
Stiick weit abgeschwicht. Oftmals wire die Frage angebracht, ob sich das
anwachsende Maf§ an Komplexitit tatsichlich aus den technischen Errun-
genschaften und den sozialen Wandeln unserer Zeit ableitet oder nicht viel
eher diese wachsende Komplexitit ihrerseits eine Reaktion auf die auf
»missbrauchliche” Vertragsgestaltungen reagierende Rechtsprechung zum
Arbeitnehmerbegriff darstellt. Sollte dies auch nur partiell der Fall sein,
wire eine handhabbare Losung erst recht willkommen.

17 Angesprochen ist hier die Problematik der sogenannten Scheinselbststindigkeit
oder neuen Selbststindigkeit, aufschlussreich dazu Hromadka, NZA 1997, 569
(569f.).
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B. Zielsetzung

I. Einheitlicher Arbeitnehmerbegriff

Im Arbeitsrecht nehmen verschiedene Gesetze auf den Arbeitnehmer Be-
zug. Dabei dringt sich zunichst die Frage auf, ob jedes dieser Gesetze
einen eigenen Arbeitnehmerbegrift zugrunde legt oder ein einheitlicher
Arbeitnehmerbegriff anzunehmen ist.!® Letzteres wird seitens einiger
Stimmen verneint. Heinze etwa lehnt einen einheitlichen Arbeitnehmerbe-
griff insgesamt ab.!” Wank geht davon aus, dass die Frage, welche arbeits-
rechtlichen ,Rechtsfolgenbiindel® auf einen Arbeitsvertrag anwendbar
sind, je nach Berufsgruppe (etwa Handelsvertreter und Bezirksleiter) und
je nach Beschiftigungsart (Vollzeit- oder Teilzeitbeschaftigte, Dauerbe-
schiftigung oder kurzfristige Beschaftigung, Hauptberuf oder Nebenbe-
ruf) differenziert festzustellen sei. Hromadka pladiert fir ein abgestuftes
System de lege ferenda, in welchem das einzelne Schutzgesetz seine An-
wendbarkeit an ein konkretes Schutzbedirfnis kniipft.?® Ein ahnliches
Modell schlagen Richardi und Fischinger vor.!

De lege lata gehen jedoch Rechtsprechung und mehrheitliche Literatur
im Grundsatz von einem einheitlichen (arbeitsrechtlichen) Arbeitnehmer-
begriff aus,”? wenngleich dieser in einigen Gesetzen nur als Ausgangs-
punkt dient, der je nach Schutzzweck partiell erweitert oder beschnitten
wird?3. Zu denken ist hier etwa an §5 ArbGG und § 5 BetrVG. Nach § 5
Abs. 1 S.2 ArbGG und § 5 Abs. 1 S. 2 BetrVG werden insbesondere Heim-
arbeiter mit einbezogen. Durch §5 Abs.1 S.3 ArbGG sowie §5 Abs.2
BetrVG werden dagegen einige Gruppen von Arbeitnehmern explizit aus-
geklammert.

18 Wank, Arbeitnehmer S. 37-44; Wank, EuZA 9 (2016), 143 (146-149); Maties, in:
FS Wank, 323 (326); Uffmann, NZA-Beilage 2016, 5 (S £.).

19 Heinze, Vertrag, 93 (93 f.), der dabei jedoch schlicht auf die Begrifflichkeiten ,lei-
tend[e] Angestellt[e], Tendenztrager, kurzfristig, gering oder befristet Beschaftig-
te” verweist, die einen solchen Schluss noch nicht begriinden.

20 Hromadka, NZA 1997, 56977-580; ahnlich Reinecke, ZIP 1998, 581 (587f.).

21 Staudinger-Richardi/Fischinger, § 611, Rn. 52-54.

22 BAG, Beschluss vom 25.03.1992 — 7 ABR 52/91, BAGE 70, 104-119; ErfK-Prers,
§ 611a, Rn. 14; Henssler/Willemsen/Kalb-Thiising, § 611a, Rn. 21-23.

23 Dazu Maties, in: FS Wank, 323 (325f., 341f.).
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B. Zielsetzung

Autonome, vom arbeitsrechtlichen abweichende Arbeitnehmerbegriffe
legen freilich das Sozialrecht und das Steuerrecht zugrunde.?* Diese wer-
den wir nur am Rande behandeln.

Ein einheitlicher Arbeitnehmerbegriff muss den Anforderungen gerecht
werden, im Hinblick auf alle auf ihn Bezug nehmenden Gesetze zu sachge-
mafen Ergebnissen zu fiithren, was die Anforderungen an seine Tatbe-
standsmerkmale und deren Diversitit erhoht.?s

Ausgehend von der Pramisse, dass jedes Gesetz einen eigenen Arbeitneh-
merbegriff verwendet, gelinge dagegen jeweils leichter, die einzelnen Be-
griffe selbst zu bilden. Dann miisste sich lediglich ein jeder Arbeitgeber/
Werk-/Dienstbesteller jeweils fiir jeden seiner Vertragspartner neu die Frage
stellen, ob dieser den Kiindigungsschutz des KSchG geniefit, die wiederum
ohne Relevanz fiir die Frage wire, ob auch die Regeln des TzBfG greifen.
Jeder im Betrieb Tatige hatte unter Umstinden ein ginzlich eigenes ,,Kon-
sortium® von Schutzvorschriften.?¢ Mag sich damit auch eher fiir jeden Be-
troffenen ein in jeder Hinsicht sachgerechtes Ergebnis erzielen lassen,
iberzeugt der einheitliche Arbeitnehmerbegriffs bislang wohl insbesonde-
re aufgrund seiner Praktikabilitit.?” Rancke etwa befiirchtet eine Rechtszer-
splitterung und einen Mangel an Rechtssicherheit als Folge der Aufgabe
des einheitlichen Arbeitnehmerbegriffs.?$

Mit Blick auf Europa sei derweil daran erinnert, dass der einheitliche Ar-
beitnehmerbegriff ohnehin bereits Einschrinkungen kennt. Das nationale
Arbeitsrecht ist vielfach von Vorschriften durchdrungen, die auf EU-Richt-
linien beruhen. Wo dies der Fall ist und die Richtlinie nicht explizit auf
den nationalen Arbeitnehmerbegriff verweist, greift der unionsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff.?’ Divergenzen zwischen dem deutschen und dem
unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ergeben sich etwa bei GmbH-Ge-
schiftsfihrern’® und Rotkreuzschwestern®!. Solange sich das Unionsrecht
im bisher festgesetzten Kompetenzrahmen bewegt, lassen sich freilich wei-

24 Dazu Reinecke, ZIP 1998, 581 (583 f.); Henssler/Willemsen/Kalb-Thiising, § 611a,
Rn. 19f.

25 Vgl. etwa Richardyi, in: FS 125 Jahre jur. Ges. Ber., 607 (616 f.).

26 In eine dhnliche Richtung deuten Heinze, NZA 1997, 1 (3) und MuArbR (3.
Aufl.)-Richardi, § 16, Rn. 42—44.

27 Worzalla, Arbeitsverhiltnis, S.200; Henssler/Willemsen/Kalb-Thiising, § 611a,
Rn. 23.

28 Rancke, Freie Berufe, S. 163 £.

29 Beispiele bei Maties, in: FS Wank, 323 (336-342).

30 EuGH, Urteil vom 11.11.2010, C-232/09, NZA 2011, 143 (144).

31 EuGH, Urteil vom 17.11.2016 — C-216/15, NZA 2017, 41 (42 f.).
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L Einheitlicher Arbeitnehmerbegriff

terhin der nationale und der europidische Arbeitnehmerbegriff auseinan-
derhalten.

