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1. Vorbemerkung

Die zunehmende Digitalisierung der Arbeitswelt ist eines der zentralen Themen der aktuellen
arbeitspolitischen und arbeitsrechtlichen Diskussionen und Gegenstand zahlreicher
wissenschaftlicher Diskurse. Das deutsche Arbeitsrecht bewegt sich in einem Rahmen, der
raumlich, organisatorisch und im Hinblick auf die Beziehungen der Akteure von klaren,
statischen und eindeutig identifizierbaren Komponenten wie beispielsweise dem Betriebsbegriff
oder bestimmten Arbeitszeiten ausgeht. Das geltende Recht hat bisher durch die neuen
Formen digitaler Arbeit keine Anderung erfahren.

Das Séachsische Staatsministerium fir Wirtschaft und Arbeit mdchte mit vorliegendem
Gutachten einen Aspekt der rechtlichen Diskussion aufgreifen, der sich mit dem
arbeitsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers befasst.

Anlass des Gutachtens sind die neuen Téatigkeitsformen, die sich durch moderne Technologien
und die Plattformdkonomie in der Arbeitswelt entwickelt haben. Es wird erwartet, dass mit der
zunehmenden Digitalisierung der Arbeitswelt auch die (Solo-) Selbstandigkeit zunehmen wird.
Als Beispiel dafir wird in erster Linie das Crowdworking/Crowdsourcing genannt. Hierbei
schreiben Unternehmen einzelne Projekte oder Arbeitsaufgaben Uber webbasierte Plattformen
aus. Registrierte User kdonnen ihre Arbeitskraft weltweit anbieten und die ausgeschriebenen
Arbeiten ortsunabhangig abarbeiten. Fur Unternehmen hat dies den Vorteil, dass sie personelle
Engpésse in den eigenen Reihen auffangen und flexibel auf Auftragsspitzen reagieren kénnen.

Das Gutachten analysiert die Moglichkeiten eines verbesserten Schutzes von Crowdworkern
und anderen Soloselbstandigen im Arbeits- und Sozialrecht. Anknipfend an den
Arbeitnehmerbegriff in § 611 a BGB wird die aktuelle Diskussion um das Crowdworking
aufgearbeitet. Dabei bezieht das Gutachten jenseits der digitalen Arbeitswelt auch
Beschéaftigungsformen ein, in denen zwar - formale - Selbstandigkeit besteht, der
Auftragnehmer gegeniber seinem Auftraggeber strukturell aber erheblich unterlegen ist und ggf.
zu prekar erscheinenden Bedingungen tatig wird.

Nachfolgend werden zum Zwecke sprachlicher Vereinfachung Personen in derartigen
Beschaftigungsverhaltnissen als Crowdworker, zuweilen auch als Plattformbeschaftige
bezeichnet. Diese Begriffe sollen nur zusammenfassend fir die sich derzeit herausbildenden
alternativen Beschéaftigungsformen in der Digitalwirtschaft gebraucht werden; sie beziehen sich
aber nicht gezielt auf eine ganz bestimmte Auspragung der Zusammenarbeit in der
Digitalwirtschaft. Dessen ungeachtet bilden Crowdworker aber auch rein tatsachlich die
entscheidende Hauptgruppe von Personen in digitalen Wirtschaftsbeziehungen, so dass sich
vor allem fir sie die Frage nach einem verbesserten Sozialschutz stellt. Schlief3lich ist
vorauszuschicken, dass im nachfolgenden Text, soweit es nicht ganz konkret um die
Arbeitnehmereigenschaft von Crowdworkern geht, fir derartige Beschéftigte (bzw. ihre
Vertragspartner/Crowdsourcer) auch die Begriffe Auftragnehmer oder Leistungserbringer (bzw.
Leistungsabnehmer oder Nachfrager) gebraucht werden, ohne dass damit bereits irgendeine
rechtliche Wertung verbunden ist.



2. Klassischer Arbeitnehmerbegriff

2.1. Einbeziehung von ,,Beschaftigten 4.0 in den klassischen
Arbeitnenmerbegriff

Um abzuklaren, ob der Arbeitnehmerbegriff mit Ricksicht auf Plattformbeschéftigte angepasst
werden muss, bedarf es zunédchst einer Prifung, inwieweit Crowdworker nicht bereits dem
aktuell geltenden Arbeitnehmerbegriff unterfallen, auch um etwaige Defizite und Licken des §
611a BGB identifizieren zu kénnen.

Gemall & 6l1la BGB ist Arbeitnenmer, wer im Dienste eines anderen zur Leistung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet ist,
wobei das Weisungsrecht des Arbeitgebers Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit
betreffen kann. Weisungsgebunden ist, wer seine Tatigkeit nicht im Wesentlichen frei gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Maf3geblich ist eine Wirdigung aller Umstéande des
Einzelfalls.

2.1.1. Erfolgsbezogenheit der Vergutung

Ein grundstandiges Hemmnis fir die Qualifikation von Crowdworkern als Arbeitnehmer ist
zunachst, dass das gegenseitige Vertragsverhaltnis erfolgsbezogen ausgestaltet ist. Wahrend
der Arbeitnehmer ein Tatigwerden schuldet, ist dem Crowdworker auferlegt, einen bestimmten,
im  Vorfeld klar definierten Leistungserfoly zu erbringen (etwa: Entwurf eines
Computerprogramms, Losung einer Programmieraufgabe, Ubersetzung eines Textes usw.). Die
Vergutung wird erst nach Fertigstellung der Leistung, nach ihrer Ablieferung bzw. ihrer
Abnahme durch den Nachfrager féllig. Das deutet darauf hin, dass zwischen Crowdworker und
—sourcer regelmafig ein Werkvertrag besteht (s. nur 88 631 Abs. 1, 633, 635, 644 Abs. 1 BGB).

Umgekehrt wiirde alleine der Umstand, dass die Vergutung erfolgsbezogen ausgestaltet ist
oder dass der Crowdworker punktuell bestimmte Arbeitsergebnisse nachzuweisen hat, noch
nicht ausschliel3en, dass dieser insgesamt dennoch als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist.
Einmal davon abgesehen, dass auch Arbeitsvertrage erfolgsbezogene Festlegungen aufweisen
kénnen (etwa: Zielvereinbarungen, leistungsabhangige Vergitung), waren derartige Abreden
durch den Typenzwang des Arbeitsrechts durchbrochen, wére die betreffende Person in
Wirklichkeit abhéngig beschéftigt.! Zwingende gesetzliche Regelungen fiir Arbeitsverhéltnisse
kénnen nicht dadurch umgangen werden, dass Parteien einem Arbeitsverhaltnis eine andere
Bezeichnung geben (§ 611a Abs. 1 S. 6 BGB).? Ebenso wenig kann ein abhéngig Beschéftigter
auch nicht durch Auferlegung einer Erfolgsgarantie zum Werkunternehmer gemacht werden.?
Andernfalls ware das Arbeitsrecht verhaltnismaRig leicht zu umgehen und dies auch noch mit

! Darauf bauen etwa auf: Pacha, Crowdwork, 2018, S. 163 ff.: Warter, Crowdwork, 2016, S. 159 ff.; Hotte, MMR 2014,
795, 797.

2 Dagegen stellt prominenter auf den Vertragsschluss ab: Richardi, NZA 2017, 36, 37.
¥ BAG 25.9.2013, 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348, Rn. 16.



der Konsequenz, dass die vertragliche Risikoverteilung weit zu Lasten des Arbeithnehmers
verschoben waére.

Das gilt aber eben nur, wenn die fragliche Person auch tatsachlich abhangig beschaftigt ist, was
im Weiteren noch umfassend zu prifen ist. Eine zwischen den Parteien vereinbarte
Erfolgsgarantie kann nur dann auller Betracht bleiben, wenn sie das fragliche
Vertragsverhéltnis in Wirklichkeit gar nicht pragt. Was hingegen nicht mdglich ist, ist eine
tatsachlich bestehende Leistungspflicht einfach zu negieren, um so erst die personliche
Abhangigkeit des Crowdworkers zu begrinden.

Mithin spricht flir einen Arbeitsvertrag, wenn es von Beginn an einem vertraglich festgelegten
abgrenzbaren, dem Auftragnehmer als eigene Leistung zurechenbaren und abnahmefahigen
Werk fehlt, weil der Auftraggeber erst einzelfallbezogen den Gegenstand der vom
Auftragnehmer zu erbringenden Leistung und damit Arbeit und Einsatz bindend organisiert.*
Die Leistungspflicht des Crowdworkers beschrénkt sich dagegen haufig auf einen ganz
bestimmten, punktuellen und héaufig auch kurzfristig erreichbaren Erfolg. Schon das deutet
darauf hin, dass sich einschldgige Leistungsbeziehungen in vielen Fallen nicht als
Arbeitsverhdltnis erweisen.

2.1.2. Punktuelle Austauschbeziehungen

Weiter ist zu beachten, dass die Austauschbeziehungen in der Plattform- und Gig-Okonomie
haufig nur punktuell und sehr kurzzeitig sind. Es werden Auftrage nachgefragt, deren
Ausarbeitung ein paar Stunden, Tage oder Wochen dauert. Nach Vorstellung der Beteiligten,
zumindest nach der des Auftraggebers, soll die gemeinsame Vertragsbeziehung mit der
Auftragsausfihrung enden. Nachfolgende Auftrége werden neu ausgeschrieben. Dabei kann es
sein, dass wiederum der Auftragnehmer den Zuschlag erhélt. Das ist indes nicht vorhersehbar
und schon gar nicht zwingend.

Der Arbeitsvertrag ist von seinem Grundcharakter her aber ein Dauerschuldverhaltnis. Zwar
haben insbesondere Risak® und Warter® herausgearbeitet, dass Arbeitsverhaltnisse deshalb
keineswegs auf unbestimmte und noch nicht einmal auf l&ngere Zeit abgeschlossen sein
mussen. Sie durfen sich nur nicht, wie etwa im Kaufvertrag, in einem punktuellen
Leistungsaustausch erschépfen. Und nicht zuletzt das Befristungsrecht zeigt, dass
Arbeitsvertrage natdrlich auch von nur begrenzter Andauer sein kénnen.

Hinweis: Gerade ein Blick auf das Befristungsrecht verdeutlicht dann aber auch die Grenzen, die sich gegen eine
vorschnelle bzw. unuberlegte Einbeziehung von Crowdworkern in das Arbeitsrecht ergeben, mdégen diese auch
keinen Einfluss auf die rechtliche Bewertung des Vertragsverhaltnisses haben: Wirde schon jeder einschléagige
Leistungsaustausch in ein Arbeitsverhaltnis minden, misste der Crowdsourcer dieses nach Auftragsbeendigung
einigermalRen muhsam kundigen, sollte eine Fortbeschaftigung des Crowdworkers nicht mdglich sein. Alternativ
missten die Beteiligten eine Befristungsabrede abschlieRen, fiir deren Wirksamkeit es sp;sitestens7 ab der 2.

4 BAG 25.9.2013, 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348, Rn. 17.
® Risak, ZAS 2015, 17.
® Warter, Fn. 1, S. 159 ff.

! Moglicherweise ist dies schon bei der ersten Befristung der Fall, weil in aller Regel eine Zweckbefristung oder eine
auflésende Bedingung iSd. § 21 TzBfG angestrebt sein wird.



Beauftragung eines Sachgrundes bedarf, vgl. 8 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG. Selbst wenn ein solcher gegeben wére (und
haufig auch gegeben sein wird), wird es den Akteuren der Digitalwirtschaft jedenfalls bei Auftragen, deren
Abarbeitung nur einige Stunden oder wenige Tage in Anspruch nimmt, nicht immer leicht fallen, die nach § 14 Abs. 4
TzBfG notwendige Schriftform einzuhalten.

Immerhin ist vorstellbar, dass ein Arbeitsverhaltnis dann gegeben ist, wenn der Crowdworker
immer wieder Auftrage fur ein- und denselben Auftraggeber Gbernimmt und sich diese jeweils
unmittelbar aneinander anschlieRen, so dass sich in der Gesamtschau ein einziges
Dauerschuldverhéltnis ausmachen lasst. Besonders deutlich wird das an einem durch das LAG
Baden-Wiirttemberg ® entschiedenen Rechtsstreit, in dem es um die Eingliederung eines
Informatikers in den Betrieb eines Automobilherstellers ging, der fiir diesen gleichsam auf Zuruf
tatig war. Wortlich fuhrt das LAG aus:

wWenn man, wie die Beklagte, den vorliegenden Dienstleistungsvertrag in so viele
Werkvertrdge segmentiert, miisste man bei lebensnaher Betrachtung davon ausgehen,
dass nicht alle Werkvertrdge ordnungsgemafl erfillt worden sind und deshalb
Gewabhrleistungsrechte hatten geltend gemacht werden kénnen. Auch dass dies nicht
geschehen ist, spricht gegen die Annahme eines Werkvertrages.*“

Daraus folgt, dass die Crowdworkbeziehung dann, aber auch nur dann zum Arbeitsverhaltnis
wird, wenn sie Uber einen einzelfallbezogen, punktuellen Leistungsaustausch hinausgeht.
Lediglich kurzzeitige Vertragsbeziehungen, die sich in einem einmaligen Austausch von
Leistungen erschopfen, prasentieren sich dagegen eher als Werkvertrédge. Dabei kommt hinzu,
dass, wie im Nachfolgenden noch zu zeigen sein wird, es einem Vertragsverhaltnis, das nur
kurze Zeit besteht, in aller Regel an der von § 61la BGB vorausgesetzten personlichen
Abhangigkeit des Leistungserbringers fehlen wird. ° Reihen sich viele einzelne Auftrage
aneinander, kann dies in der Gesamtheit in einen Arbeitsvertrag minden, das jedoch nur dann,
wenn der Auftragnehmer nicht fir jeden Auftrag neu entscheiden kann, ob er diesen annehmen
mochte oder nicht.