Bei dem Unterfangen, fiir jedes Schutzgesetz einen neuen Arbeitneh-
merbegriff zu bilden, wire jedenfalls die Mitwirkung des Gesetzgebers in-
diziert. Insoweit ist zwar bereits de lege lata festzustellen, dass einzelne im
Grundsatz auf den Arbeitnehmer Bezug nehmende Gesetze ihrem Anwen-
dungsbereich weitere, im Hinblick auf ihren telos ebenso schiitzenswerte
Personen hinzuzuftigen (so neben §§5 ArbGG, 5 BetrVG etwa auch §2
Abs. 1 BUrlG, 12a TVG) oder neben dem Arbeitnehmerstatus weitere An-
forderungen stellen (so etwa in § 1 Abs. 1 KSchG).3? Gerade in neuen Ge-
setzen zeigt sich dies auch daran, dass nicht mehr vom ,Arbeitnehmer®
sondern primir vom ,Beschaftigten” die Rede ist (etwa in § 6 Abs. 1 AGG,
§26 Abs. 1 S. 1 BDSG).33

Diese Tendenzen sind jedoch bisweilen noch weit von einem umfassen-
den einzelfallgerechten Zuschnitt entfernt. Insbesondere der Begriff des
Arbeitnehmerdhnlichen bleibt im status quo noch deutlich hinter seiner
potentiellen Leistungsfahigkeit zurtick und fristet eher ein Schattenda-
sein.>* Auf lange Sicht wire jedenfalls sowohl moglich als auch wiinschens-
wert, mit dem Ziel einer ausdifferenzierten Zuordnung von Schutzbedirf
tigkeit und gesetzlich er6ffneten Schutzmechanismen das etablierte System
von Arbeitnehmern, Arbeitnehmerahnlichen und Selbststindigen grund-
legend zu tiberdenken.

Der Beitrag dieser Arbeit zum arbeitsrechtlichen Diskurs soll hingegen
darin bestehen, handhabbare Kriterien fir den deutschen Arbeitnehmer-
begriff und deren prizise Gewichtung aufzustellen, um so die Einordnung
von Zweifelsfallen zu erleichtern. Dadurch sollte sich insgesamt ein schar-
feres Bild des Arbeitnehmers zeichnen, das gleichzeitig jedoch die Anfor-
derungen an die Komplexitit des Begriffes, die aus der Bezugnahme ver-
schiedenster Gesetze auf den Arbeitnehmer erwachsen, so weit als méglich
erfallt. Damit sei zugleich ausgesprochen, dass die Grenzen der bestehen-

32 Wank, Arbeitnehmer S. 40; Wank, EuZA 9 (2016), 143 (144-148); Staudinger-Rs-
chardi/Fischinger, § 611, Rn. 54; anschaulich auch zur neuerlichen ,Erosion und
Europiisierung des Arbeitnehmerbegriffs Vogel/Potters/Christensen, Richterrecht,
S. 39-41; Uffinann, NZA-Beilage 2016, 5 (6).

33 Dazu Maties, in: FS Wank, 323 (325 f.); kritisch Richardi, NZA 2010, 1101-1103.

34 Ahnlich Buchner, NZA 1998, 1144 (1146, 1148); Wank, NZA 1999, 225 (230).
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B. Zielsetzung

den Rechtsordnung im Fokus der Betrachtung liegen und eine Losung de
lege lata angestrebt wird.?

II. Vorgehensweise

Im Folgenden werden wir zunichst einige grundlegende Erkenntnisse zur
juristischen Begriffsbildung im Allgemeinen festhalten.

Um den Arbeitnehmerbegriff und seine Wirkungsweise zu verstehen, er-
scheint es unerlésslich, sich sodann seiner Begriffsnatur und der damit ver-
bundenen Folgen zu vergewissern. Wir werden hier auf grundlegende Fra-
gen der rechtswissenschaftlichen Typustheorien, ihrer Entstehungsge-
schichte und Daseinsberechtigung zu sprechen kommen. Dabei werden
wir die Methodik des Bundesarbeitsgerichts kritisch untersuchen und auf
die Frage eingehen, ob sie geeignet ist, ein Problem von solcher Tragweite
adaquat zu 16sen. Es kann jedenfalls schwerlich geniigen, wenn zwar eine
argumentative Auseinandersetzung mit dem Arbeitnehmerbegriff und sei-
nen Kriterien erfolgt, jedoch aufgrund der Moglichkeit unterschiedlicher
Gewichtung der Kriterien im Einzelfall beide Entscheidungen gleicherma-
Ben begriindbar wiren.3

Sodann betrachten wir die Wirkungsweise der Rechtsprechung zum Ar-
beitnehmerbegriff — genauer: zur Uminterpretation von Vertrigen — und
ordnen diese in die rechtsdogmatischen Mechanismen des BGB ein. Mit
den aus diesen Schritten gewonnenen Erkenntnissen konnen wir unseren
folgenden Ansatz der Systematisierung des Arbeitnehmerbegriffs auf ein
solides rechtsdogmatisches Fundament stellen. Hierbei werden wir auch
auf weitere dogmatisch und rechtspraktisch orientierte alternative Ansatze
zur Begriffsbildung des Arbeitnehmerbegriffs aus Literatur und Rechtspre-
chung zu sprechen kommen. Wir werden dabei untersuchen, inwieweit sie
zum einen fundierte Ergebnisse liefern und zum anderen als Beitriage zur
Schaffung eines handhabbaren Arbeitnehmerbegriffs in Frage kommen.
Dies geschieht derweil ausdricklich ohne Anspruch auf Vollstindigkeit.

35 Insoweit allerdings progressiver als Griebeling, NZA 1998, 1137 (1139), der die
Moéglichkeit einer heutigen Neudefinition des Arbeitnehmers eher abzulehnen
scheint.

36 So rugte bereits einer der Beschwerdefiihrer in BVerfG, Beschluss vom 13.01.1982
— 1 BvR 848/77, BVerfGE 59, 231 (248), dass die vom BAG zugrunde gelegten Kri-
terien fiir den Arbeitnehmerstatus ,ohne jeden Prognosewert® seien; deutlich
auch Riithers, RAA 1985, 129 (131): ,s0 werden [...] keine rational iberprifbaren
Entscheidungskriterien gewonnen
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1I. Vorgehensweise

Angesichts der schier uniiberschaubaren Vielzahl unterschiedlichster Stro-
mungen und der langen Begriffstradition des Arbeitnehmerbegriffs ist
eine vollstindige Darstellung im Rahmen einer solchen Arbeit nicht zu
leisten.

Diese Arbeit versteht sich als ein weiterer Denkanstof§ in einer zeitlosen
Diskussion und ist sich der bedeutenden FufSspuren bewusst, die sie dabei
kreuzt.
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C. Methodologische Vortiberlegungen

Die Arbeitnehmereigenschaft ist keine empirisch feststellbare Grofe, son-
dern eine rechtliche Klassifikation. Thre (Neu-)Definition kann nicht an-
hand eines Vergleiches mit der Wirklichkeit falsifiziert werden. Der Arbeit-
nehmerbegriff ist in dieser Hinsicht nicht beschreibend, sondern gestal-
tend.

I. Teleologische Begriffsbildung

Zunichst ergibt sich die Moglichkeit, die Definition im Hinblick auf ihre
Stellung in der Gesamtrechtsordnung zu entwickeln. Zu fragen wire dann
danach, wie die Tatbestandsmerkmale der Arbeitnehmereigenschaft in Re-
lation zu den Rechtsfolgen gebracht werden kénnen, die die Gesamtrechts-
ordnung an diese Eigenschaft kntpft.>” Damit gelangte man zu einer teleo-
logischen Begriffsbildung des Arbeitnehmerbegriffs, wie sie ausdricklich
insbesondere von Wank befiirwortet wird.3® Bemerkenswert daran ist zu-
nachst, dass man dem Arbeitnehmerstatus eine feste Form nimmt. Dies ist
insoweit unbedenklich, als es sich hierbei um ein Rechtskonstrukt handelt.
Da auch die Umgangssprache mit dem Ausdruck ,Arbeitnehmer® keine
allzu konkreten Vorstellungen verbindet, wire es schwierig, zu Ergebnissen
zu gelangen, die als untragbar empfunden werden wiirden.

In concreto wiirde sich eine solche Begriffsbildung darin duSern, dass je-
de Anderung der Regelungen, die auf den Arbeitnehmer Bezug nehmen,
dazu fithren konnte, dass bisher nicht erfasste Berufsgruppen nun dem Ar-
beitnehmerbegriff unterfielen, wihrend andere, bisher erfasste aus ihm
ausgeklammert wiirden.?® Der Begriff des Arbeitnehmers wire im Rahmen
der teleologischen Begriffsbildung an jede Verinderung anzupassen.

37 Vgl. Wank, Begriffsbildung S. 131 £; ahnlich auch Larenz/Canaris, Methodenlehre,
S. 266.

38 Wank, Begriffsbildung, S.77-89; Wank, Arbeitnehmer, insb. S.34-36; Wank, DB
1992, 90-93; Wank, EuZA 9 (2016), 143 (157-170); Wank, AuR 2017, 140 (151-
153).

39 Wank, Begriffsbildung S. 41, 43; dieses Prinzip findet sich ebenso bei den Eigen-
schaften des rechtlichen Typus, vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre S.298; Lee-
nen, Typus S. 181.
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11. Ontologische Begriffsbildung

II. Ontologische Begriffsbildung

Insbesondere die Rechtsprechung praktiziert dagegen eher eine phanome-
nologisch-ontologische Begriffsbildung.#’ Voraussetzung fiir den Arbeit-
nehmerstatus ist ein besonderer Grad an personlicher Abhingigkeit des
Verpflichteten*!, der ihn (jedenfalls) vom freien Dienstunternehmer ab-
grenzt. Zur Ermittlung der personlichen Abhingigkeit werden verschiede-
ne Kriterien herangezogen, die einer Anschauung der Wirklichkeit ent-
nommen und bei ,typischen® Arbeitsverhiltnissen vorgefunden wurden.
Die Vorgehensweise des Bundesarbeitsgerichts lasst den Schluss zu, dass es
fragliche Fille ,gedanklich® mit einem in Vollzeit und unbefristet beschaf-
tigten Fabrikarbeiter im Schichtsystem — sozusagen als ,Archetypen des
Arbeitnehmers —#? vergleicht.¥* Nach der sogenannten typologischen Me-
thode des Bundesarbeitsgerichts kann dabei je nach Einzelfall einigen die-
ser Kriterien eine groffere Bedeutung zukommen, wihrend andere nur ab-
gestuft vorliegen oder sogar ganz fehlen kénnen, ohne dass damit der er-
forderliche Grad an personlicher Abhingigkeit und folglich der Arbeitneh-
merstatus zwingend abzulehnen wiren.** Die Arbeitnehmereigenschaft
wird also im Ergebnis als etwas tatsichlich Feststellbares und nicht nur als
etwas Festlegbares behandelt.

In den Hintergrund tritt die Frage, ob sich der Arbeitnehmerbegriff in
sein rechtliches Umfeld einfiigt. Etwaige Wertungswiderspriiche miissen
auf Seiten dieses Umfelds korrigiert werden, also in denjenigen Vorschrif-
ten, die an die Eigenschaft als Arbeitnehmer anknipfen. Der ebenfalls
denkbare Weg einer analogen Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschrif-

40 Diesen Ausdruck pragte insbesondere Wank, Begriffsbildung, S. 143-146; mw.N.
Wank, Arbeitnehmer, S.24f., 35; zuvor bereits Beuthien/Wehler, RAA 1978, 2 (3);
Beuthien/Webler, AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr.21: ,phianomenologisch-ty-
pisch® Rosenfelder, Status, S.75 f.; so auch Matzes, in: FS Wank, 323 (327f.); a.A.
Hromadka, NZA 1997, 569 (576).

41 Wir verwenden den Ausdruck des ,Verpflichteten® fiir den Schuldner einer
(Dienst-/Werk-)Leistung eines Vertrages, seinen Vertragspartner bezeichnen wir
als ,Berechtigten Damit kénnen wir neutral von den Vertragsparteien sprechen
und ersparen uns die Vorwegnahme des Ergebnisses der Einordnung. Ahnlich
handhabt dies Wank, Arbeitnehmer, S.4, der von einem ,Beschiftigten® und
einem ,Auftraggeber” spricht.

42 Wank, Arbeitnehmer, S. 143, 185; Kreuder, RdA 1996, 386 (387); Ebmann, in: FS
Adomeit, 131 (142); MArbR (3. Aufl.)-Richardi, § 16, Rn. 18, 47.

43 Wank, Arbeitnehmer, S. 24.

44 Beispielhaft BAG, Urteil vom 15.03.1978 — 5 AZR 819/76, AP BGB § 611 Abhin-
gigkeit Nr. 26.
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C. Methodologische Voriiberlegungen

ten® oder der Erweiterung anderer Schutzinstrumente*® wird dagegen
cher selten beschritten.#

Die hauptsichlich von Wank angestoene Kritik hélt dem entgegen, dass
hier einzig die Frage nach dem ,Sein® nicht aber die nach dem ,Sollen“
gestellt werde.®® In der Tat bleibt dabei der Rechtsanwender zunichst die
Antwort schuldig, weshalb die gewihlte Losung die richtige sein soll. Be-
mangelt wird Uberdies, dass die Merkmale des Arbeitsvertrags in keinem
Sinnbezug zu den an ihn ankniipfenden Schutzvorschriften stiinden.* Mit
ihr werden wir uns ausfihrlich befassen.>

Diese Kritik wird ein Stiick weit dadurch abgeschwicht, dass der Gesetz-
geber diese Rechtspraxis tiber ein halbes Jahrhundert verfolgt, geduldet
und letztlich durch § 611a BGB in Gesetzesform gegossen hat. Unsere Un-
tersuchung wird zudem erweisen, dass es in der Thematik des Arbeitneh-
merbegriffs die richtige Losung sowie eine alternativlose Zuordnung von
Schutzmechanismen und Schutzbediirftigkeit im Einzelfall kaum geben
dirfte.

III. Synthese

Selbstverstandlich soll nicht behauptet werden, dass sich die dargestellten
Wege der Begriffsbildung stets in dieser sterilen Reinform bewegt hatten.
Es wire lebensfremd anzunehmen, dass die Rechtsprechung des Reichsver-
sicherungsamts’!, des Reichs- und spater des Bundesarbeitsgerichts bei der
der Entscheidung, ob eine Person Arbeitnehmer ist, die Frage nach den

45 Dafur etwa Nebendahl, NZA 1992, 289 (294); Hromadka, NZA 1997, 569 (579);
mw.N. ErfK-Press, § 611a, Rn. 83; fiir den Fremdgeschaftsfithrer der GmbH siche
die Nachweise bei Boemke, ZfA 29 (1998), 209 (211, Rn. 10-12); vgl. auch BAG,
Urteil vom 03.06.1980 — 3 AZR 1077/78, BAGE 34, 34-38: Keine analoge Anwen-
dung des § 613a BGB auf Heimarbeitsverhiltnisse.

46 Ablehnend etwa fiir das Institut des innerbetrieblichen Schadensausgleichs BGH,
Urteil vom 01.02.1963 - VI ZR 271/61, NJW 1963, 1100 (1102 f£.).

47 Kritisch insoweit Hromadka, NZA 1997, 569 (579); Hromadka, NZA 1997, 1249
(1255 £.); Reinecke, ZIP 1998, 581 (588).

48 Beispielhaft Wank, Arbeitnehmer, S. 145.

49 Wank, Arbeitnehmer, insb. S. 34-36.

50 EIIIL 3.c) bb).

51 Naher dazu Hromadka, NZA 1997, 569 (573 f.); Hromadka, NZA 2007, 838; Schlze-
mann, RdA 1997, 322 (325).
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1II. Synthese

Folgen dieser Einordnung ginzlich auler Acht gelassen hitten.’? Gleich-
sam dirften sich Befiirworter einer rechtsfolgenorientierten Begriffsbil-
dung zumindest gedanklich nicht vollstindig von der Vorstellung der klas-
sischerweise als Arbeitnehmer behandelten Berufsgruppen gelost haben.
Beides gilt erst recht fir den Gesetzgeber.’3 Dieser hat das Arbeitsrecht mit
Blick auf die real als Arbeitnehmer eingeordneten Fille geregelt und wird
gleichzeitig abgesechen haben, dass die geschaffenen Schutzinstrumente
durch den Rechtsanwender zur Anwendung auf einen gegebenenfalls
noch niher zu konkretisierenden Personenkreis gebracht werden.