2.1.3. (Keine) Verpflichtung zur Ubernahme einzelner Auftrage

Eine personliche Abhéngigkeit im Sinne des § 61la BGB setzt voraus, dass die betreffende
Person ihre Tatigkeit nicht im Wesentlichen frei gestalten und ihre Arbeitszeit bestimmen kann.
Folglich spricht es gegen eine personliche Abhéngigkeit, sollte ein Leistungserbringer nicht
verpflichtet sein, einzelne Arbeiten zu Ubernehmen. Genau das ist in der
Crowdworkerbeziehung aber haufig der Fall.”> Dort kommt dem Auftraggeber eben gerade kein
Recht zu, dem Auftragnehmer weitere Arbeiten zuzuweisen. Nicht selten ist das vom
Auftraggeber auch nicht gewollt, weil dieser Aufgaben wechselnd vergeben mdéchte.

Insoweit ist nach derzeitiger Rechtslage nicht entscheidend, dass der Leistungserbringer in aller
Regel ein elementares wirtschaftliches Interesse daran hat, weitere Auftrdge zu Ubernehmen
und das zur Bestreitung seines Lebensunterhalts auch tun muss (vor allem hieran setzt die

® LAG Baden-Wiirttemberg 1.8.2013, 2 Sa 6/13, NZA 2013, 1017 — allerdings zu § 1 S. 2. AUG.
® Das konstatiert dann auch Warter, Fn. 1, S. 159 ff.

0 \weiter differenzierend: Pacha, Fn. 1, S. 164.

10



Kritik des insbesondere von Wank entworfenen so genannten teleologischen
Arbeitnehmerbegriffs an, s. unten 3.6.). Mal3geblich ist nur, ob nach dem rechtsgeschéftlichen
Willen der Parteien der Auftraggeber die Mdglichkeit haben soll, dem Auftragnehmer einseitig
einzelne Aufgaben zuzuweisen und dieser einzelne Aufgabenzuweisungen nicht ablehnen kann,
ohne das Vertragsverhaltnis zu gefahrden.

Dies hat das BAG zuletzt in einer Entscheidung zur (Nicht-)Arbeithehmereigenschaft von
Honoraréarzten im medizinischen Dienst auch nochmals ausdriicklich klargestellt.** Wértlich fuhrt
der erkennende Senat aus:

,Der Klager beruft sich ohne Erfolg darauf, er habe Einsatze nie abgelehnt, da er
befurchtet habe, der Beklagte wiurde mit dem Abbruch der Vertragsbeziehungen
reagieren. Das LAG weist zu Recht darauf hin, dass dies nicht Ausdruck einer
persénlichen, sondern einer wirtschaftlichen Abhédngigkeit des Auftragnehmers ist.*”

Mithin spricht es gegen die Arbeitnehmereigenschaft von Crowdworkern, wenn der
Crowdsourcer sie zwar immer wieder beauftragt, ihnen aber jedes Mal freistellt, ob sie den
aktuellen Auftrag Ubernehmen wollen oder nicht. Dies gilt selbst dann, wenn sich der
Auftragnehmer veranlasst sieht, samtliche Angebote anzunehmen, weil er Dbefirchtet,
andernfalls nicht mehr angefragt zu werden.

2.1.4. Zeitliche Weisungsgebundenheit

Zu einem ganz ahnlichen Befund gelangt man, wenn man die zeitliche Weisungsgebundenheit
des Crowdworkers betrachtet. Eine solche ergibt sich nicht bereits deshalb, weil die Ablieferung
der zu erbringenden Leistung an bestimmte Abgabetermine geknupft ist. Das ist vielmehr fur die
Uberwiegende Mehrheit von Werkvertragen typisch, man denke nur an die Arbeitsschritte auf
einer groReren Baustelle. Einfache zeitliche Vorgaben und die Verpflichtung, bestimmte
Termine fur die Erledigung der Ubertragenen Aufgaben einzuhalten, sind kein ausreichendes
Merkmal fur ein Arbeitsverhaltnis. Das Versprechen, eine Leistung zu einem bestimmten
Zeitpunkt zu erbringen oder zu einem bestimmten Zeitpunkt fertigzustellen, macht den
Leistenden noch nicht im arbeitsrechtlichen Sinne weisungsabhéngig.'”? So begriindet selbst
eine — sich in Grenzen haltende — Rickkoppelung an Arbeitsfrequenzen des Abnehmers noch
keine Weisungsgebundenheit.

Das betont auch das BAG in mehreren neueren Entscheidungen, mit denen es
Jfreie” Lehrkrafte einer Musikschule als Werkvertragsnehmer qualifiziert. Dort heilt es: *®

,Der Arbeitszeitsouveranitat des Klagers steht nicht entgegen, dass die Beklagte dem K.
lediglich an drei festen Tagen in der Woche einen Unterrichtsraum zur Verfligung stellte.
Zwar kann in der Anordnung, eine Tatigkeit nur in bestimmten R&umlichkeiten zu
verrichten, und einer nur zeitlich beschrankten Zurverfigungstellung dieser

" BAG 21.7.2015, 9 AZR 484/14, NZA-RR 2016, 344, Rn. 25.
2 BAG 22.8.2001, 5 AZR 502/99, NZA 2003, 662, 11.2.b.: iE auch: BAG 11.8.2015, 9 AZR 98/14 Rn. 31.
3 Die nachfolgende Passage ist entnommen aus: BAG 21.11.2017, 9 AZR 117/17, NZA 2018, 300, dort Rn. 36.
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Réaumlichkeiten eine zeitliche Weisungsgebundenheit liegen. Das ist aber nicht
anzunehmen, wenn die Zeitspanne so bemessen ist, dass dem Mitarbeiter ein
erheblicher Spielraum verbleibt.“

Solange es der Zweck eines Leistungstermins bleibt, die Erledigung einer Arbeitsaufgabe
sicherzustellen, folgt aus der Vorgabe von Abgabeterminen also noch keine Abhangigkeit im
arbeitsrechtlichen Sinn.'* Gerade in der Crowdworkbeziehung macht der Auftraggeber dem
Auftragnehmer aber deshalb zeitliche Zielvorgaben, weil er Leistungen zu einem bestimmten
Zeitpunkt bengétigt. Dartber hinaus ist es haufig auch so, dass der Leistungsanbieter, der den
Zuschlag erhalten hat, die Vergabe der betreffenden Aufgabe an andere Leistungserbringer
blockiert, solange er fir den Auftraggeber tatig ist, so dass dieser sicherstellen muss, dass der
Auftragnehmer den gewiinschten Leistungserfolg auch tatsachlich erbringen wird."

Umgekehrt ist zu beachten, dass der zeitlichen Weisungsgebundenheit in der modernen
Arbeitswelt immer weniger Bedeutung zukommt (Stichworte etwa: Vertrauensarbeitszeit,
Zeitkonten, Gleitzeit, freie Arbeitszeitgestaltung, homeoffice, mobile office usw.). Der fehlende
Zugriff des Auftraggebers auf die zeitliche Disposition des Crowdworkers darf also auch nicht
Uberbewertet werden.

Vor allem aber gerat der Crowdworker dann eben doch in eine zeitliche Abhangigkeit, wenn er
im Hinblick auf eine Gesamtheit einzelner Nutzungsvertrage seine zeitliche Gestaltungsfreiheit
einbU3t. Dies ist der Fall, wenn die Taktfrequenzen so eng bemessen sind oder sich Ketten von
Abgabeterminen ergeben, so dass ihm faktisch kein Spielraum mehr fiir eigene zeitliche
Dispositionen verbleibt. Denkbar ist auch, dass der Plattformbetreiber in anderer Weise auf die
Zeitgestaltung des Auftragnehmers einwirkt, etwa weil Arbeiten nur auf der (bzw. Uber die)
Plattform erledigt werden kénnen und diese nur fiir einen bestimmten Zeitraum zugénglich ist."’

Das hat das BAG etwa flr eine im Bereich der Denkmalpflege beschaftigte wissenschaftliche
Hilfskraft bejaht.'® Diese war rechtlich zwar nicht zur Anwesenheit in der Anstellungsbehérde
verpflichtet und hat auch nicht an deren Zeiterfassungssystem teilgenommen. Dessen
ungeachtet konnte sie aus tatsdchlichen Grinden ihre Leistungen aber nur wahrend der
Birozeiten der Dienststelle erbringen.

14 Vgl. Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1034; Gunther/Bogimdller, NZA 2015, 1025, 1030.
** Pacha, Fn. 1, S. 167.

1® BAG 22.8.2001, 5 AZR 502/99, NZA 2003, 662, I1.2.b.; iE auch: BAG 11.8.2015, 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288
Rn. 31.

7 Weit in diese Richtung: Risak, ZAS 2015, 11, 16. Die Grenzen einer dahingehenden Argumentation zeigt allerdings
BAG 11.8.2015, 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288 Rn. 31 auf.

Im Fall ging es um die Arbeithehmereigenschaft eines Mitglieds einer Gruppe von Zirkusartisten, die fiir eine
bestimmte Zeit in den Vorstellungen des beklagten Zirkusunternehmens auftraten. Das BAG arbeitete
heraus, dass alleine die Bindung der Artisten an den Auffihrungsort (Zirkuszelt) und an die
Vorstellungszeiten des Unternehmens noch nicht ausreichen, um eine zeitlich-persdnliche Abhangigkeit und
damit die Arbeitnehmereigenschaft des klagenden Artisten zu begriinden. Ahnlich auch BSG 14.3.2018, B
12 KR 3/17 R, NZS 2018, 867 fiir eine Aushilfe in einem Opernchor.

8 BAG 25.9.2013, 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348, Rn. 22 f.
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Weiterhin geréat der Crowdworker in eine zeitliche Abhangigkeit, wenn er, &hnlich wie bei einer
standigen Dienstbereitschaft, stets ansprechbar bleiben muss und der Auftraggeber davon
ausgeht, mehr oder weniger nach Belieben auf die Arbeitsleistung des Arbeithehmers zugreifen
zu kénnen.*?

2.1.5. Ortliche Weisungsgebundenheit

Crowdworker sind typischerweise ortlich nicht weisungsgebunden. Indes verliert auch dieses
Kriterium in der modernen Arbeitswelt mehr und mehr an Bedeutung (Stichworte etwa:
homeoffice, mobile office). So néhert sich auch in vielen klassischen Arbeitsverhéaltnissen die
Arbeitsausgestaltung hinsichtlich des Freiheitsgrades beziiglich Arbeitsort und Arbeitszeit
immer mehr der selbststandigen Tétigkeit an.”

2.1.6. Inhaltliche Weisungsgebundenheit

SchlieBlich ist der Blick auf eine etwaige inhaltliche Weisungsgebundenheit des Crowdworkers
zu richten. Allerdings héngt die Bedeutung, die dem Vorhandensein oder Nichtvorhandensein
von inhaltlichen Weisungen zukommt, stark von der Rechtsnatur und vom Gegenstand der
jeweiligen Beschéftigungsbeziehung ab. Insoweit ist auf der einen Seite zu beachten, dass es
seit jeher Beschaftigte gibt, denen nahezu keine inhaltlichen Weisungen erteilt werden, deren
Arbeitnehmereigenschaft dessen ungeachtet aber aul3er Frage steht. Das trifft insbesondere
auf Tatigkeiten zu, die eine besondere Qualifikation oder Spezialisierung des Arbeitnehmers
voraussetzen (Klassiker: Ober- oder Chefarzte eines Krankenhauses) und aktualisiert sich in
der sich wandelnden Arbeitswelt in immer mehr Beschaftigungsverhaltnissen, in denen das
Kriterium der Weisungsgebundenheit insgesamt sehr an Trennschérfe verloren hat.

Auf der anderen Seite ist es im Werkvertragsrecht alles andere als ausgeschlossen, dass der
Auftraggeber dem Auftragnehmer Weisungen erteilt, vgl. nur 8 645 Abs. 1 S. 1 BGB
(Paradebeispiel: Weisungen des Bauherrn bzw. seines Architekten gegenlber einzelnen
Handwerkern, um die verschiedenen Tatigkeiten auf einer Baustelle zu koordinieren). So fihrt
das BAG etwa zu Weisungen aus, die der Betreiber eines Flughafens bzw. die Bundespolizei
einem Sicherheitsunternehmen machte, das mit der Fluggastkontrolle betraut war:

,FUr eine Arbeithehmereigenschaft spricht nicht der Umstand, dass der Auftraggeber
dem Auftragnehmer detaillierte Vorgaben bezlglich der Sicherheitskontrollen machte.
Im  Sicherheitsgewerbe bestimmt der Auftraggeber regelméRig, wie die
Sicherheitskontrollen durchzufiihren sind, wobei er seinerseits normative Vorgaben zu

% S0 das BAG 14.6.2016, 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453, Rn. 24 f. zu einem von zu Hause aus tatigen
Programmierer. Im konkreten Fall wurde die Arbeitnehmereigenschaft der betroffenen Person allerdings abgelehnt.

2 3. zu diesem Befund nur: Brose, NZS 2017, 7, 11; Uffmann, NZA-Beil. 2017, 45, 46; Schirmer, NZA-Beil. 2016, 85,
86; Gunther/Boglmiuller, NZA 2015, 1025, 1026; Krause, Gutachten B zum 71. DJT, Digitalisierung der Arbeitswelt,
B 20.

s nur Deinert, RdA 2017, 65, 67; Daubler, SR Sonderausgabe 2016, 2, 33. So auch insbesondere fiir das
Sozialrecht: BSG 14.3.2018, B 12 KR 12/17 R, BeckRS 2018, 14960 = NZS 2018, 671 (Kurzfassung) Rn. 23; BSG
18.11.2015-B 12 KR 16/13 R.
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beachten hat. So muss bei der Fluggastkontrolle wegen der Uberragenden Bedeutung
der Sicherheit des Flugverkehrs ein hoher Qualitatsstandard angelegt werden, der durch
eine Vielzahl nationaler gesetzlicher Bestimmungen im Luftsicherheitsgesetz und auf
europaischer Ebene geregelt ist. Die vom Auftraggeber gemachten projektbezogenen
Anweisungen spiegelten nur den von ihm gewinschten, gesetzeskonformen
Qualitatsstandard wider. Diese indizieren daher nicht die Arbeitnehmereigenschaft. %2

Ausschlaggebend ist vielmehr, ob dem Beschéftigten personenbezogene Weisungen erteilt
werden, die charakteristisch flr eine Einbindung in eine fremde Betriebs- und
Arbeitsorganisation sind.”® Das lasst sich gut am Beispiel der zahlreichen Entscheidungen des
BAG zur Arbeitnehmereigenschaft von Lehrkréften in Musikschulen aufzeigen. Insoweit stellt
das BAG darauf ab, ob dem Schultrager das Recht zukommt, die zeitliche Lage der
Unterrichtsstunden einseitig zu bestimmen, den Unterrichtsgegenstand oder Art und Ausmalf3
der Nebenarbeiten festzulegen und inwieweit dieser den jeweiligen Leistungsstand der
Schiilerinnen und Schiiler und den Unterricht selbst kontrolliert. %

Tatséchlich sind derartige Weisungen auch in der Crowdworkerbeziehung vorstellbar. Das ist
insbesondere dann der Fall, wenn der Auftraggeber einzelne Arbeitsschritte vorprogrammiert,
Kontrollen Uber Screenshots vornimmt oder sonstige informationelle Abhangigkeiten bestehen.
Weiterhin kann flr eine Abhéngigkeit des Crowdworkers sprechen, wenn dieser die zur
Erreichung des geschuldeten Erfolgs notwendigen Handlungen nicht nach eigenen
betrieblichen Voraussetzungen organisieren kann, etwa weil ihm nicht gestattet ist, die
erforderliche Fachsoftware auf einen eigenen Rechner aufzuspielen und/oder er die fraglichen
Tatigkeiten nicht zu jeder beliebigen Zeit und an jedem beliebigen Ort wahrnehmen kann.?®
Auch ist eine indirekte Steuerung Uber ,Feedback, Bewertungs-, Rating- und
Reputationssysteme gut vorstellbar.?® Derartige Weisungszugriffe auf die Leistungserbringung
durften in der Crowdworkbeziehung aber eher Ausnahme und nicht der Regelfall sein.

2.1.7.Fremdbestimmung der Tatigkeit, Einbindung in eine fremde
Arbeitsorganisation

8§ 611la Abs. 1 S. 1 BGB enthalt, neben vielen anderen, das Tatbestandsmerkmal der
Verpflichtung zu ,fremdbestimmter Arbeit.“ Insoweit ist umstritten, ob diesem Passus Uberhaupt

2 BAG 18.1.2012, 7 AZR 723/10, NZA-RR 2012, 455, Rn. 33.

Im Fall ging es um die Abgrenzung zwischen einer freien Dienstleistung (Werkvertrag) und
Arbeitnehmeriiberlassung. Diese Problematik geht indes parallel zu der hier zu diskutierenden Sachfrage, s.
§1S.2. AUG.

23, nur ErfK/Preis, 19. Aufl., 2019, § 611a Rn. 39.

% BAG 21.11.2017, 9 AZR 117/17, NZA 2018, 448, Rn. 25. In die gleiche Richtung gehen: BAG 17.10.2017, 9 AZR
792/186, juris, Rn. 27; BAG 27.6.2017, 9 AZR 851 u. 852/16, NZA 2017, 1463 u. juris, dort jeweils Rn. 18.

* 50 das BAG (25.9.2013, 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348 Rn. 22 f.) im oben (l.1a) schon erwahnten
,Denkmalpflegerfall“.

% Kocher/Hensel, NZA 2016, 984, 987, 988; Lingemann/Otte, NZA 2015, 1042.
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eine eigenstandige Bedeutung zukommt. Zum Teil wird in ihm eine bloRe Tautologie?” gesehen ,
weil derjenige der nach Weisungen eines anderen arbeitet, fremdbestimmt tatig wird. Zumindest
wird aber darauf hingewiesen, dass nicht jeder, der fremdbestimmt arbeitet, auch schon
weisungsabhangiger Arbeithehmer ist.

Dagegen halten Wank und Preis?® dieses Kriterium nicht nur fir eine gewichtige Erganzung des
bisherigen, durch die Rechtsprechung entwickelten Arbeitnehmerbegriffs, sondern erkennen
darin auch einen denkbaren Schliissel zur Erfassung abhangiger Beschéaftigung im Graubereich
der modernen Arbeitswelt. Fremdbestimmung bedeutet dabei, dass die betreffende Person in
eine fremde Arbeitsorganisation eingegliedert ist (vgl. auch § 1 Abs. 1 S. 2 AUG), dass sie auf
die Arbeitsorganisation eines anderen angewiesen ist oder aber in einem sonstigen
Unterordnungsverhdltnis tatig wird, auch wenn sie im Einzelnen nicht weisungsgebunden ist.
Das ist allerdings auch dem herkémmlichen Arbeitnehmerbegriff nicht vollig fremd, weil sich
Fremdbestimmung nicht ohne ein gehdriges Mal3 an Weisungsgebundenheit einstellen kann.

Dennoch ermdglicht es das Kriterium der Fremdbestimmung, den Blick starker darauf zu richten,
inwieweit der Auftragnehmer jenseits einer personlichen Abh&ngigkeit im engeren Sinne in eine
fremde Arbeitsorganisation eingebunden ist. Das kann namentlich der Fall sein, wenn er seine
Arbeitsplanungen an die Strukturen des Auftraggebers anpassen muss, aber auch, wenn er
Uber keine eigene Betriebsstéatte bzw. Arbeitsmittel verfligt und ohne die Mitarbeit von bei ihm
beschaftigten Arbeitnehmern tatig wird. Vor allem aber kann beriicksichtigt werden, dass
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer ein Unterordnungsverhdltnis jenseits der
persdnlichen Abhangigkeit auszumachen ist.

Indes sind Crowdworker bei der Auftragsabwicklung, wie bereits oben gezeigt, eher nur selten
in eine fremde Arbeitsorganisation eingebunden. Es steht ihnen frei, wann und wie sie die
versprochene Leistung erstellen wollen. Dazu sind sie nicht auf Ressourcen des Auftraggebers
angewiesen und meist ist auch keine Bindung an Taktzeiten des Auftraggebers feststellbar.

Anderes ergibt sich nur, wenn man auf die Gesamtheit einzelner Beauftragungen abstellen
wirde und der Auftragnehmer seine Planungen insgesamt an Leistungsabfragen seines
Auftraggebers ausrichten muss. Auch wirde man zu einem anderen Ergebnis gelangen, wenn
man hier bereits beriicksichtigen wirde, dass sich alleine deshalb, weil der Auftraggeber dem
Auftragnehmer in Zukunft vielleicht keine weiteren Auftrdge mehr zukommen zulassen wird,
wenn sich dieser nicht in der von ihm gewiinschten Art und Weise verhélt, ein
Unterordnungsverhéltnis ergeben wiirde.

z Hromadka, NZA 2018, 1583, 1585; ganz éhnlich auch: HWK/Thusing, 8. Aufl., 2018, § 611a Rn. 8.

8 ErfK/Preis, Fn. 23, § 611a Rn. 41; Preis, NZA 2018, 817, 824; Wank, AuR 2017, 140, 143; in diese Richtung auch
Deinert, RdA 2017, 65, 67.
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2.2. Zwischenergebnis

In der Mehrzahl der Falle sind Crowdworker nicht Arbeitnehmer iSd § 61la BGB. *
Crowdworker sind in der Regel auRerhalb der betrieblichen Organisation des Auftraggebers
beschaftigt und konnen ihre Tatigkeit frei gestalten. Uberdies sind sie — was im Weiteren noch
groRe Bedeutung erlangen wird — meist nicht nur flr einen Auftraggeber tatig und auch ist die
gegenseitige Leistungsbeziehung nur von kurzer Dauer, wenn sie sich nicht sogar in einem
eher punktuellen Leistungsaustausch erschopft.

Indes konnte aber auch gezeigt werden, dass es umgekehrt sehr wohl Fallgestaltungen gibt, in
denen die Crowdworkbeziehung als Arbeitsverhdltnis einzustufen ist. Dazu kommt es, wenn der
Crowdworker zumindest in einer Gesamtschau kontinuierlich flr einen Nachfrager tatig ist,
dieser ihm einseitig Arbeiten zuweisen kann, der (vermeintliche) Auftraggeber die Modalitaten
der Leistungserbringung koordiniert bzw. kontrolliert und/oder der Crowdworker anderweitig in
die Arbeitsorganisation des Auftraggebers eingebunden ist.*® Das zeigt nicht zuletzt ein Blick in
auslandische Rechtsordnungen, in denen sich Judikate zur Arbeitnehmereigenschaft von
Personen im Umfeld der Arbeit 4.0 finden.*! Danach werden vor allem solche Beschéftigte vom
Arbeitsrecht erfasst sein, die eher ,korperlich fassbare® Dienstleistungen erbringen, die ihnen
lediglich virtuell Uber eine Plattform vermittelt werden oder bei denen der Kontakt zu ihrem
(vermeintlichen) Vertragspartner Uber eine Plattform hergestellt wird (etwa: Uber, Kurierdienste
im Bereich Lebensmittel bzw. Catering).

3. Reformoptionen

3.1. Regelungsbedarf — Plattformékonomie als Anlass?

Ob sich eine neuerliche Diskussion Uber den Arbeitnehmerbegriff noch nicht einmal zwei Jahre
nach Inkrafttreten des § 611a BGB als zielfilhrend erweisen wirde, wird man unterschiedlich
beurteilen kdnnen. Zunachst ist darauf zu verweisen, dass die Bewertung des neuen § 611a
BGB in der Literatur insgesamt zwar etwas verhalten ausfallt, umgekehrt aber auch nicht
Uberwiegend negativ.*

Tatséchlich wird die Regelung teilweise als Uberfliissig angesehen, weil sie nur dasjenige
wiedergebe, was mit Ricksicht auf die Rechtsprechung des BAG ohnehin schon geltende

2 350 u.a. auch: Deinert, RdA 2017, 65, 68; ders., Soloselbststandige zwischen Arbeitsrecht und Wirtschaftsrecht,
2015, Rn. 17 ff.; Preis/Brose, BMAS Forschungsbericht 490, 50 ff.; Krause, Fn. 20, B 104; Wank, EuZA 2016, 143,
168; Lingemann/Otte, NZA 2015, NZA 2015, 1042; Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1035; Gunther/Béglmuller, NZA
2015, 1025, 1031; Risak, ZAS 2015, 11 ff.; ders., Fair Working Conditions for Platform Workers, 2017, S. 13; B6hm,
AiB 11/2014, 39 ff.

%0 Zu der hier herausgearbeiteten Differenzierung gelangt auf rechtsvergleichender Basis (USA/Japan/Deutschland),
Waas, in Waas/Liebman/Lyubarsky/Kezuka, 2017, Crowdwork in Germany, S. 262.

31 Umfassend Waas, AuR 2018, 548.

* Eine sehr aussagekraftige Zusammenfassung der einzelnen Bewertungen in der Literatur findet sich bei Reinecke,
AuR 2019, 56, 56.
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Rechtslage war. Das erweist sich freilich als ein schwacher, man kann auch pointiert sagen:
etwas abgehobener, Kritikpunkt. Zum einen spricht der Umstand, dass die nunmehr gesetzlich
verankerten Tatbestandsmerkmale Uber Jahrzehnte in der Rechtsprechung erprobt wurden,
nicht gegen, sondern fir die Novelle. Dies ware nur anders, wenn die Gerichte bislang neben
der Sache gelegen waren, was aber erkennbar nicht der Fall ist. Entsprechend bestand weder
Anlass noch die Mdéglichkeit dazu, um das Rad neu zu erfinden. Dass der Gesetzgeber einzelne
Aspekte, die in der Literatur zur Erganzung oder Nuancierung des bisherigen
Arbeitnehmerbegriffs vorgeschlagen wurden, nicht aufgegriffen hat, mag die Vertreterinnen und
Vertreter der jeweiligen Ansichten zwar enttauschen, ist indes noch kein Uberzeugender Grund
fur eine Schelte des Gesetzgebers. Zum anderen darf nicht aul3er Acht gelassen werden, dass
alleine mit der Kodifikation der bisherigen Rechtsprechung ein erheblicher Zugewinn an
Rechtskultur und ein Beitrag zu mehr Birgerndhe des Gesetzes verbunden ist.** Genau das
aber ist (auch) die Aufgabe des Gesetzgebers, wohingegen das Argument, dass jedermann
(freilich: soweit er fachlich vorgebildet ist), das, was nun im Gesetz steht, ohnehin schon
gewusst hatte, verblassen muss.

Jedenfalls aber gilt es kritisch zu hinterfragen, ob es gerade Plattformbeschéftigte und
Crowdworker sind, die Anlass zu einer erneuten Reform des Arbeitsvertragsrechts geben
sollten.

Derzeit findet sich kein wirklich belastbares Datenmaterial dazu, wie viele Personen tatsachlich
als Crowdworker tatig sind. Einschlagige Untersuchungen basieren haufig nur auf Online-
Umfragen, die das Bild schon deshalb verzerren, weil sich an ihr naturgemafR vor allem
Personen beteiligen, die uberdurchschnittlich stark im Netz prasent sind. * Uberwiegend
rekurrieren die Darstellungen auf reinen Schatzungen oder Hochrechnungen. Im Weiteren
erfolgt zudem eine Aufrundung der ermittelten Beschaftigtenzahlen, die, was zuklnftige
Entwicklung betrifft, freihandig nochmals hochgerechnet werden und von da aus dann ihren
Weg in die Diskussion finden. Fast zwangslaufig gelangen einschlagige Untersuchungen
deshalb zu stark variierenden Ergebnissen.