Methodologisch erscheint es derweil sinnvoll, die Art der Vorgehenswei-
se tatsichlich zur Maxime zu machen. Die Aufstellung handhabbarer
Merkmale fir die Arbeitnehmereigenschaft gibt derselben eine einseitige
Kontur. Das wiinschenswerte Ergebnis der Begriffsbildung diirfte sein, dass
ein Arbeitnehmerbegrift geschaffen wird, der sich sowohl in sein rechtli-
ches Umfeld einfigt als auch eine Art feste Gestalt hitte, die sich zumin-
dest nicht ganzlich von den traditionellen Vorstellungen der Archetypen
des Arbeitnehmers 16st. Dadurch erhielte keine der dargestellten Richtun-
gen — also der Begriff des Arbeitnehmers auf der einen und die auf diesen
Bezug nehmenden Vorschriften auf der anderen Seite — Dominanz iber
die andere. Beide konnten sich gegenseitig regulieren.>

52 Beispielhaft BAG, Urteil vom 23.04.1980 — 5 AZR 426/79, AP BGB § 611 Abhin-
gigkeit Nr. 34, Rundfunkmitarbeiter brauchen ,den Schutz, den das Arbeitsrecht
fir den unselbstindigen Tatigen bereit hilt, insbesondere den Bestandsschutz
vgl. auch BAG, Urteil vom 15.03.1978 — 5 AZR 819/76, AP BGB § 611 Abhingig-
keit Nr. 26: ,Wer seinen Arbeitsplatz nur bei einem anderen, seinem Arbeitgeber,
finden kann, bedarf der Sicherung seines Arbeitsplatzes und des gesamten sozia-
len Schutzes, den das Arbeitsrecht ihm bietet:

53 Vgl. Radbruch, 1ZTR 12 (1938), 46 (53); Bydlinski, Methodenlebre, S. 543 f.

54 Ahnlich im Ergebnis Wank, Begriffsbildung, S. 49 f.
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D. Begriffsnatur des Arbeitnehmerbegriffs

Die Begriffsnatur des Arbeitnehmerbegriffs wird gerade in der aktuellen
Literatur kaum noch dargestellt. Sofern sich dazu Feststellungen finden,
werden diese zumeist nicht weiter hinterfragt, sondern als gegeben voraus-
gesetzt. Freilich verwundert dies nur wenig, da zum einen nicht in jeder
arbeitsrechtlichen Fragestellung die absoluten Grundlagen des Arbeits-
rechts neu durchleuchtet werden konnen und zum anderen die mannigfal-
tigen Probleme der Arbeitnehmereigenschaft wie insbesondere die Thema-
tik sogenannter Scheinwerkvertrage selten mit der Frage nach der Begriffs-
natur des Arbeitnehmerbegriffs verbunden erscheinen. Letztlich beschif
tigte die Problematik des Arbeitnehmerbegriffs bereits das Reichsversiche-
rungsamt und stellt damit eher ein zeitloses als ein im engeren Sinne aktu-
elles Problem dar.

Es wird sich jedoch erweisen, dass die Frage der Begriffsnatur des Arbeit-
nehmerbegriffs durchaus mit Gewinn der Betrachtung der inhaltlichen
Ausgestaltung desselben vorgeschaltet werden kann. Unter der Begriffsna-
tur wollen wir die Gesamtheit aller Pradikate verstehen, die sich dem Be-
griff im Vergleich mit anderen Begriffen auf semantischer Ebene zuschrei-
ben lassen. Wir wollen also zunachst erkennen, mit welcher ,Art von Be-
grift“ wir es iberhaupt zu tun haben beziehungsweise ob der Arbeitneh-
merbegriff auch sinnvoll (oder gar sinnvoller) in einer anderen Begriffsart
konstruiert werden konnte.

I. Der Arbeitnehmer als Typusbegriff
Die Rechtsprechung vertritt seit Langem, der Arbeitnehmerbegriff sei ty-

pologisch zu bestimmen.’* Diese typologische Methode wendet das Bun-
desarbeitsgericht auch nach Geltung des neuen § 611a BGB weiterhin an.’¢

55 BAG, Beschluss vom 29.01.1980 — 1 ABR 45/79, BAGE 32, 381 (395) unter Bezug-
nahme auf klassische Vertreter der rechtswissenschaftlichen Typustheorien; BAG,
Urteil vom 23.04.1980 — 5 AZR 426/79, AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 34; eben-
so Henssler/Willemsen/Kalb-Thiising, § 611a, Rn. 25 f., 46; kritisch Riithers, RAA
1985, 129 (131f£).

56 BAG, Urteil vom 27.06.2017 — 9 AZR 851/16, NZA 2017, 1463 (1465); BAG, Ur-
teil vom 21.11.2017 — 9 AZR 117/17, NZA 2018, 448 (450).
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1. Der Arbeitnehmer als Typusbegriff’

Der Arbeitnehmerbegriff wird gerade seitens alterer Literaturstimmen ex-
pressis verbis als Typ*” oder Typusbegriff aufgefasst.’® Aus dieser Einord-
nung werden auch die fir die Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft
gebrauchlichen Mechanismen abgeleitet. So sollen etwa ,keine abstrakten,
fir alle Arten von Arbeitnehmern schlechthin geltenden Kriterien®s? exis-
tieren und ,fir Dienstverhaltnisse eines Akkordarbeiters, eines Kapitins,
einer Tanzerin oder eines Chefarztes“ konne es bei der Frage, ob sie per-
sonlich abhingig sind oder nicht, kaum einen einheitlichen Maf$stab ge-
ben“?. Diese Aussagen werden wir an spaterer Stelle genauer betrachten.
Unsere Untersuchung gilt damit zunichst der genaueren Charakterisie-
rung des Typusbegriffs und sodann insbesondere der Fragen, inwieweit die
genannten Aussagen zutreffen und ob sie tatsichlich durch die Typusthe-
matik bedingt sind.

Bereits auf dieser Ebene offenbart sich ein breites Meinungsspektrum.
Griebeling etwa trifft die Aussage, das Bundesarbeitsgericht behandle den
Arbeitnehmerbegriff zumindest nicht als offenen Typusbegriff.t! Einige
Stimmen kritisieren dagegen bereits die ,typologische Rechtsfindung® des
Bundesarbeitsgerichts und auch den Typusbegriff im Allgemeinen, lassen
dabei die Frage nach der Begriffsnatur des Arbeitnehmerbegriffs allerdings

57 Klassischerweise wurde der Typ oder Typus dem Begriff antagonistisch gegen-
Ubergestellt, so etwa Engisch, Konkretisierung, S. 237-258; Schirdewabn, ZfA 1979,
183 (183-185). Die jeweiligen Aussagen sind jedoch ganz tberwiegend auf das
Verhiltnis zwischen Typusbegriff und Klassenbegriff tibertragbar.

58 Wiedemann, Arbeitsverhiltnis, S. 16; Herschel, in: Festgabe fiir Kunze, 225 (237);
Schirdewahn, ZfA 1979, 183 (192-201); Martens, RAA 1979, 347 (348); Hilger, RdA
1981, 265 (266); Konzen, ZfA 13 (1982), 259 (290L.); Rosenfelder, Status, S.111-
113; mw.N. Reuter, Arbeitsaufgabe, S. 51, Fn. 243; Zéllner/Loritz/Hergenrider, Ar-
beitsrecht, § 5, Rn. 37 (der eigentliche Typusbegriff ist fiir die Autoren allerdings
nicht der Arbeitnehmerbegriff insgesamt, sondern nur die Unselbststindigkeit).

59 BAG, Urteil vom 15.03.1978 — 5 AZR 819/76, AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 26;
so auch Griebeling, NZA 1998, 1137 (1138).

60 BAG, Urteil vom 15.03.1978 — 5 AZR 819/76, AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 26.

61 Griebeling, NZA 1998, 1137 (1140); seine Aussage auf S. 1138 ,Es ist also sinnvoll,
an einem Rechtsbegriff des Arbeitnehmers festzuhalten® (Hervorhebung von mir)
konnte derweil in Verbindung mit seiner Gegeniiberstellung von Begriff auf der
einen und Typus auf der anderen Seite sogar dahingehend verstanden werden,
dass er der Einordnung des Arbeitnehmerbegriffs als Typusbegriff ebenfalls skep-
tisch gegentbersteht. Da er die Thematik selbst jedoch an keiner Stelle vertieft
behandelt, bliebe dies eher eine — wenn auch naheliegende — Spekulation.
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D. Begriffsnatur des Arbeitnehmerbegriffs

unberthrt.6? Wank zufolge ist der in der Rechtswissenschaft gebriuchliche
Typusbegriff seinerseits eine besondere Form des Klassenbegriffs.®> Bei an-
deren Autoren wird die Einordnung nicht explizit behandelt, sondern ent-
weder stillschweigend vorgenommen oder im Ergebnis umschifft. Weitere
Crux sowie eine der Ursachen hierfiir ist die Tatsache, dass auch die betref-
fenden termini nicht einheitlich gebraucht werden.®* Eine vollstindige
Auswertung der sehr umfangreichen Literaturstimmen im Rahmen dieser
Aufgabenstellung ist derweil weder moglich noch erforderlich. Auf die fi-
nale Einordnung des Arbeitnehmerbegriffs bezogen kann und soll nur
einer der mehreren moglichen Verstindniswege vor- beziehungsweise
nachgezeichnet werden, die eine sachgerechte und zielfihrende Einord-
nung versprechen.