Hinzu kommt, dass viele vermeintliche ,Digitalbeschaftigte” im Grunde ganz ,gewdhnliche* und
.Korperlich fassbare“ Dienstleistungen erbringen. Ihnen wird lediglich der jeweilige Auftrag
virtuell Uber eine Plattform (App 0. dgl.) vermittelt oder diese stellt nur den Kontakt zwischen
ihnen und ,ihrem* Kunden her (der in Wirklichkeit haufig der der Plattform ist). Das trifft
beispielsweise auf die Fahrdienste von Uber zu und auf die meisten Kurierdienste im Bereich
Lebensmittel bzw. Catering usw. Indes wird in den meisten Aufstellungen nicht klar, ob solche
Beschaftigte, die nach Ansicht des Verfassers am Ende schlicht Kurierfahrer (0.4.) sind,
miteinbezogen werden.

* Reinecke, AuR 2019, 56, 59.

% Dies raumt namentlich Serfling in seiner Untersuchung Crowdworking Monitor Nr. 1, 2018, S. 16 ff ein. Die Arbeit
ist verfigbar unter: https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Meldungen/2018/crowdworking-
monitor.pdf? _blob=publicationFile&v=1, zuletzt abgerufen am 31.1.19.
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Die aus Sicht des Verfassers verlasslichste Erhebung dirfte die im Auftrag des BMAS erfolgte
Untersuchung von Bonin/Rinne*® sein. Diese gelangen zu dem Ergebnis, dass 0,27 % der
Bevolkerung als Crowdworker téatig sind, 0,61 % Plattformarbeit leisten und 0,85 % Uber das
Internet oder eine App Arbeitsauftrdge erledigen. Da nur ein Drittel hiervon mit dieser
Beschaftigungsform regelméRig Geld verdient, kommen die Autoren zu dem Ergebnis, dass
sich Crowdworking und Plattformarbeit gerade ,noch nahe an der Messbarkeitsschwelle
bewegt. * Dennoch wéren danach in Deutschland immerhin ca. 50.000 bis 150.000
Plattformbeschéaftigte vorhanden.®” Zu einer eher noch niichternen Einschatzung kommt eine
Studie im Auftrag des Schweizer Bundesrats.® Hervorgehoben werden muss aber, dass andere
Untersuchungen deutlich héhere Zahlen ermitteln. Insbesondere der EU Flash Eurobaromenter
438 ¥ | aber auch Mrass/Peters, *° Serfling, ** und de Groen ** veranschlagen die
Beschaftigtenzahlen in der kollaborativen Wirtschaft auf in etwa 5 % der erwerbstéatigen
Bevolkerung. Das ZEW gelangt in  einer im Auftrag des BMAS erstellten
Unternehmensbefragung zu dem Ergebnis, dass bereits zahlreiche Produktionsbranchen
Online-Leistungen freier Mitarbeiter abfragen, ohne allerdings absolute Zahlen hierfiir nennen
zu konnen.”® Insgesamt basieren diese Untersuchungen durchweg auf (Online-)Befragungen
einschlagiger Personenkreise, auf Schatzungen der Plattformen selbst oder solchen, die sich
an deren Umsétzen ausrichten und die maRgebenden Kennziffern daher nur hochrechnen. Das
belastet die Validitat der ermittelten Ergebnisse stark.

Insgesamt wird die Digitalisierung der Arbeitswelt das Arbeitsrecht noch vor erhebliche
Herausforderungen stellen, weshalb die Diskussion Uber deren rechtliche Bewaltigung mit
gutem Grund im Trend liegt. Umgekehrt scheint es aber auch so, dass die damit verbundenen
Fragestellungen derzeit Uberproportional in den Vordergrund gedréangt werden.* So darf
schlicht nicht Ubersehen werden, dass das Phé&nomen prekéarer Selbstandigkeit weder ein
neues noch ein solches der Plattformdkonomie ist. Vielmehr finden sich seit jeher Tatigkeiten

% Bonin/Rinne, IZA Report No. 80, 2017. Verfugbar unter: http:/ftp.iza.org/report_pdfs/iza_report_80.pdf, zuletzt
abgerufen am 31.1.19.

% Bonin/Rinne, Fn. 35, S. 17.

% Ganz anders die Pressemitteilung des BMAS vom 10.10.2018: Ausmalf der Plattformarbeit in Deutschland hoher
als erwartet. Verfugbar unter: https://www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2018/ausmass-von-plattformarbeit-in-
deutschland-hoeher-als-erwartet.html, zuletzt abgerufen am 31.1.19.

% Bundesrat der Schweizerischen Eidgenossenschaft: Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschéaftigung und
Arbeitsbedingungen — Chancen und Risiken, November 2017.

3 Européaische Kommission, The use of collaborative platforms, Flash Eurobarometer 438, 2016. Verfugbar unter:
http://ec.europa.eu/COMMEFrontOffice/publicopinion/index.cfm/Survey/getSurveyDetail/instruments/FLASH/surveyKy/
2112, zuletzt abgerufen am 31.1.19.

40 Mrass/Peters, Crowdworking-Plattformen in Deutschland, in Leimeister Working Paper Series Nr. 16, Kassel 2017.
Verfugbar unter: https://www.alexandria.unisg.ch/250739/1/JML_615.pdf, zuletzt abgerufen am 31.1.19.

“ Serfling Fn. 34.

2 De Groen/Kilhoffer/Lenaerts/Salez, The Impact of the Platform Economy on Job Creation, Intereconomics Bd. 52
Nr. 6, S. 345-351, 2017. Verfugbar unter: https://www.ceps.eu/system/files/IEForum62017 4.pdf, zuletzt abgerufen
am 31.1.19.

“3 ZEW — Crowdworking in Deutschland, November 2018.
4 Sehr deutlich zeigt das fiir das Zivilrecht auf: Grigoleit, AcP 218 (2018), 601, 601 ff.

18


http://ftp.iza.org/report_pdfs/iza_report_80.pdf
https://www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2018/ausmass-von-plattformarbeit-in-deutschland-hoeher-als-erwartet.html
https://www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2018/ausmass-von-plattformarbeit-in-deutschland-hoeher-als-erwartet.html
http://ec.europa.eu/COMMFrontOffice/publicopinion/index.cfm/Survey/getSurveyDetail/instruments/FLASH/surveyKy/2112
http://ec.europa.eu/COMMFrontOffice/publicopinion/index.cfm/Survey/getSurveyDetail/instruments/FLASH/surveyKy/2112
https://www.alexandria.unisg.ch/250739/1/JML_615.pdf
https://www.ceps.eu/system/files/IEForum62017_4.pdf

und Beschéftigungsformen, bei denen der Auftragnehmer zwar als Selbstandiger tatig wird,
seinem Auftraggeber gegeniiber aber nichtsdestotrotz strukturell erheblich unterlegen ist, er von
diesem wirtschaftlich-existenziell abhangig ist und/oder zu prekar erscheinenden Bedingungen
tatig wird. Viele der damit einhergehenden Problemlagen sind bis heute ungelést und die Zahl
dieser Personen (ubersteigt die der Crowdworker um ein Vielfaches. Nun sind diese
Tatigkeitsformen zwar nicht Gegenstand des Gutachtens. Dennoch sei am Rande auf drei
besonders gewichtige Problemfelder hingewiesen:

(1) Der gesamte Bereich der Pflege, insbesondere der der héauslichen Pflege: Fur diese
ermittelten zuletzt Brors, Boning und Steffen einen ,grauen” Arbeitsmarkt von zwischen 150.000
und 300.000 Personen und zwar alleine in der 24-Stunden-Pflege.”® Ob derartige Pflegekréfte
Arbeitnehmer sind, ist bislang nur wenig diskutiert worden. Wahrscheinlich sind sie aber schon
nach dem ,klassischen® Arbeithehmerbegriff des § 611a BGB als Arbeithehmer zu qualifizieren
und unterliegen damit auch dem deutschen Arbeitsrecht (vgl. Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO)*® — ohne
allerdings in das Arbeitszeitrecht einbezogen zu sein (8 18 Nr. 3 ArbZG). Soweit sie durch
Agenturen so vermittelt werden, dass die Agentur der Vertragsarbeitgeber der Pflegekraft bleibt,
liegt (genehmigungs- und offenlegungspflichtige!) Arbeitnehmeriiberlassung iSd AUG vor.
Gegenstand der Diskussion ware in diesem Feld also weniger, ob die betreffenden Personen in
das Arbeitsrecht einbezogen werden kdnnen, sondern ob bzw. wie die Einhaltung elementarer
Verpflichtungen des Arbeitgebers (etwa: Mindestlohn, AUG, Sozialversicherung) durchgesetzt
werden sollen*” bzw. kénnen. Vor allem ware auf der Ebene der Union zu klaren, wie fur diese
Beschaftigten sozialversicherungsrechtlich verfahren werden soll. Diese erhalten seitens
einschlagiger Entsendestaaten namlich verhaltnismanig rasch erteilte A-1-
Entsendebescheinungen®, die von den Sozialversicherungstragern des Ziellands zwingend zu
beachten sind, dem so die Hande gebunden sind.*

(2) Wachsende Sorge bereitet Arbeitgebern und Gewerkschaften der Bauwirtschaft das
zunehmende Auftreten (ggf.: vermeintlich) selbstandiger Ein-Mann-Unternehmen auf
inlandischen Baustellen.*® Diese hat allerdings vielfaltige Ursachen und Auswirkungen, die sich
nicht alleine durch das Individualarbeitsrecht erfassen bzw. dort abbilden lassen. Eine zentrale
politische Herausforderung bildet vielmehr die Frage nach einer Wiedereinfihrung der
Meisterpflicht, wie sie derzeit fir einige Bauberufe vom Zentralverband des Deutschen

5 Brors/Boning, NZA 2015, 846 ff.; Boning, WSI-Mitteilungen 2015, 309 ff.; Boning/Steffen, Migratinnen aus
Osteuropa in Privathaushalten, 2015; Knopp, NZA 2015, 851.

“° Brors/Boning, NZA 2015, 846, 846.

“" Bei alldem wird sich am Ende dann aber vielleicht auch die Frage stellen, ob und inwieweit potentielle Arbeitgeber
Uberhaupt in der Lage sind Sozialversicherungspflichten nachzukommen oder den Mindestlohn des MiLoG zu
bezahlen und wer Pflege leisten wird, sollten einschldgige Beschéftigte aus den osteuropaischen Mitgliedstaaten der
Union vom Markt gedréngt werden.

8 \/gl. Art. 11 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004, Art. 19 Abs. 2 VO (EG) Nr. 987/2009.

9 EUGH 26.1.2006, C-2/05, Herbosch Kiere; marginale Ausnahmen in signifikanten Missbrauchsféllen eréffnet:
EuGH 6.2.2018, C-359/16, Altun.

50 Bundesvereinigung Bauwirtschaft, Politische Forderungen der Deutschen Bauwirtschaft zur Bundestagswahl 2017,
S. 20f. Verfligbar unter: https://www.zdb.de/zdb-cms.nsf/res/Forderungen_BT-
Wahl%202017.pdf/$file/Forderungen_BT-Wahl%202017.pdf, zuletzt abgerufen am 31.1.2019.
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Baugewerbes und der IG Bau-Agrar-Umwelt gefordert wird. ®* Weiter wird sich die
Arbeitsmarktpolitik damit befassen miissen, ob Ein-Mann-Betriebe auf gesetzlicher Grundlage
zu den solidarischen Umlageverfahren der Bauwirtschaft herangezogen werden sollen, gerade
was die Ausbildungskostenumlage betrifft, nachdem das einschlagige Einzugsverfahren der
SOKA Bau jiingst vor dem BAG gescheitert ist.>

(3) Eine dritte Gruppe bilden jene freien Mitarbeiter, die sich typischerweise an der Grenze
zwischen Selbstandigkeit und abhangiger Beschaftigung bewegen. Das sind namentlich:
Beschaftigte im Bereich des Speditions- und Logistikgewerbes (,Kurierfahrer®), Schlachter und
Fleischzerleger, sowie freie Mitarbeiter in den Bereichen Medien, Kultur, Rundfunk und Bildung.
Diese Beschéaftigungsformen geben seit jeher Anlass zur Diskussion um den
Arbeitnehmerbegriff, haben aber — vor allem im Bereich der Logistik — in den letzten beiden
Jahrzehnten massiv an Bedeutung gewonnen. Allerdings zeigt sich bei genauerer Betrachtung
haufig, dass einschlagige Beschaftigte nur formal selbsténdig, in Wirklichkeit aber personlich
abhangig tatig sind und daher schon unter den aktuell geltenden Arbeitnehmerbegriff
subsumiert werden koénnen. Doch ist es in der Tat so, dass der so genannte teleologische
Arbeitnehmerbegriff die Einbeziehung dieser Personen in das Arbeits- und Sozialrecht
erleichtern wirde, vor allem in den sich in diesen Branchen haufig einstellenden und nur schwer
aufzuldsenden Grenz- und Graubereichen. Mithin scheint eine Diskussion um den
Arbeitnehmerbegriff eher fur diese Personen lohnend. Die Diskussion wéare insoweit freilich
alles anderes als neu.

3.2. Offene Vorfrage: Bestimmung des ,,richtigen” Arbeitgebers

Wie nachstehend noch naher beleuchtet werden wird, werden zwar immer wieder Vorschlage
fur eine ,Digitalisierung® des Arbeitnehmerbegriffs in die Diskussion eingebracht. Doch bleiben
diese meist recht unverbindlich. Vor allem aber wird die aus Sicht des Verfassers
entscheidende Vorfrage kaum angegangen, nach welchen Regelungen zu bestimmen ist, wer
zum Vertragspartner des Crowdworkers wird, sollte der Crowdsourcer — wie so haufig — seine
Leistungen Uber eine Plattform nachfragen bzw. der Crowdworker sie durch Vermittlung einer
Plattform erbringen.