Dennoch fiihrt kein Weg daran vorbei, die verschiedenen Begriffsarten
zundchst naher zu untersuchen und zu charakeerisieren, um tGberhaupt
Aussagen von Gehalt treffen zu konnen.

Als Grundgertst wird uns dabei die Begriffsformenlehre dienen. Diese
bildet eine Schnittmenge zwischen Semantik und Logik.®® Begriffe sind
hier als Pradikate im Sinne der Pradikatenlogik zu verstehen, mit denen
Aussagen getroffen und Satzfunktionen gebildet werden koénnen.®¢ Wir
werden uns entsprechend der Sprache der Pradikatenlogik bedienen, wo
dies hilfreich ist.” Dabei soll zugleich in einige sehr grundlegende Berei-
che der Semantik und der Begriffsbildung im Sinne der Linguistik einge-
fithrt werden. Ohne ein solches Vorverstindnis ist die Thematik des Typus-

62 Ruithers, RAA 1985, 129 (131f.); in dieser Hinsicht ahnlich MGArbR (3. Aufl.)- Ri-
chardi, § 16, Rn. 45; ErfK-Preis, § 611a, Rn. 53 hilt die typologische Methode seit
Inkrafttreten des § 611a BGB sogar fir verfassungswidrig; zustimmend wohl Ri-
chardi, NZA 2018, 974; ohne substantiierte Ausfithrungen zur Typusthematik
Zollner/Loritz/Hergenrioder, Arbeitsrecht, § 5, Rn. 37 f.

63 Wank, Arbeitnehmer, S.25; der von ihm entwickelte Arbeitnehmerbegriff sei
ebenfalls ein Klassenbegriff, vgl. S. 391.

64 Beziiglich des Typusbegriffs anschaulich bereits Wo/ff, Stud. Gen. § (1952), 195,
der zu der Erkenntnis gelangt, dass es in der Rechtswissenschaft mindestens vier
verschiedene Verwendungsarten von Typen gibt; vgl. auch Engisch, Konkretisie-
rung, S.237-258; Larenz, Methodenlehre, S. 461 f.; dazu, dass bereits das Verhalt-
nis von Klassen- und Typusbegriff umstritten ist und teilweise die Sinnhaftigkeit
der Unterscheidung angezweifelt wird m.w.N. Leenen, Typus, S.28; aufSer Acht
gelassen werden an dieser Stelle die nicht-juristischen Stimmen, hierzu sei m.w.N.
auf Hempel/Oppenheim, Typusbegriff, S. 16-20 verwiesen.

65 Wank, Begriffsbildung, S. 36.

66 Wank, Begriffsbildung, S. 36.

67 Essentielle Zeichen werden wir dabei stets erlautern. Fir eine ausfiihrlichere Ein-
fihrung in die Logik sei auf Savigny, Logisches Schliefen verwiesen.
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begriffs nicht sinnvoll zu erfassen. Mit dem Wissen um die Begriffsform
lassen sich jedoch nicht nur die grundlegenden Schriften zum Typusbe-
griff besser verstehen, sondern auch die spitere Frage der Begriffsbildung
praziser sowie vor allem systematischer gestalten. Die in diesem Teil ge-
wonnenen Erkenntnisse bilden eine der Grundlagen fiir den hier verfolg-
ten Weg zu einem prézisieren Arbeitnehmerbegriff. Freilich gilt zu beach-
ten, dass die semantische und logische Einordnung die juristische Metho-
denlehre nicht zwingend beeinflusst.®® Die Feststellung einiger Feinheiten,
die in diesen Disziplinen als relevant erkannt wurden, kann jedoch auch
hier gewinnbringend sein — dies vor allem dann, wenn es darum geht, Au-
toren auszuwerten, die mit entsprechenden tbergreifenden Argumentatio-
nen arbeiten.

Alsdann werden wir untersuchen, wie sich der Typusbegriff zur Begriffs-
formenlehre verhalt. Wir werden dazu die Entwicklung originiren Typus-
begriffs herausstellen und sodann dessen Eingang in die Rechtswissen-
schaft genauer charakterisieren. Es wird sich die Erkenntnis aufdringen,
dass der juristische Typusbegriff einen Weg eingeschlagen hat, der vom
demjenigen abweicht, den seine Schopfer vor Augen hatten.®® Mit diesem
Verstandnis lassen sich altere und jingere Quellen und deren Feststellun-
gen erst sinnvoll einordnen.

Abschlieflend wird zu untersuchen sein, wie sich der Arbeitnehmerbe-
griff in die Typusthematik einfiigt und ob die Konstruktion als Typusbe-
griff dem Arbeitnehmerbegriff gerecht wird.

1. Begriffsformenlehre

Die Begriffsformenlehre unterscheidet zwischen qualitativen, komparati-
ven (topologischen) und quantitativen (metrischen) Begriffen.”® Diese sol-
len im Folgenden dargestellt und dabei zueinander in Bezug gesetzt wer-
den.

68 Wank, Begriffsbildung, S. 38.

69 Diese Abweichungen wurden unter Bezugnahme auf die jeweiligen Literaten
grundlegend von Kublen, Typuskonzeptionen mit den Mitteln moderner Wissen-
schaftstheorie herausgestellt.

70 Herberger/Koch, JUS 1978, 810 (812); Wank, Begriffsbildung, S. 38.
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D. Begriffsnatur des Arbeitnehmerbegriffs

a) Klassenbegriffe

Klassenbegriffe werden als ,einfachste Begriffsform“’! angesehen. Sie ,stel-
len die allgemeine und urspringlichste Art von Begriffen dar? Werden
diese auf Individuen angewandt, wird ihnen eine bestimmte Qualitit oder
Eigenschaft zugewiesen.”® Mit einem Klassenbegriff kann etwa die Aussage
getroffen werden: ,a ist minderjahrig® (aM).”* ,a“ ist hierbei eine soge-
nannte Individuenkonstante; ,,minderjahrig® (M) das Pradikat. Unter Pra-
dikaten verstehen wir Ausdriicke, mit denen man durch Einsetzen von In-
dividuenkonstanten in ihre Leerstelle(n) Satze bilden kann.”> Im Beispiel
liegt ein einstelliges Pradikat im Sinne der Pradikatenlogik vor, also ein sol-
ches, das zur Bildung eines geschlossenen — also vollstindigen — Satzes nur
erne Individuenkonstante erfordert.”® In diese Struktur passt auch das Pra-
dikat ,Arbeitnehmer®, da mit ihm der Satz ,a ist Arbeitnehmer® (aA) gebil-
det werden kann. Zwingendes Kriterium fir einen Klassenbegriff ist die
Einstelligkeit jedoch nicht. Auch ein zwei- oder mehrstelliges Pradikat —
ein sogenannter Relationsbegriff’” — kime in Frage.”® Es lieBe sich etwa der
Satz bilden: ,a liegt auf b und ¢ (Labc).

71 Stegmiiller, Theorie, S.19; Wank, Begriffsbildung, S.36. Synonym gebriuchlich
sind die Ausdriicke ,klassifikatorischer Begriff ,,Gattungsbegrift* ,abstrakter Be-
griff dazu bereits Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 263-267; kritisch speziell zu
Larenz® Verstandnis in der Sache Kublen, Typuskonzeptionen, S. 130 £; Leenen, Ty-
pus, S. 28-34 verwendet zudem den Ausdruck ,,Allgemeinbegriff

72 Wank, Begriffsbildung, S. 36. Stegmiiller, Theorie, S. 19.

73 Grundlegend Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 277-279.

74 Vgl. Kublen, Typuskonzeptionen, S. 34; Wank, Begriffsbildung, S.36. Wir werden
Pradikate, wenn wir die Sprache der Logik verwenden, stets in GrofSbuchstaben
schreiben, Individualkonstanten stets klein.