Tatséchlich lassen sich die Beziehungen zwischen Crowdworker, Plattform und einem etwa
dahinterstehenden Crowdsourcer aber nur sehr schwer kategorisieren. Das liegt zum einen
daran, dass die Gestaltungsformen in der Digitalwirtschaft auRerordentlich vielgestaltig sind,
flieBend ineinander Ubergehen und selbst in einem einzelnen Vertragsverhaltnis immer wieder
wechseln koénnen. Zum anderen ist das Zivil- und so auch das Arbeitsrecht auf bipolare
Rechtsverhéltnisse ausgerichtet. ** Es tut sich traditionell mit Mehrpersonenverhéltnissen
schwer und das umso mehr, wenn die Verhaltnisse unklar sind oder die Beteiligungsgrenzen
zwischen den Vertragspartnern gar verschwimmen. Schlie3lich wirkt sich auch an dieser Stelle

°1' S, https://www.igbau.de/Binaries/Binary38684/170324 wiedereinfuehrung-meisterpflicht-24.03.2017-ig_bau-
deutsches baugewerbe.pdf.

%2 BAG 31.1.2018, 10 AZR 279/16, NZA 2018, 867.

%% Zu diesem Befund gelangt auch fiir das Sozialversicherungsrecht: Preis/Brose, Fn. 29, 64.
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aus, dass die Reformdiskussion sich bislang noch im Bereich des Unverbindlichen bewegt und
sie konkreten Fragestellungen tendenziell ausweicht.

Das verdeutlichen die Probleme, die ,einfache“ Alltagsplattformen dem Zivilrecht bereiten. So
ist bis dato unklar, inwieweit Marktplatze wie ebay, Amazon, Airbnb, HRS, UBER (ggf. auch)
zum Vertragspartner des Verbrauchers (Kaufers, Reisenden usw.) werden >* oder
(ausschlie3lich) der hinter ihr stehende Anbieter (Verkaufer, Reiseveranstalter, Hotelier,
Fahrzeuginhaber usw.).>®

Im vorliegenden Kontext gestalten sich die Dinge eher noch komplexer. Dabei ist sehr gut
denkbar, dass die Plattform von vornherein zum Vertragspartner des Crowdworkers wird.
Unzweifelhaft ist das dann der Fall, wenn die Plattform selbst ein Vertragsangebot abgibt und
mithin zum Arbeitgeber werden will. Im Schrifttum ist angeregt worden, dariiber hinaus aber
auch dann die Arbeitgeberstellung der Plattform anzunehmen, wenn sich die Rechtsbeziehung
zwischen ihr und dem Crowdworker faktisch zu einem Arbeitsverhaltnis verdichtet hat.”® Das
lieBe sich auch zivilrechtsdogmatisch durchaus gut untermauern. In solchen Fallgestaltungen
wird ein verstandiger Erklarungsempfanger anhand objektiver Kriterien den Eindruck gewinnen,
dass die Plattform den Willen hat, eine rechtsgeschéftliche Bindung einzugehen. Darauf kénnen
von der Plattform abgegebene Erklarungen und ihr sonstiges Verhalten hindeuten, das
Geschaftsmodell des Betreibers, Verlautbarungen auf seiner Homepage, seine Prasentation in
der Offentlichkeit, ein einheitliches markenbezogenes Auftreten der Plattform am Markt, deren
Geschéftsbedingungen oder die Nichtoffenlegung des Unternehmens, dem die Leistung am
Ende zu Gute kommen soll (vgl. § 164 Abs. 1 und 2 BGB). Fir deren Vertragspartnerstellung
spricht auch, wenn diese eine Vorauswahl unter den Anbietern trifft, Mindest- und/oder
Hochstpreise fir Auftrage festlegt, Zahlungen zwischen den Beteiligten abwickelt,
ausschlieBlich oder Uberwiegend die Kommunikation zwischen den Beteiligten besorgt,
Qualitatskontrollen vornimmt, Ratings erstellt und diese kommuniziert, sowie wenn sie
berechtigt ist, einzelne Leistungserbringer auszuschlielen, wenn sie den Vertragsrahmen
einschlieBlich der allgemeinen Geschéftsbedingungen vorgibt und die Zahlungen abwickelt.*’
Dann wére es unschadlich, wenn die Plattform aus ihrer subjektiven Sicht eigentlich nicht zum
Arbeitgeber des Crowdworkers werden will (Problematik des so genannten fehlenden
Erklarungsbewusstseins®®). Entgegenstehende Verlautbarungen oder Abreden der Plattform
oder auch anderweitige Abreden im gemeinsamen Vertrag bleiben insoweit unbeachtlich, arg. §
61la Abs. 1 S. 6 BGB.

* BGH 13.12.2018, | ZR 3/16, Pressemitteilung; EUGH 20.12.2017 — C-434/15 [Elite Taxi], ECLI:EU:C:2017:981,
EuzZW 2018, 131 — beide zu Uber, dies allerdings nur zur Frage, ob UBER Verkehrsdienstleister ist; BGH 3.11.2004
— VIII ZR 375/03, NJW 2005, 53; BGH 8.6.2011 — VIII ZR 305/10, NJW 2011,2643 — beide fir ebay; LG Amberg
9.8.2017 — 24 S 299/17, NJW-RR 2018, 19; LG Berlin 3.2.2015 — 67 T 29/15, MDR 2015, 203 — beide fir airbnb;
OGH Wien 23.4.14 — 5 Ob 59/14h; OGH 8.11.2011 — 3 Ob 158/11y — beide fur airbnb; OGH 16.4.2009 — 2 Ob
137/08y, JBI 2009, 638.

%% Engert, AcP 218 (2018), 304, 312 ff.; Mak, EUCML 2016, 19, 20 f.; Wendehorst, EUCML 2016, 30, 31 f.

56 Risak, ZAS 2015, 11, 16; ders., Fn. 29, S. 13 Prassl/Risak, 37 Comp. Lab. L. & Pol'y J 2016, 619, 641 ff.; Warter,
Fn. 1, S. 107 ff., insb. 115 ff.; Daubler, in Benner, Crowdwork, 2014, S. 246 f.; Kocher/Hensel, NZA 2016, 984, 985 f.;
Waas, Fn. 30, S. 170 f. unter Verweis auf § 2 Abs. 3 HAG.

" Risak, Fn. 29, S. 13.
%8 S nur BGH 7.6.1984 — IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324 = NJW 1984, 2279.
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Umgekehrt kann die Plattform aber auch nur als ein ,schwarzes Brett* zum gegenseitigen
Kommunikationsaustausch fungieren. Sie stellt dann nicht mehr als ein Kommunikationsmittel
des Crowdsourcers dar, der alleiniger Vertragspartner des Auftragnehmers ist. Darlber hinaus
gehend ist denkbar, dass sie als Makler (§ 652 BGB)* oder Geschéftsbesorger (8§ 675, 662
BGB) ® oder Handelsvertreter (§ 84 Abs. 1 HGB)® des Crowdsourcers auftritt. Dem
Crowdworker tritt sie dann nur als dessen Stellvertreter (8 164 BGB) oder Bote gegeniber.
Arbeitgeber ist indes alleine der Crowdsourcer.

In beiden im vorigen Abschnitt geschilderten Konstellationen stellt sich jeweils die Frage, ob
und wie der jeweils andere Beteiligte auf Auftraggeberseite mit in die Verantwortung genommen
werden kann. Hierflir besteht schon deshalb ein signifikantes Bedurfnis, weil der Crowdworker
vor allem das hinter der Plattform stehende Unternehmen nicht immer eindeutig identifizieren
kann, aber auch, weil sich eben nicht immer sicher sagen lasst, welche der beiden Beteiligten
auf Abnehmerseite schwerpunktartig das Direktionsrecht ausgetbt hat. Es kommt hinzu, dass
der Zugriff auf die Plattform eine Anknlpfung an das deutsche Recht oder zumindest an ein
Recht eines Mitgliedsstaats der européaischen Union mdglicherweise deutlich erleichtern kdnnte.

Sollte der Crowdsourcer Vertragspartner sein, lieRe sich eine (partielle) Mitverantwortlichkeit der
Plattform tber §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 [so genannte Sachwalterhaftung]®® bzw. 651b
Abs. 1 S. 2 BGB analog®®) begriinden, da die Plattformen haufig ein ganz besonderes MaR an
Vertrauen fir sich in Anspruch nehmen und ein besonderes Eigeninteresse am Vertragsschluss
zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber haben.

Dartber hinaus kodnnte die Plattform als Zwischenmeister im heimarbeitsrechtlichen Sinn
angesehen werden.® Das erschiene freilich wenig ergiebig. Einmal davon abgesehen, dass
Zwischenmeister nattrliche und vor allem ihrerseits schutzbedurftige Personen sind (vgl. 88 1
Abs. 2 S. 1lit. d u. S. 2, 21 Abs. 1 HAG), was auf die Plattform nicht zutrifft, schliet das HAG
eine vertragsrechtliche Verantwortlichkeit des Zwischenmeisters weitgehend aus.

In umgekehrter Richtung, also dann, wenn die Plattform primarer Vertragspartner ist, konnte
eine Mithaftung des Crowdsourcers am Vorbild der 8§ 13 MiLoG, 14 AEntG bzw. des § 21 Abs.
2 Hs. 2 HAG ausgerichtet werden.

Diese Konstruktionen erweisen sich aber allesamt als briichig. So lasst sich lber § 311 BGB
keine Arbeitgeberstellung der Plattform begrinden, vielmehr ist die Reichweite der
Sachwalterhaftung &uRert begrenzt.®® Uber sie lasst sich jedenfalls nicht die Stellung der
Plattform als Vertragspartner, respektive als Arbeitgeber des Crowdworkers begriinden.

5 Hoeren/Sieber/Holznagel/Redeker, Handbuch Multimedia-Recht, 47. Aufl. 2019, Rn. 469.
%0 Hotte, MMR 2014, 795, 796 f.
® Engert, AcP 218 (2018), 304, 321; Emde/Valdini, BB 2016, 899.

52 zur (quasi-) vertraglichen Haftung von Plattformen insb. Hauck/Blaut, NZW 2018, 1425; Henke/Singbarti/ Zintl,
NZM 2018, 1, 4.

% Auf diese Regelung weist Engert, AcP 218 (2018), 304, 314 f. hin.
* Waas, Fn. 30, S. 170 f.
% vgl. im konkreten Kontext des Verbraucherschutzes: Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1427 ff.
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Umgekehrt erweist sich auch der Umfang der Inhaftungnahme des Crowdsourcers Uber den
Weg der 88 13 MiLoG, 14 AEntG als bescheiden, zumal die Regelungen erst einmal erganzt
werden missten, damit sie den Hintermann der Plattform Uberhaupt erfassen.

Am weitesten gehen Risak ® und an ihn ankniipfend die Agenda des europaischen
Parlaments®’, die in den Raum stellen, dass die Dreiecksbeziehung zwischen Crowdworker,
Plattform und Nachfrager als Leiharbeitsverhéltnis zu qualifizieren sein kénnte. Nun ist es
sicherlich nicht ausgeschlossen, dass in bestimmten Crowdworkverhéltnissen tatsachlich
Arbeitnehmeriberlassung auszumachen ist. Indes bietet dieser Ansatz keine LOsung fir den
Regelfall. Jedenfalls darf es nicht dazu kommen, dass, nur weil man (noch) nicht in der Lage ist,
festzustellen, wer der Vertragspartner des Crowdsourcers ist, man sich in die Annahme von
Leiharbeit fliichtet, um so pauschal beide Beteiligte auf Abnehmerseite in die Pflicht zu nehmen,
dies umso weniger, als ja noch nicht einmal ausgemacht ist, dass zwischen dem Crowdsourcer
und seinem Gegenuber Uberhaupt ein Arbeitsverhéaltnis besteht.

Insgesamt greifen all diejenigen Vorschlage, die alleine fir einen Einbezug des Crowdworkers
in das Arbeitsrecht eintreten, zu kurz, weil sie offen lassen, wer am Ende eigentlich der
Adressat der einschlagigen Arbeitgeberpflichten sein soll: die Plattform oder der hinter ihr
stehende Crowdsourcer. Entsprechend sollte abgewartet werden, bis sich das Zivilrecht Klarheit
uber die Zuordnung der einzelnen Vertragsbeziehungen in der Digitalwirtschaft verschafft hat.
Eine Anpassung des Arbeitnehmerbegriffs wirde wenig Sinn machen, soweit der Crowdworker
nur einfach zum Arbeitnehmer deklariert wiirde, ohne dass man sicher bestimmen koénnte, wer
eigentlich Adressat der arbeitgeberseitigen Pflichten ist.

3.3. Crowdworker als Heimarbeiter?

3.3.1. Ausgangspunkt

Die Regelungen des Heimarbeitsgesetzes (HAG) sind in Zusammenhang mit der Digitalisierung
der Arbeitswelt immer wieder als Vorbild fir den Entwurf eines Regelungskomplexes zur
Erfassung von Plattformbeschéftigten und Crowdworkern genannt worden.®® Das ist (ibrigens
gar nicht so neu, da in der Arbeitsrechtswissenschaft Ende der 1980er / Anfang der 1990er
Jahre anlasslich der ersten grof3en Digitalisierungswelle und der sich dabei vorsichtig
etablierenden Telearbeit ganz Ahnliches diskutiert wurde.®®

® Risak, Fn. 29, 14: ders., ZAS 2015, 11, 15.