75 Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 247; Savigny, Logisches Schlieen, S. 85.

76 Ein n-stelliges Pradikat erfordert entsprechend n Individuenkonstanten, um
einen geschlossen Satz zu bilden, Kutschera/Breitkopf, Moderne Logik, S. 85.

77 Zum Relationsbegriff Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 146-155.

78 So ausdriicklich Carnap/Stegmiiller, Logik, S.15f., die einstellige Pradikate ,Ei-
genschaftsbegriffe® nennen; Hempel/Oppenheim, Typusbegriff nahmen dies — oh-
ne Relevanz fiir ihre Untersuchung — nicht an, zu dem insoweit gewandelten Ver-
standnis vgl. Kublen, Typuskonzeptionen, S.49f, der jedoch auch deutlich
macht, dass jedenfalls eine terminologische Unterscheidung sinnvoll ist und
durch Vergleich der Extensionen ein- und mehrstelliger Pradikate dem mogli-
chen Fehlschluss abhilft, mehrstellige Pradikate seien wie einstellige zu verstehen
und damit die Unterscheidung Hempel/Oppenbeimers gar nicht durchfithrbar; die
Moglichkeit mehrstelliger Klassenbegriffe blendet Ott, Typologie, S.30 dagegen
ganz aus.
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Wie die Bezeichnung bereits andeutet, kann durch die Anwendung sol-
cher Begriffe ein Gegenstandsbereich aus der Wirklichkeit in Klassen zer-
legt werden.” Unter diese Klassen fallen all jene Individuenkonstanten,
auf die das Pradikat anwendbar ist.

Klassenbegriffen wird daher eine besondere Trennschirfe nachgesagt. So
schreibt Radbruch®, der Begriff®! ziehe durch die ,flieBenden Ubergange*
des Lebens ,scharfe Grenzen“8? Larenz/Canaris charakterisieren ihn da-
durch, dass durch Subsumtion ,niederer® Begriffe von geringer Abstrakti-
onshohe durch Weglassung einzelner artbestimmter Merkmale unter im-
mer ,hohere Begriffe” die Masse des Rechtsstoffs auf einige wenige ,hochs-
te“ Begriffe zurtickfiihrbar sei.83 Dass dies nur ein Teil der Wahrheit ist,
wird sich im Folgenden noch erweisen.

Die Wirkung der Begriffe wird deutlich, wenn man ihre Extensionen®
betrachtet, also die ihnen unterfallenden Objekte des Gegenstandsbe-
reichs. Im ersten Beispielsfall wire der Gegenstandsbereich ,Menschen® in
die Klassen ,minderjahrig® und ,nicht-minderjahrig“ — was wir als zweiten
Klassenbegriff einfiihren wollen — aufgeteilt. Der Extension des Begriffs
yminderjahrig“ wiirden alle minderjahrigen Menschen angehoren.

Um die Extension unseres Beispiels fir einen mehrstelligen Begriff — al-
so einen Relationsbegriff — zu veranschaulichen, stellen wir uns a, b und ¢
als Bausteine vor, die eine einfache Pyramide bilden, mit a an der Spitze.®
Unser Gegenstandsbereich soll keine weiteren Elemente enthalten. Die Ex-
tension unseres Relationsbegriffs ,sitzt auf“ — so wir ihn uns diesmal als
zweistelliges und nicht als dreistelliges Pradikat vorstellen — enthielte da-
mit die geordneten Paare <a, b> und <a, c>. Nicht dem Begriff unterfielen
dagegen <a, a>, <b, a>, <c, a>, <b, b>, <b, ¢, <c, b>, <c, c>. Als Extension
eines Relationsbegriffs kommen nur Paare von Individuen in Frage. Diese
Paare werden entsprechend ,Relationen® genannt.

79 Carnap/Stegmiiller, Logik, S. 15; Kublen, Typuskonzeptionen, S. 34; Herberger/Koch,
JUS 1978, 810 (812).

80 Radbruch, 1ZTR 12 (1938), 46, 49.

81 Abermals sei darauf hingewiesen, dass gerade altere Quellen den Ausdruck ,,Be-
griff“ synonym zum ,Klassenbegriff“ in unserem Sinne verwenden.

82 Vgl. bereits Hempel/Oppenheim, Typusbegriff, S. 1.

83 Larenz/Canaris, Methodenlehre S.264, der hierin jedoch bereits Nachteile im
Hinblick auf die Verwandtschaft zur Begriffsjurisprudenz sieht, S. 266.

84 Grundlegend zu Extension und Intension Rezsinger, DVR Bd. 4 (1975), 119 (134-
137); Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S.233-237, 248-251; knapper Wank,
Begriffsbildung, S. 35 f.

85 Beispiel angelehnt an Kublen, Typuskonzeptionen, S. 50.
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Fraglich ist, inwieweit dieses Phinomen mit der Klasseneinteilung beim
einstelligen Pradikat vergleichbar ist. Der Begriff teilt im Grunde auch hier
Individuen eines Gegenstandsbereichs in (zwei) Kategorien: diejenigen ge-
ordneten Paare, auf die der Begriff anwendbar ist und diejenigen, auf die
er nicht anwendbar ist.®¢ Den Gegenstandsbereich diirfte man sich auch so
vorstellen konnen, dass er neben den einzelnen Individuen ebenfalls alle
denkbaren Relationen der Individuen enthalt. 8 Durch ein Pradikat einer
bestimmten Stelligkeit konnte er allerdings a priori nur auf der entspre-
chenden Ebene in Klassen eingeteilt werden.

Dagegen konnte auf den ersten Blick angefithrt werden, dass man so
den Gegenstandsbereich nicht uniform festlegen kann, also unabhingig
von dem jeweils anzuwendenden Pradikat. Da wir es hier jedoch mit rei-
nen Denkgebilden zu tun haben, ist dieser Einwand per se nicht zwin-
gend. Vorstellbar wire auch ein Gegenstandsbereich, der sich der entspre-
chenden Fragehinsicht angleicht.

Kublen entschliefSt sich hingegen dazu, Mengen, deren Elemente Paare
von Individuen sind, nicht als ,Klasse®, sondern als ,Relation“ zu bezeich-
nen.® Dies ist im Hinblick auf die gewonnene sprachliche Klarheit zu be-
griflen. Inhaltlichen Zweifeln an sachlichen Unterschieden zwischen ein-
und mehrstelligen Pradikaten wird damit allerdings nicht abgeholfen. Auf
diese werden wir spater zu sprechen kommen.

Uns gentigt an dieser Stelle die Feststellung, dass Klassenbegriffe im
Hinblick auf ihre (fiir uns einzig begriffsnotwendige) Einteilung eines Ge-
genstandsbereichs in Klassen ohne Not als ein- und mehrstellige Pradikate
vorstellbar sind.%

aa) Exakte und vage Klassenbegriffe

Im Hinblick auf das wissenschaftliche Interesse an moglichst exakter und
umfassender Information konnen an den Klassenbegriff zwei Addquat-

86 Ahnlich Stegmiiller, Theorie, S. 39.

87 Ahnlich Stegmiiller, Theorie, S.44f. Hier wird auerdem eine gewisse Parallelitit
zur recht simplen Moglichkeit ersichtlich, mehrstellige Pradikate in einstellige
umzuwandeln, vgl. dazu Savigny, Logisches Schliefen, S. 85.

88 Kublen, Typuskonzeptionen, S.49, womit er jedoch andererseits nicht — zumin-
dest nicht explizit — davon abriickt, auch mehrstellige klassifikatorische Begriffe
anzuerkennen.