67 Europaisches Parlament: Europaische Agenda fir die kollaborative Wirtschaft, 2017/2003(INI), Brissel 2017, Ziff.
46.

% Krause, Fn. 20, B 105; Preis, SR 2017, 173, 175 f.; Waas, Fn. 30, S. 163 ff.; Kocher, NZA 2016, 984, 989; Klebe,
NZA Beilage 2017, 77, 83; Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1036; Heuschmid/Klebe, FS Kohte 2016, S. 73, 78;
Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, 2017, S. 110 ff.; Risak, ZAS 2015, 11 ff.; BMAS WeiRbuch, 2016, S. 175.

& Otten, HAG, 1996, C Rn. 10; Schmidt/Koberski, HAG, 4. Aufl., 1998, 8§ 2 Rn. 68 ff.; Wedde, Telearbeit, 3. Aufl.,
2002, Rn. 193 ff.; Wank, NZA 1999, 225, 233; Kappus, NZA 1987, 408, 411; Kilian/Borsum/Hoffmeister, NZA 1987,
401, 403.

23



Hierfir spricht auf den ersten Blick auch einiges. Heimarbeiter sind keine Arbeithehmer,
sondern vielmehr Selbstandige. Sie arbeiten nicht in personlicher Abh&ngigkeit und sind auch
nicht in die Betriebsorganisation ihres Auftraggebers eingegliedert.” Sie unterliegen nicht dem
Direktionsrecht des Auftraggebers (vgl. 88 611a Abs. 1 S. 1 u. 2 BGB, 106 GewO) und kdnnen
Dauer und Lage der Arbeitszeit und die Modalitédten der Leistungserbringung selbst bestimmen.
Die Rechtsbeziehung zu ihrem Auftraggeber ist in aller Regel ein Dienst-, Werk- oder
Werklieferungsvertrag.

Da scheint es nahezuliegen, das HAG auf Plattformbeschaftigte zu erstrecken, zumindest
soweit diese von zu Hause aus oder in einer sonstigen selbstgewahlten Betriebsstatte (8 2
HAG) tétig sind (ob darunter allerdings das mobile office fallt, erscheint schon wieder fraglich).
Beglnstigt wird dies dadurch, dass die friher Uberwiegend vertretene Ansicht Uberholt ist,
wonach nur solche Personen in das HAG einbezogen werden kénnen, die lediglich einfache,
wenig qualifizierte Arbeiten erbringen und, dass Heimarbeit alleine in der Herstellung,
Bearbeitung oder Verpackung von Waren bestehen kénnte. Das BAG' hat 2016 ausdriicklich
entschieden, dass auch ,qualifizierte Angestelltentatigkeiten® Heimarbeit im Sinne des HAG
sein kdnnen, soweit diese unter den Bedingungen der Heimarbeit ausgefiihrt werden.”? Zudem
weist es darauf hin, dass Heimarbeit nicht auf gewerbliche oder vergleichbare Tatigkeiten und
noch weniger auf das Herstellen von Waren beschrankt ist. Entsprechend hat das BAG einen
Bauingenieur/Programmierer, der von zu Hause aus die von seinem Auftraggeber vertriebene
Statik-Software pflegte und weiterentwickelte, als Heimarbeiter angesehen, was im
vorliegenden Kontext natiirlich besondere Aufmerksamkeit auf sich zieht.

Indes ist die Euphorie Uber eine Dienstbarmachung des HAG fir die Digitalwirtschaft
mittlerweile eher verflogen und einer gewissen Erniichterung gewichen.” Methodisch liegt das
— ganz ahnlich, wie es schon beim Arbeitnehmerbegriff der Fall war — auch daran, dass in die
Digitalisierungsdebatte immer wieder Ideen und Denkanstof3e eingeworfen werden, die
zunachst eher im Bereich des Ungeféahren bleiben. Werden diese dann eingehender
weiterverfolgt, zeigt sich rasch, dass die jeweilige Rechtsproblematik nicht nur nicht wirklich neu
ist, sondern auch, dass sich die in den Raum geworfenen Ansatze am Ende doch nur bedingt
zur Losung des jeweils aufgeworfenen Problems eignen. Das gilt auch fir die Erstreckung des
HAG auf Beschaftigte 4.0. und zwar aus folgenden Griinden:

O BAG 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, BAGE 155, 264 = NZA 2016, 1453; BAG 25.3.1992 — 7 ABR 52/91, BAGE 70,
104 = NZA 1992, 899; BAG 10.7.1963 — 4 AZR 273/62, BAGE 14, 245 = DB 1963, 1611; Schaub/Vogelsang, 17. Aufl.
2017, 8 163 Rn. 9.

" BAG 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, BAGE 155, 264 = NZA 2016, 1453; In diese Richtung bereits: BAG 25.3.1992 — 7
ABR 52/91, BAGE 70, 104 = NZA 1992, 899.

"2 In diese Richtung auch bereits: BSG 22.10.1971 — 7 AZR 61/69, AP Nr. 7 zu § 2 HAG.

"% Das zeigt aus meiner Sicht vor allem die niichtern gehaltene jiingste Stellungnahme von Deinert, RdA 2018, 359.
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3.3.2. Grundvoraussetzung: Wirtschaftliche Abhangigkeit

In das HAG koénnen nur Personen einbezogen werden, die von einem Auftraggeber
wirtschaftlich abhéngig sind (arg. § 1 Abs 2 S. 2 HAG).” Sie miissen also (iberwiegend fiir
einen bestimmten Nachfrager tétig sein.

Zwar befindet sich die Diskussion an dieser Stelle momentan im Fluss. Zumindest das letzte
Urteil des BAG zum HAG, namlich das bereits erwahnte aus dem Jahr 2016, zeigt sich insoweit
offen.” Dafiir, dass wenigstens eine grundstandige wirtschaftliche Abhéngigkeit vorliegen muss,
spricht aber, dass das HAG seine Rechtfertigung ja gerade darin findet, dass der Heimarbeiter
wegen seiner Abh&ngigkeit von einem Auftraggeber eines besonderen Schutzes bedarf”® und
umgekehrt sich dadurch eine gewisse Verantwortungsbeziehung zwischen Auftraggeber und
Heimarbeiter herausgebildet hat.”” Nur auf dieser Basis lassen sich wesentliche Schutznormen
des HAG erklaren. ® Heimarbeiter haben daher nicht nur starke Ahnlichkeiten mit der
arbeitnehmerahnlichen Person, vielmehr sind sie das in aller Regel auch. Fir die
.Klassischen® Heimarbeitsverhaltnisse wurde das seinerzeit Ubrigens auch deshalb mehr oder
weniger stillschweigend vorausgesetzt, weil die betreffenden Personen kaum Auswahl unter
verschiedenen Abnehmern hatten, sondern ,ihrem“ Unternehmer mehr oder weniger auf
Gedeih und Verderb ausgeliefert waren. Selbst aber, wenn man von der Bindung an die
wirtschaftliche Abhéangigkeit von einem Auftraggeber abgehen wirde und den personellen
Geltungsbereich des HAG - sei es durch eine grof3zigigere Auslegung des Begriffs
,Heimarbeiter®, sei es durch eine Novelle des Gesetzes — sehr viel weiter fassen wuirde, wird
dessen ungeachtet doch stets erforderlich bleiben, dass die gegenseitige Austauschbeziehung
zumindest eine bestimmte Dauer, Dichte und Bestandigkeit erreicht hat, die die Annahme

" BAG 3.4.1990 — 3 AZR 258/88, BAGE 65, 80 = NZA 1991, 267; LAG Disseldorf 23.8.1989 — 4 Sa 615/87, BB
1989, 2400; Otten, Fn. 69, § 2 Rn. 27 ff.; Schmidt/Koberski, Fn. 69, § 2 Rn. 56 ff., insh. 60. u. 93 f.; Deinert, RdA
2018, 359; Preis, SR 2017, 173, 178; Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1036; Klebe, AuR 2016, 277, 280;
Preis/Brose, Fn. 29, 54; Henssler/Preis, 2. Fassung des Diskussionsentwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes (ArbVG)
— Stand 11/2007, § 3 Abs. 3.

" BAG 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, BAGE 155, 264 = NZA 2016, 1453; in dieser Hinsicht grof3ztigiger auch bereits
BAG 12.7.1988 — 3 AZR 569/86, NZA 1989, 141, sub I.2.a. Im Urteil vom 14.6.2016 heil}t es in Rn. 48, dass ,weder
der gesetzlichen Regelung noch den Gesetzesmaterialien (...) die Feststellung einer nach der Verkehrsanschauung
bestehenden Schutzbedurftigkeit zu entnehmen (ist). (Gegen eine solche) spricht (auch), dass der Gesetzgeber die
Prifung einer besonderen Schutzbedurftigkeit dort, wo er es fir erforderlich gehalten hat, ausdrucklich als
Tatbestandsmerkmal normiert hat.”

"® Das stellt sehr deutlich heraus: BVerfG 27.02.1973 — 2 BvL 27/69, BVerfGE 34, 307 = NJW 1973, 1320, B.I1.4.b.
(Verfassungskonformitdt von Mindestlohnfestsetzungen nach § 17 HAG), wonach das Heimarbeitsverhéltnis
sunbeschadet (aller) rechtlichen Unterschiede gegeniiber einem Arbeitsvertragsverhéltnis, in einer wirtschaftlich und
sozial wertenden Betrachtung dem normalen Arbeitsvertrag gleichsetzt (wird).*

L Hromadka, NZA 2007, 838, 841; Willemsen/Muntefering, NZA 2008, 193, 195 f. — alle mit Bezug zur
arbeitnehmerahnlichen Person.

S, nur § 1 Abs. 2 HAG, aber auch die Mitteilungspflichten der §§ 6 ff. HAG, die in § 11 HAG angeordnete Pflicht
des Gewerbetreibenden, Arbeiten unter mehreren Heimarbeitern gleichmafig zu verteilen, die Urlaubsvorschriften
des § 12 BUrIG, das Entgeltfortzahlungsrecht (dort insb. § 11 EFZG) oder das Sozialversicherungsrecht (§ 12 Abs. 2
Hs. 2 SGB 1V). Alle diese Regelungen eignen sich schlechterdings nicht zur Anwendung auf punktuelle
Austauschbeziehungen. Alleine § 12 Nr. 7 BUrlG scheint gegen diesen Ruckschluss zu sprechen, s. dazu aber
Deinert, RdA 2018, 359, 363.
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rechtfertigt, dass die betroffene Person einem Arbeitnehmer vergleichbar abhangig ist.
Keinesfalls aber kann das Gesetz nur punktuelle Austauschbeziehungen erreichen, und damit
nicht solche Crowdworker, die wechselnd fir mehrere Auftraggeber téatig sind.

Crowdworking als solches lasst sich mithin nicht unter das HAG subsumieren.” Nun kann man
naturlich vorschlagen, das Gesetz so weitreichend zu reformieren, dass es im digitalen Bereich
auch punktuelle Austauschbeziehungen erfasst. Damit wirde aber ein ganz neues
Selbstandigenrecht geschaffen, das keine Ahnlichkeit mit dem HAG mehr héatte und dann
moglicherweise sogar Heimarbeiter im klassischen Sinn aus dem Blick verlieren wirde.

3.3.3. Nur partiell ,,passendes* Schutzinstrumentarium

Der Schutz, der mit einem Einbezug bestimmter Selbstandiger in das HAG erreicht wirde,
erweist sich letztlich nur als marginal. Das HAG bewirkt eben gerade nicht die Anwendung des
Arbeitsrechts auf Heimarbeiter.

= Heimarbeiter sind nach & 12 Abs. 2 Hs. 2 SGB IV als Beschaftigte im
sozialversicherungsrechtlichen Sinn anzusehen. % Soweit sich Crowdworker also als
Heimarbeiter qualifizieren lassen, wéare so immerhin deren sozialrechtlicher Schutz erreicht.
Indes muss man auch hier die Frage stellen, ob sich der Aufwand, der mit dem Umweg uber
das HAG verbunden ist, Uberhaupt lohnt und ob es insoweit nicht sinnvoller ware, tber die
Einflgung entsprechender Regelungen in das SGB IV einen grundstandigen und vor allem
breiteren Schutz fiir Selbsténdige zu etablieren.®* Dies gilt umso mehr, als das HAG eben nur
einen verhaltnismanig engen Kreis potentieller Crowdworker ansprechen wirde.

= Der Heimarbeiter erféahrt nur einen arbeitsrechtlichen Minimalschutz und auch diesen nur in
Randbereichen: Heimarbeiter kénnen vor den Arbeitsgerichten klagen: 8 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG.
Gemal § 12 BUrIG gelten die Bestimmungen des BUrIG mit Ausnahme der 88 4 bis 6, 7 Abs. 3
und 4 und § 11 auch fur Heimarbeiter.®* Uber § 10 EFZG erlangen Heimarbeiter einen
Anspruch auf eine — in Anspruchsvoraussetzung und -hohe allerdings zurtickgefuhrte -
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und an Feiertagen.

= Dagegen geniel3en Heimarbeiter keinen sozialen Kindigungsschutz und sind auch nicht in
das Betriebslibergangsrecht des § 613a BGB einbezogen. § 29a HAG gewahrt ihnen lediglich
(sehr kurze) Kundigungsfristen; fur auf3erordentliche Kindigungen gilt gem. § 29 Abs. 6 HAG 8
626 BGB, was freilich nichts Besonderes ist, soweit das zu Grunde liegende Rechtsverhéltnis
nicht ohnehin als Dienstvertrag zu qualifizieren ist (anderes gilt, wirde ein Werkvertrag zu

& Deinert, RdA 2018, 359, 363; Preis, SR 2017, 173, 181; Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318, 325;
Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1036; Heuschmid/Klebe, Fn. 68, S. 73, 79; Krause, Fn. 20, B 105 (grof3ziigiger aber
ders., NZA Beilage 2017, 53, 59); Klebe, AuR 2016, 277, 280; Risak, ZAS 2015, 11, 13 f.; anderer Ansicht hingegen:
Waas, Fn. 30, S. 165 f.; Giesen/Kersten, Fn. 68, S. 110.