89 So auch Carnap/Stegmiiller, Logik, S. 15.
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heitsbedingungen gestellt werden.”® Zum einen durfen nicht mehrere Be-
griffe derselben Dimension auf ein Individuum anwendbar sein.! Die be-
grifflich festgelegten Klassen miissen also gegeneinander scharf abgegrenzt
sein.”? a aus dem ersten Beispiel diirfte also nicht gleichzeitig minder- und
nicht-minderjahrig sein konnen. Zum zweiten sollte eine Klasseneintei-
lung einen Gegenstandsbereich vollstindig erfassen; jedes seiner Elemente
muss also einem der betreffenden Begriffe unterfallen.”? Nehmen wir den
Gegenstandsbereich Menschen und als Dimension der Begriffe das Alter,
dirfte a nur entweder volljihrig oder minderjahrig sein, ohne eine dritte
Option (tertium non datur).

Allerdings wird die Frage, ob diese Kriterien auch notwendige Vorausset-
zung fir die Einordnung eines qualitativen Begriffs als Klassenbegrift dar-
stellen sollen, nicht einheitlich beantwortet.”* Nach uberwiegender An-
sicht soll es auch sogenannte vage oder abstufbare Klassenbegriffe geben,
bei denen es anhand ihrer Verwendungsregeln ungewiss ist, ob bestimmte
Individuen ihnen unterfallen oder nicht.”> Diese wiirden auf den ersten
Blick die erste Bedingung nicht erfiillen, da bei unterstellter vollstindiger
Klasseneinteilung (erfullter zweiter Bedingung also) bei zweifelhafter Zu-
gehorigkeit zu einer Klasse zugleich auch die Zugehoérigkeit zu (mindes-
tens) einer anderen Klasse in Frage kime. Ware hingegen die erste Bedin-
gung erfillt, wire bei vagen Klassenbegriffen die zweite verletzt, da somit
der Schluss zu ziehen wire, dass die Klasseneinteilung nicht den gesamten
Gegenstandsbereich erfasst.?

Diese Wertungen lassen sich allerdings auch trennen. So lasst sich sagen,
dass fir die jeweilige Begriffsform des Klassenbegriffs nicht entscheidend
sein muss, dass seine Verwendungsregeln (anhand deren Prazision die Vag-
heit ja ermittelt wird), bereits im Einzelnen feststehen. Zudem ist selten
auszuschliefen, dass sich der jeweilige Gegenstandsbereich in der Wirk-

90 So bereits Stegmiiller, Theorie, S. 19.

91 Kublen, Typuskonzeptionen, S. 34.

92 Stegmiiller, Theorie, S. 19; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 277 £.

93 Stegmiiller, Theorie, S.19; Kublen, Typuskonzeptionen, S.34; Herberger/Simon,
Wissenschaftstheorie, S. 277 f.

94 Dafiir etwa Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S.277f., die klassifikatorische
Begriffe somit als Sonderfall der qualitativen Begriffe ansehen; Wank, Begriffsbil-
dung, S.36; dagegen Stegmiiller, Theorie, S.19f; Kublen, Typuskonzeptionen,
S. 34f.

95 Kubhlen, Typuskonzeptionen, S.21, 35, insb. 58-62; zu vagen Begriffen im Allge-
meinen: Herberger/Koch, JUS 1978, 810 (812), die den Bezug zur Thematik andeu-
ten und auf Kublen verweisen (Fn. 31); Gruschke, Vagheit, S. 22-30.

96 Mw.N. Kublen, Typuskonzeptionen, S. 35.
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lichkeit dergestalt verandert, dass neue Falle auftauchen, fiir die erst neue
Verwendungsregeln des Begriffs geschaffen oder bestehende weiter ausdif-
ferenziert werden missen. Auch konnen sich bereits klassifizierte Falle auf-
grund unvorhergesehener Umstinde veriandern oder eine neue Bewertung
sinnvoll erscheinen lassen. Von derartigen Phianomenen wird unter dem
Stichwort der Porositit des Begriffs gesprochen.’” Wollte man also die Ex-
aktheit zum notwendigen Kriterium des Klassenbegriffs erheben, trite da-
mit das Phinomen auf, dass Begriffe dann ihre Form verlieren wiirden, so-
lange sie sich nicht an die aufgrund der Porositit neu eingetretene Lage an-
geglichen hatten. Das Interesse an moglichst exakter und préziser Begriffs-
bildung kann auf die Methodologie tibertragen werden und ist nicht zwin-
gend bei der Begriffsform zu verorten.”® Wir entschlieen uns daher, jeden-
falls im Ergebnis dieser Ansicht zu folgen und den Ausdruck ,Klassenbe-
griff“ synonym mit ,qualitativer Begriff zu verwenden; also auch vage
Klassenbegriffe anzuerkennen. Dies bedeutet in der Sache keinen Unter-
schied, sondern stellt lediglich eine Deklaration dar.

bb) Merkmalskombination der Klassenbegriffe

Die klassische und eingingigste Variante des Klassenbegriffs ist die eines
Begriffs, dessen Intension® das kumulative Vorliegen verschiedener Merk-
male voraussetzt. Er wird durch Konjunktion gebildet (A A B A C)100,101
Ein — zumindest strukturell — einfaches Beispiel hierfiir wire die Sache im
Sinne des § 90 BGB. Die Norm definiert Sachen als korperliche Gegenstin-
de.

97 Dazu anschaulich Gruschke, Vagheit, S.50-53; Kublen, Typuskonzeptionen,
S. 64, 131; Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 317; Wank, Begriffsbildung,
S.128f, der generell feststellt, dass juristische Definitionen unter dem Vorbe-
halt der ,,clausula rebus sic stantibus® stehen.

98 Kublen, Typuskonzeptionen, S. 35.

99 Als Intension lassen sich die ,Verwendungsregeln® eines Pridikats bezeichnen,
also jene Voraussetzungen, die ein Objekt erfillen muss, damit das Pradikat auf
es anwendbar ist. Grundlegend zu Extension und Intension Herberger/Simon,
Wissenschaftstheorie, S.233-237, 248-251; Ressinger, DVR Bd. 4 (1975), 119
(134-137); knapper Wank, Begriffsbildung, S. 35 f.

100 A, B, Csind die verschiedenen Merkmale, das Zeichen A ist das logische ,,Und*
das Zeichen V ist dagegen das logische ,nicht ausschlieSliche Oder weiterfiih-
rend: Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S.34-47; Kutschera/Breitkopf, Mo-
derne Logik, S. 22-29.

101 Wank, Begriffsbildung, S. 129.
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1. Der Arbeitnehmer als Typusbegriff’

Thre Tatbestandsmerkmale sind also zunachst ,,Gegenstand“ und ,Kor-
perlichkeit® Diese Begriffe sind im Gesetz nicht niher definiert, sodass
hier die Literatur und Rechtsprechung gefragt waren, um die Anzahl zwei-
felhafter Fille einzugrenzen. Der ,,Gegenstand® ist definiert als alles, was
Objekt von Rechten sein kann.!®2 Darunter fallen nebst kdrperlichen Ge-
genstinden insbesondere Forderungen, Immaterialgiiterrechte und sonsti-
ge Vermogensrechte, nicht jedoch Familien- und Personlichkeitsrechte.03
Das Tatbestandsmerkmal der Korperlichkeit erfordert wiederum nach herr-
schender Ansicht zunichst das Vorliegen der Merkmale ,sinnliche Wahr-
nehmbarkeit® und ,riumliche Abgrenzbarkeit® (wobei eine natirliche
und keine rein physikalische Anschauung vorzunehmen ist, nach der die
Sache als Einheit erscheinen muss).!% Diese Merkmale ergeben sich da-
raus, dass die Sache fiir den Menschen beherrschbar sein muss, um Gegen-
stand von Besitz- und Eigentumsrechten sein zu kénnen.'” Um auch ge-
gen letzte Zweifelsfille abgrenzen zu konnen, wird zusitzlich noch eine
»Beherrschbarkeit im eigentlichen Sinne“ gefordert.!% An ihr soll es dann
fehlen, wenn eine Sache, die zwar sinnlich wahrnehmbar und raumlich
abgrenzbar ist, im Einzelfall dennoch nicht als beherrschbar angesehen
werden kann (wie etwa Schnee- oder RufSpartikel).107

Liegt einer der genannten Unterbegriffe nicht vor, hat man es nicht mit
einer Sache im Sinne des § 90 BGB zu tun. Bei gefallenem Schnee!'®® in sei-
ner nattrlichen Form etwa fehlt es an der riumlichen Abgrenzbarkeit, da-
mit an der Korperlichkeit.!” Die Sacheigenschaft ist abzulehnen. Gefalle-
ner Schnee zihlt also nicht zur Extension des Sachbegriffs nach § 90 BGB.

Das Fehlen eines der Tatbestandsmerkmale der Intension kann weder al-
ternativ durch das Vorliegen eines anderen (sozusagen eines Hilfsmerk-
mals) oder gar durch ein quantitativ stirkeres Vorliegen eines der anderen
feststehenden Merkmale ausgeglichen werden.

102 Staudinger-Stzeper, Vorbemerkungen zu §90, Rn.4-8 , vgl. auch Bamberger/
Roth-Fritzsche , § 90, Rn. 4.

103 Weiterfiihrend m.w.N. MiKo-BGB-Stresemann, § 90, Rn. 4-7.

104 Bamberger/Roth-Fritzsche, §90, Rn. 5; Staudinger-Stieper, Vorbemerkungen zu
§90, Rn. 1, 9; vertiefend zur Korperlichkeit mit Beispielen JurisPK-BGB-Vieweg/
Werner, § 90, Rn. 8-11; MiKo-BGB-Stresemann, § 90, Rn. 8; zu anderen Ansich-
ten der Definition des Sachbegriffs mw.N. Bamberger/Roth-Fritzsche, § 90,
Rn.Sf.

105 Bamberger/Roth-Fritzsche, § 90, Rn. 5.

106 Bamberger/Roth-Fritzsche, § 90, Rn. 8.

107 Bamberger/Roth-Fritzsche, § 90, Rn. 8.

108 Im Gegensatz zu den vorgenannten Schneepartikeln.

109 JurisPK-BGB-Vieweg/Werner, § 90, Rn. 11.
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D. Begriffsnatur des Arbeitnehmerbegriffs

Diese Art der Begriffsbildung geht auf die aristotelische Methode defini-
tio fit per genus proximum et differentia specificam!? zurtick. Diese wird
heutzutage als die traditionelle Definitionsmethode bezeichnet.!'! Ein Be-
griff fir ein Objekt wird danach stets so definiert, dass man ausgehend von
der Gattung, der das Objekt angehort, das Merkmal hinzufiigt, das es von
ubrigen Vertretern dieser Gattung abgrenzt.!!2

Nach diesem Schema lieSe sich etwa ein Mobiltelefon definieren als ein
Telefon, das nicht ortsgebunden ist; ein Smartphone entsprechend als ein
Mobiltelefon, das tber Touchscreen und bestimmte Funktionen eines
Computers verfiigt. Durch das Hinzufiigen oder Weglassen von Merkma-
len konnen also Begriffe geringerer oder hoherer Abstraktionshohe gebil-
det werden.'3 Der ,,hochste Begriff“ ist dabei ,,derjenige, unter den (durch
die Hinzufiigung weiterer unterscheidender Merkmale) die meisten ande-
ren subsumiert werden konnen“!!# Dieser besitzt den geringsten intensio-
nalen Inhalt, da er selbst durch die wenigsten Merkmale gekennzeichnet
ist, zugleich jedoch den weitesten extensionalen Umfang.!!S Dieses Prinzip
wird auch als das logische Gesetz bezeichnet.!¢

Nach dieser Art der Definition ist keines der Merkmale verzichtbar, je-
des ist notwendiges Merkmal. Nur alle Merkmale zusammen genommen
sind hinreichend.

Das heutige Verstindnis der Definitionen geht jedoch nicht davon aus,
dass es mit dieser einfachsten Form ihr Bewenden hat.!” Die genus diffe-
rentia-Methode ist zwar nach wie vor gebrauchlich und statthaft. Sie ist in-
des nicht mehr die einzige anerkannte Definitionsmethode. In vielen Wis-
senschaften — so auch in der Rechtswissenschaft —1'® sind Begriffe ge-
briuchlich, die diesem Schema nicht folgen.!”” Der physikalische Begriff

110 Wank, Begriffsbildung, S. 51; ausfithrlich Essler, Wissenschaftstheorie I, S. 48-53;
Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S.308-311. Wir werden im Folgenden
von der ,,genus differentia-Methode* sprechen.

111 Vgl. Kublen, Typuskonzeptionen, S. 127 f.

112 Ausfihrlich Essler, Wissenschaftstheorie I, S.48-53; Wank, Begriffsbildung,
S.51-53.

113 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 266.

114 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 266.

115 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 266.

116 Vgl. dazu Kublen, Typuskonzeptionen, S. 89 f., 130-135.

117 Essler, Wissenschaftstheorie 1, S. 49-53; ausfithrlich Kublen, Typuskonzeptionen,
S.127-135; mw.N. Wank, Begriffsbildung, S. 5§3-58; 126, 129f.

118 Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 310 f.

119 Weitere Beispiele bei Essler, Wissenschaftstheorie 1, S. 49; Kublen, Typuskonzep-
tionen, S. 128 f.
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1. Der Arbeitnehmer als Typusbegriff’

der Dichte ist etwa definiert als die Masse eines Korpers dividiert durch ihr
Volumen.!?? Eine weitere Grenze dieser Methode besteht darin, dass mit
ihr lediglich einstellige Pradikate definiert werden konnen.'?!Auch ist fiir
einen (ein- oder mehrstelligen) Klassenbegriff im Hinblick auf seine we-
sentliche Eigenschaft, einen Gegenstandsbereich in Klassen zu zerlegen,
ohne Belang, ob er nach der klassischen oder einer anderen Methode defi-
niert ist.'?? Es spricht also nichts dagegen, auch Klassenbegriffe anzuerken-
nen, deren Merkmale (simtlich oder teilweise) disjunktiv verkniipft
sind.'?? Ein Klassenbegriff mit rein disjunktiver Merkmalsverknipfung ist
auf jedes Individuum anwendbar, das wenigstens eines seiner Merkmale
aufweist, wobei aber auch mehrere vorliegen kénnen (A v B v C).124

Als sehr ergiebiges und strukturell einfaches Beispiel bietet sich die Vor-
schrift des § 100 BGB an.!?’ In ihr wird bestimmt, dass Nutzungen ,die
Frichte einer Sache oder eines Rechts sowie die Vorteile, welche der Ge-
brauch der Sache oder des Rechts gewihrt® sind. Wir haben es also mit
einer Nutzung zu tun, wenn entweder Frichte einer Sache oder eines
Rechts oder Gebrauchsvorteile gegeben sind.

Als weiteres Beispiel liefse sich die Fremdheit des Geschifts im Rahmen
der Geschiftsfihrung ohne Auftrag einordnen. In ihrer hiufigsten Kon-
stellation ist diese dann gegeben, wenn ein Geschift gefithrt wird, das be-
reits objektiv nicht ausschlieflich eigene Angelegenheiten des Geschafts-
fuhrers betrifft, sondern in den Pflichten- oder Interessenkreis eines ande-
ren fallt.126 Ist dies nicht der Fall, kann ein fremdes Geschaft aber trotzdem
noch vorliegen; nimlich dann, wenn ein subjektiver Fremdgeschaftsfiih-
rungswille hinzukommt (der sonst ein gleichrangiges Tatbestandsmerkmal
neben dem fremden Geschift im Anspruch nach §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB
darstellt).

Augenfillig wird an diesen Beispielen auch der Unterschied zum Ergeb-
nis der genus differentia-Methode: bei disjunktiver Merkmalsverkniipfung
fihrt eine steigende Anzahl von Merkmalen (hier Friichte und Gebrauchs-

120 In diesem Zusammenhang Hempel, Begriftsbildung, S.16; Kublen, Typuskon-
zeptionen, S. 129.

121 Herberger/Simon, Wissenschaftstheorie, S. 310 f. mit weiteren Argumenten.

122 So auch Essler, Wissenschaftstheorie 1, S. 49; Kublen, Typuskonzeptionen, S. 131;
Wank, Begriffsbildung, S. 130.

123 Zur Tatsache, dass sich im Grunde jede konjunktive Merkmalsverknipfung in
eine disjunktive umformen lsst, Kublen, Typuskonzeptionen, S. 129 Fn. 23.

124 Wank, Begriffsbildung, S. 130.

125 Kublen, Typuskonzeptionen, S. 129; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 932.

126 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, § 4, Rn. 5.
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