8 parauf weisen hin: Deinert, RdA 2018, 359, 364: Mecke, SGb 2016, 481, 488.
8 Deinert, RdA 2018, 359, 364.

82 Allerdings modifiziert das BUrlG die Lange und Gewahrung des Urlaubs, sowie die Berechnung des
Urlaubsentgelts entscheidend.
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Grunde liegen: s. § 648 BGB). Immerhin ist der Betriebsrat anzuhoren (88 102, 5 Abs. 1 S. 2
BetrVG).

» Fir Heimarbeiter kbnnen Tarifvertrage abgeschlossen werden: 88 17 ff. HAG. Dass es
tatsachlich zum Abschluss von Tarifvertragen kommt, wirde freilich bedingen, dass sich die
Beschéftigten auch tatsachlich organisieren und vor allem, dass sich auf Abnehmerseite
Verbénde etablieren, die zum Abschluss entsprechender Kollektivabreden bereit sind — wofir
derzeit nichts ersichtlich ist. Eine weitere Frage wére, ob sich diese am Markt durchsetzen
wirden. Eine Allgemeinverbindlicherklarung (8 5 TVG) kame, wenn Uberhaupt, namlich nur
dann in Betracht, wenn sie zugleich unter § 12a TVG fallen wiirde®® . Dann lieRe sich aber
gleich ,direkt” Gber § 12a TVG vorgehen.

Fur klassische Heimarbeitsverhaltnisse hat das keine groRe Bedeutung erlangt. Hier kdnnten
die Dinge aber insoweit anders liegen, als 8 17 HAG es ermdglichen wirde, entsprechende
Kollektivvertrage gegen das Kartellverbot des § 1 GWB zu immunisieren, was einem denkbaren
(und auf Ebene des Unionsrecht derzeit auch tatséachlich diskutierten) Konflikt mit dem
Kartellrecht vorbeugt (bei den betreffenden Personen handelt es sich ja um Selbstandige!).
Allerdings ist derzeit mehr als unklar, ob einschlagige Abreden nicht gegen das europaische
Kartellverbot des Art. 101 AEUV® bzw. AV-Erklarungen gegen die Dienstleistungsfreiheit des
Art. 56 AEUV verstol3en. Daraus folgt dann aber auch: Da sich im Kontext der Digitalwirtschaft
ein unionsweiter Bezug geradezu aufdrangt, ist nicht gesichert, dass § 17 HAG noch
unionrechtskonform ware, wirde man den personellen Geltungsbereich des HAG weit tber
wirtschaftlich abhéngig Beschaftigte hinaus ausweiten.

= Immerhin einige Aufmerksamkeit verdient § 19 HAG. Danach gilt: Sind fir einen bestimmten
Wirtschaftsbereich keine Gewerkschaften oder Vereinigungen von Auftraggebern vorhanden,
kénnen Heimarbeitsausschisse Entgelte und sonstige Vertragsbedingungen mit bindender
Wirkung fir alle Auftraggeber und Beschéftigten ihres Zustandigkeitsbereichs festsetzen. Dies
ist dann moglich, wenn ansonsten zu beflrchten ist, dass fir die fragliche Tatigkeit
unzulangliche Entgelte gezahlt werden oder Vertragsbedingungen unzulanglich sind.

Aber auch hiervon darf man sich nicht zu viel versprechen. So dirfte es kaum moglich sein,
Heimarbeitsausschisse (8 4 HAG) zu errichten, die moderne Beschéaftigungsformen
flachendeckend erreichen. Hinzu kommt, dass flankierende bzw. weitere
Entgeltsicherungsregelungen des HAG — wie etwa die 88 20, 23 ff., 28 HAG - Uberwiegend
nicht auf die von Crowdworkern erbrachten Arbeiten passen. Vor allem aber zeigen die wenigen
Entgeltfestsetzungen, die es fir die Heimarbeit aktuell gibt, wie schwierig es ist, Lohnsatze fur

% Rein theoretisch konnen Tarifvertrage, die sich an arbeitnehmeréhnliche Personen richten, nach 8 5 TVG fir
allgemeinverbindlich erklart werden. § 12a TVG bestimmt namlich, dass , ... die Vorschriften dieses Gesetzes ...
entsprechend” gelten. S. auch Léwisch/Rieble, TVG, 4. Aufl., 2018, 8§ 12a Rn. 15. Insoweit wiirde sich die mit dem
Tarifautonomiestéarkungsgesetz vollzogene Abkehr von der friheren Quorenregelung in 8 5 Abs. 1 TVG als hilfreich
erweisen.

8 Als auRerordentlich problematisch, ja unglicklich, erweist sich insoweit das Kunsten-Urteil des EUGH: 4.12.2014 —
C-413/13 [FNV Kunsten], ECLI:EU:C:2014:2411 = NZA 2015, 55. Zu einem mdglichen Verstol3 staatlicher
Entgeltfestsetzungen gegen die Dienstleistungsfreiheit des Vertrags, s. das derzeit seitens der Kommission gegen
Deutschland wegen offentlicher Gebuhrenordnungen (Architektenhonorare nach der HOAI) beim EuGH gefihrte
Vertragsverletzungsverfahren, Az., C-377/17.
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Selbstandige vorzugeben. Bezugspunkt der Entgeltgestaltung sind jeweils klare, eindeutige und
bis ins kleinste Detail beschriebene Arbeitsergebnisse, denen bestimmte Akkordlohnsatze
zugeordnet werden.® Das erweist sich im vorliegenden Kontext als umso beachtlicher, als die
einschlagigen Produktionsbereiche weitaus weniger diversifiziert ausgepragt und ganz
erheblich leichter zu beschreiben sind, als das im Bereich der modernen Digitalarbeit der Fall ist.

3.4. Reformvorschlage in Zusammenhang mit der Diskussion Uber die
,Arbeit 4.0“

Mit Rucksicht auf die bisher getroffenen Uberlegungen erscheint es zwar eher fraglich, ob es
alleine im Hinblick auf Crowdworker und Plattformbeschaftige einer Novelle des
Arbeitnehmerbegriffs bedarf. Dennoch sollen im Nachfolgenden die wesentlichen
Reformvorschlage fur eine arbeitsrechtliche Crowdworkeragenda naher beleuchtet werden.
Dies wird allerdings dadurch erschwert, dass die meisten Diskussionsbeitrdge zwar denkbare
Entwicklungen im Bereich der Digitalwirtschaft skizzieren und dann in den Raum stellen, dass
sich dadurch im Individualarbeitsrecht — mdglicherweise — ein gewisser Reformbedarf ergeben
koénnte. Indes bleiben die Darstellungen, was konkrete Anpassungen betrifft, derzeit noch recht
unverbindlich und belassen es haufig bei eher allgemeinen Formeln bzw. abstrakt gehaltenen
Umschreibungen. Soweit konkrete Forderungen erhoben werden, gehen diese in der Regel
nicht sehr weit, sondern betreffen nur Randfragen der gemeinsamen Rechtsbeziehung.

So wird etwa der Vorschlag ,einer umfassenden Modernisierung des HAG* (Krause %)
unterbreitet, der zwar auf den ersten Blick einigen Reiz fur sich beanspruchen kann, der dann
aber nicht weiter konkretisiert wird. Noch eher abstrakt bleiben auch die Uberlegungen, ,das
Arbeitsrecht unter Wahrung der spezifischen Kommunikationsstruktur und Zugange des
Internets sowie der Funktionsweise des auch wettbewerblichen Modells des Crowdworkings
[neu zu denken]* (Kocher/Hensel®”) oder diejenige, wonach sich ,mehr denn je die Frage nach
der Rekonfiguration des Arbeitsrechts hin zu einem Beschaftigtenrecht (stellt), das funktional,
und damit gebietstbergreifend das Arbeitsrecht, das Bulrgerliche Recht und das
Wirtschaftsrecht umfasst und als flexibles System mit abgestuften, den verschiedenen
Schutzbedirfnissen jeweils entsprechenden Schutzbausteinen ausgeformt ist* (Uffmann).**De
Stefano® ruft dazu auf: ,efforts should be made to adapt protection to the modern reality, of
labor market.”

% pars pro toto: Bekanntmachung des BMAS von bindenden Festsetzungen von Entgelten fiir in Heimarbeit
hergestellte Pinsel und Biirsten und fir das Zurichten von Haaren und Borsten v. 4.7.2017, BAnz. 19.10.2017, B 1.

® Krause, Fn. 20, B 106. Ahnlich: Daubler /Heuschmid, TVG, 4. Aufl., 2016, § 1 TVG Rn. 832.
8 Kocher/Hensel, NZA 2016, 984, 990.

8 Ufmann, NZA 2016, 977, 980.

% De Stefano, ILO, Conditions of Work and Employment Series No. 71, S. 79.
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Wenig konkret nehmen sich die Handreichungen auf der Ebene der Union aus. So schlagt die
europaische Kommission vor®:

,Um Menschen dabei zu helfen, ihr Potenzial voll auszuschépfen, um die Beteiligung am
Arbeitsmarkt zu erhéhen und die Wettbewerbsfahigkeit zu férdern, gleichzeitig aber faire
Arbeitsbedingungen und einen angemessenen, langfristig tragfahigen Sozialschutz zu
wahren, sollten die Mitgliedstaaten Folgendes vornehmen:

e eine Prufung der Angemessenheit ihrer nationalen arbeitsrechtlichen Vorschriften
unter Bertlcksichtigung der unterschiedlichen Bedirfnisse von Arbeitnehmern und
Selbstandigen in der digitalen Welt sowie des innovativen Charakters von
Geschaftsmodellen der kollaborativen Wirtschaft

e Bereitstellung von Orientierungshilfen zur Anwendbarkeit der nationalen
arbeitsrechtlichen Vorschriften auf die Arbeitsstrukturen in der kollaborativen
Wirtschaft.”

und das européische Parlament™

.pbetont die grolle Bedeutung des Schutzes der Arbeitnehmerrechte im Bereich der
kollaborativen Dienstleistungen gemafR den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten (... und) weist daraufhin, dass alle in der kollaborativen Wirtschaft
tatigen Personen je nach Faktenlage entweder als Angestellte oder als Selbstandige
einzustufen sind.”

Biicker® zieht in Erwéagung, den Begriff des Arbeithehmers nicht allein an die Voraussetzung
der hierarchischen Steuerung durch Weisung und den der arbeithehmeréahnlichen Person nicht
an die rein marktférmige Kooperation anzukntpfen. Vielmehr sollten beide Begriffe so gestaltet
werden, dass sie die Kombination marktférmiger und hierarchischer Formen der Steuerung
verarbeiten konnen. Das soll erganzt werden um eine Erweiterung der Rechtsfigur der
arbeitnehmerahnlichen Person. Danach soll eine wirtschaftliche Abhangigkeit (vgl. 8 12a Abs. 1
Nr. 1 TVG, 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG) nicht nur dann angenommen werden, wenn eine Person ganz
oder Uberwiegend fir nur einen Auftraggeber arbeitet, sondern auch dann, wenn ein
Selbstandiger im Rahmen einer Netzwerkorganisation in Geschéaftsprozesse eingebunden ist,
auf deren Gestaltung er keinerlei oder nur untergeordneten Einfluss nehmen kann. Was indes
auch hier nicht dargelegt wird, ist, welche Rechtsfolgen daran anknipfen kénnten. Die wenigen
Gesetze, die derzeit arbeitnehmerahnliche Personen lberhaupt in ihren Anwendungsbereich
einbeziehen, bieten diesen namlich keinen nennenswerten Schutz. Handreichungen zur
Umsetzung werden aber auch hier nicht gegeben.

% \itteilung der Kommission, Europaische Agenda fir die kollaborative Wirtschaft, COM(2016)356 final, Briissel
2016, S. 15.

o Europdisches Parlament: Europaische Agenda fur die kollaborative Wirtschaft, 2017/2003(INI), Brussel 2017, Ziff.
39 u. 40, gekdrzt.

% Biicker, FS Kohte 2016, S. 41 ff. Ohnehin spricht viel fir den umgekehrten Weg, namlich, es bei der
herkémmlichen Definition der arbeithehmeréhnlichen Person zu belassen, im Gegenzug aber die Rechtsstellung der
arbeitnehmerahnlichen Person zu lberarbeiten, s. Schubert, RdA 2018, 200, 204
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Einen &hnlichen Weg beschreitet Risak.”® Er schlagt vor, auf europaischer Ebene eine Richtlinie
zu erlassen, die die Rechtsbeziehung zwischen Plattform und Crowdworker als
Arbeitsverhdltnis qualifiziert. Die entscheidende Stellungnahme lasst dann aber offen, ob das
nur gelten soll, wenn festgestellt wurde, dass zwischen den Beteiligten ein
Abhangigkeitsverhéltnis besteht, so dass die Regelung nur die Zuordnung der héaufig tripolaren
Rechtsverhaltnisse zur Plattform bewirken wiirde® (wofiir viel spricht).

Insgesamt finden sich in den Darstellungen — neben reinen Programmsatzen — zwar immer
wieder DenkanstoR3e, die die Diskussion voran bringen kdnnen. Indes ist diese bei weitem nicht
so weit vorangeschritten, dass sich aus dieser eine auch nur einigermalRen umsetzbare
Handreichung fir den Gesetzgeber herleiten liel3e.

3.5. AnknlUpfung an den Arbeitnehmerbegriff des Unionsrechts?

Der EuGH® hat sich in den vergangenen Jahren immer wieder zum unionsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff geduRert. Nach eigenem Bekunden legt er diesen weit aus, dies mit dem
Argument, dass nur so die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts gewahrleistet werden
kénne.  Das gibt zu der Frage Anlass, ob eine Angleichung des nationalen Rechts an das
Unionsrecht eine Erweiterung des Arbeitnehmerbegriffs und damit eine groRRziigigere Offnung
zu Gunsten von modernen Digitalbeschéftigten bewirken konnte.

Sieht man aber naher hin, zeigt sich, dass der Arbeitnehmerbegriff des Unionsrechts bei weitem
nicht so offen gehalten ist, wie es auf den ersten Blick den Anschein hat. Dass der EuGH auch
das offentliche Dienstrecht (also namentlich Beamte) in den Anwendungsbereich des
europdischen Arbeitsrechts mit einbezieht, ist fur die hiesige Fragestellung ohne Bedeutung.
Richtig ist zwar, dass der Gerichtshof das Arbeitsrecht der Union darlber hinaus auf
ausgewahlte Organtrager bestimmter Gesellschaften erstreckt sehen méchte.®” Dabei schlieRen
Teile der Literatur aus der Begrindung, die der EuGH hierfir gibt, auf eine generelle
Erweiterung des Anwendungsbereichs des européischen Arbeitsrechts. ®® Danach ist ein
Organtrager namlich dann als Arbeitnehmer zu qualifizieren, wenn die betreffende Person
gegenlber der Gesellschaft Leistungen erbringt und in sie eingegliedert ist, weil sie ihre
Tatigkeit flr eine bestimmte Zeit nach der Weisung oder unter der Aufsicht eines anderen
Organs dieser Gesellschaft austibt und als Gegenleistung fir die Tatigkeit ein Entgelt erhalt.

Tatsachlich bilden diese Voraussetzungen aber Uber weite Strecken nichts anderes ab als den
Abhangigkeitsbegriff des § 611la Abs. 1 BGB. Die Rechtsprechung des EuGH bringt nur

% Risak, Fn. 29, S. 13.
%3 3.2

% Eine umfassende Ubersicht der gesamten — auch Aalteren bzw. primarrechtsbezogenen - Rechtsprechung des
EuGH bietet insb. Junker, EuZA 2016, 184.

% Junker, EuZA 2016, 184; Wank, EuZW 2018, 21; Temming, SR 2016, 158.

9 EuGH 11.11.2010 — C-232/09 (Danosa), NZA 2011, 143, Rn. 56; 9.7.2015 — C-229/14 (Balkaya), NZA 2015, 861,
Rn. 39; 10.9.2015 — C-47/14 (Holterman), NZG 2015, 1199.

%8 Oberthiir, RJA 2018, 286, 293. MHbArbR/Schneider, 4. Aufl., 2018, Individualarbeitsrecht I, § 18 Rn. 53.
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insoweit Neues in das nationale Recht als die im Inland bislang Gberwiegende Ansicht Organe
ohne nahere Sachprifung pauschal vom Arbeitsrecht ausgeschlossen hatte, ihnen also auch
dann den arbeitsrechtlichen Schutz verweigerte, wenn diese rein tatsachlich abhangig
beschaftigt wurden. Was die vorliegende Fragestellung betrifft, kdnnte allenfalls Bedeutung
erlangen, dass der EUGH zur Feststellung der Weisungsgebundenheit alle Bedingungen prifen
mdchte, unter denen das Mitglied des Leitungsorgans bestellt wurde und dabei auch die
Umstande mit in den Blick nehmen will, unter denen es abberufen werden kann.% Daraus
konnte hergeleitet werden, dass ein Leistungserbringer, der latent um den Fortbestand seines
Vertragsverhaltnisses furchten muss, Arbeitnehmer ist, 100

So formuliert wirde man die Judikatur des EuGH aber bei weitem Uberspannen. Insoweit darf
nicht Ubersehen werden, dass der fragliche Halbsatz in einem Atemzug mit zahlreichen
anderen Aspekten genannt wird, die alles in allem nur wiedergeben, dass jemand Arbeit in
personlicher Abhangigkeit erbringt. Vor allem aber setzt auch und gerade der EuGH voraus,
dass sich die Leistungsbeziehung zwischen den Parteien zu einem Dauerschuldverhaltnis
verdichtet hat und der Beschaftigte seine ganze Arbeitskraft in die Dienste eines einzigen
Dienstherrn gestellt hat.

Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Urteil des EuGH in Sachen Albron Catering.™®* Dort hat
der EuGH angedacht, dass bei einem Betriebsubergang auch
Entleihbeschéaftigungsverhéltnisse auf den Erwerber Ubergehen kénnen. Davon abgesehen,
dass dies den Besonderheiten des Betriebstibergangsrechts geschuldet ist, lasst sich daraus
nichts zur Lésung der vorliegenden Problematik herleiten. Im Fall Ruhrland-Klinik'®? hat der
EuGH schlielZlich entschieden, dass ein Arbeitnehmer im Sinne der Leiharbeitsrichtlinie jede
Person ist, die wahrend einer bestimmten Zeit fir eine andere Person nach deren Weisung
Leistungen erbringt, flr die sie als Gegenleistung eine Vergutung erhalt, und die aufgrund
dieser Arbeitsleistung in dem betreffenden Mitgliedsstaat geschiitzt ist, wobei die Art der
Rechtsbeziehung wie auch die Ausgestaltung des Beschaftigungsverhéltnisses unerheblich ist.
Trotz des letzten, sehr offen gehaltenen Halbsatzes, setzt aber auch das voraus, dass der
Leiharbeitnehmer in die Betriebsorganisation des Entleihers eingegliedert ist.

Zeigen schon diese (vermeintlich) offenen Judikate des EuGH, dass sich der jlingeren
Rechtsprechung des EuGH kaum etwas fir einen generellen Einbezug von Crowdworkern in
das Arbeitsrecht entnehmen lasst, wird dies vollends klar, lenkt man den Blick noch auf das
Kunsten-Urteil'® des Gerichtshofs. Dieses wird in vielen Darstellungen, die den Nachweis einer
Offnung des Arbeitnehmerbegriffs auf europaischer Ebene zu erbringen versuchen, eher auen
vor gelassen, wohl weil es primar im Bereich des Kartellrechts angesiedelt ist.

% S, EUGH 11.11.2010 — C-232/09 (Danosa), NZA 2011, 143, Rn. Rn. 47.
1% 50 in der Tat Commandeur/Kleinebrink, NZA-RR 2017, 449, 451.
191 EUGH 21.10.2010 — C-242/09 (Albron Catering), NZA 2010, 1225.
192 EyGH 17.11.2016, C-216/15, NZA 2016, 1432.

193 EUGH 4.12.2014 — C-413/13 [FNV Kunsten], ECLI:EU:C:2014:2411 = NZA 2015, 55; in diese Richtung u.a. auch:
EuGH 12.9.2000, C-180/98 [Pavlov], AuR 2001, 77. Vgl. dazu auch: EuGH 14.12.2016 — C-217/05 [Petr6leos SA],
ECLI:EU:C:2006:784, ABI EU 2006, Nr C 331, 9 = EuZW 2007, 150.
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Im Fall ging es darum, ob eine Vereinigung selbstandiger Musiker einen Kollektivvertrag tber
ihre Beschéftigungsbedingungen abschlie3en durfte oder ob sie derart gegen das Kartellverbot
des Vertrags (Art. 101 AEUV) verstoRt. In seinem Urteil weist der Gerichtshof auf seine
standige Rechtsprechung hin, wonach Tarifvertrage aus dem Kartellverbot ausgenommen sind.
Indes stellt er auch klar, dass eine generelle Privilegierung von Kollektivabreden selbstandiger
Dienstleistungserbringer nicht in Betracht kommt. Vielmehr greift die Kkartellrechtliche
Bereichsausnahme ausschlief3lich fur Tarifvertrage, die sich an Arbeitnehmer wenden. Und
insoweit fuhrt der EUGH aus, dass ein Arbeitnehmer eine Person ist, die flr einen anderen
Leistungen nach dessen Weisung erbringt, in dessen Betrieb eingegliedert ist und als
Gegenleistung fur ihre Arbeit eine Vergutung erhdlt. Ist das nicht der Fall, handelt es sich bei
der fraglichen Person um einen Selbstandigen. Eine Ausnahme erkennt der EuGH nur fur
Personen an, die ,in Wirklichkeit Scheinselbstandige sind.“ Welche Personen der EuGH damit
genau im Auge gehabt hat, lasst sich nicht absolut sicher einschatzen und ist in der Literatur
erheblich umstritten. Gemeint sind wohl arbeitnehmerahnliche Personen iSd § 12a TVG.** Sind
aber Leistungserbringer, die ihren Auftraggebern gegeniber als selbsténdige
Wirtschaftsteilnehmer auftreten, noch nicht einmal in das tarifrechtliche Kartellprivileg
einbezogen, kénnen sie erst recht keine Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinn sein.

Maglicherweise liegt diese betont strenge Sichtweise darin begriindet, dass der EuGH in
Sachen Kunsten den Ausgangspunkt im Wirtschaftsrecht setzt, wahrend er in den zunachst
referierten Rechtsstreitigkeiten Danosa, Balkaya und Holtermann vom notwendigen Schutz
abhangig Beschaéftigter her denkt. Nun ist hier nicht der Ort flr eine kritische Besprechung der
Kunsten-Doktrin, mag es auch noch so Uberraschen, dass sich der EUGH am oberen Ende der
Skala des Arbeitnehmerbegriffs eher offen, am unteren dagegen eher restriktiv zeigt. Hier
genlgt die Feststellung, dass sich der Rechtsprechung des EuGH kaum etwas fir eine betont
groRziigige Offnung des Arbeitnehmerbegriffs hin zu einer reinen wirtschaftlichen Abhangigkeit
entnehmen lasst und noch weniger etwas zur Qualifikation von Beschéftigten in der modernen
Digitalwirtschaft.

3.6. Teleologischer Arbeitnehmerbegriff

Wirde man sich trotz aller dargestellten Vorbehalte fir eine Anpassung des
Arbeitnehmerbegriffs aussprechen wollen, wéare es daher mit Sicherheit zielfilhrender, wenn
primar auf ,herkdmmliche“ Alternativen zum gesetzlichen Arbeitnehmerbegriff zurlickgegriffen
wirde als auf die eher unverbindlichen Darlegungen zum Beschaftigten in der digitalen
Wirtschatft.

Das klassische Alternativmodell zur traditionellen Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft
bildet der sogenannte teleologische Arbeitnehmerbegriff.'®> Die Bezeichnung riihrt daher, dass

104 EUArbR/Steinmeyer, 2. Aufl., 2018, Art. 45 AEUV Rn. 11; &hnlich auch, wenngleich insgesamt zurtickhaltender:
Lowisch/Rieble, Fn. 33, § 12a Rn. 25; Deutlich strenger dagegen (es sind nur Scheinselbstandige angesprochen):
Thomas, S. 47, 55 ff.; Latzel/Serr, EuZW 2014, 410; Goldmann, EuZA 2015, 509, 517 f.; Kolner Kommentar
Kartellrecht/Fiiller, 2017, Art. 101 AEUV Rn. 58; Fuchs, ZESAR 2016, 297 — letzterer mit deutlicher Kritik am EuGH.

10 Grundlegend erarbeitet und vehement vertreten von: Wank, Arbeithehmeréhnliche und Selbsténdige, 1988; ders.

DB 1992, 90, 91; aus neuerer Zeit: ders., AuR 2017, 140, 145; ders., EuZA 2016, 143, 150 ff. Dieser weist in AuR
2017, 140, 152 Fn. 156 bis 160 weitere Autorinnen und Autoren nach, die sich ebenfalls fur den teleologischen
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dieser fur sich in Anspruch nimmt, weniger an einen von der Rechtsordnung definierten Status
anzuknipfen, sondern auf die Rechtsfolgen des Arbeitsrechts abzustellen und darauf, wer
tatsachlich schutzbedurftig erscheint und daher in den Schutz des Arbeitsrechts einbezogen
sein soll und wer nicht.

Danach ist Arbeitnehmer, wer auf ein unternehmerisches Auftreten am Markt verzichtet und
seine Arbeitskraft in den Dienst eines anderen stellt. Fir die Abgrenzung zum Selbsténdigen ist
entscheidend, ob die betreffende Person ihr Existenzrisiko selbst steuern und wirtschaftlichen
Risiken mit unternehmerischen Chancen begegnen kann. Selbstandig ist mithin (nur), wer auf
Grund eigener Organisation mit eigenem Kapital und eigenen Mitarbeitern am Markt aufritt.
Folglich missen dem Selbstandigen grof3ere Gestaltungsfreiheit und Uberproportionale
Verdienstmdglichkeiten zukommen. Zudem muss der Selbstandige typischerweise in der Lage
sein, ausreichend Vorsorge fur die Wechselfalle des Lebens tragen zu kdnnen. Ist dies alles
nicht der Fall, obliegt die Verantwortung hierfir demjenigen, in dessen Wirtschaftsorganismus
der Beschaéftigte eingegliedert ist. Das gilt natirlich umso mehr, wenn die Vertragsgestaltung im
Grunde nur dazu fuihrt, dass dem vermeintlich Selbsténdigen zusatzlich zu seiner Abhangigkeit
und seinem Arbeitsplatzrisiko auch noch unternehmerische Risiken auferlegt werden. Typische
Merkmale fiir die Arbeitnehmereigenschaft sind daher eine auf Dauer angelegte Beschéftigung,
Arbeit nur fir einen Auftraggeber, ein Tatigwerden in eigener Person ohne Beschéftigung von
Mitarbeitern, fehlender Kapitaleinsatz und das Nichtvorhandensein einer eigenen Organisation.

Eine gesetzliche Widerspiegelung erfuhr dieser Begriff von 1998 bis 2002 im Sozialrecht. Nach
dem in diesen Jahren geltenden § 7 Abs. 4 S. 1 SGB IV'® wurde das Vorliegen einer
abhangigen Beschaftigung im sozialrechtlichen Sinn angenommen, wenn eine Person (1.) im
Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit regelmallig keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer
(beschaftigt), dessen Arbeitsentgelt aus diesem Beschaftigungsverhaltnis im Monat einen
bestimmten Betrag'®’ ibersteigt; (2.) auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber
tatig (ist); (3.) ihr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber (...) entsprechende
Tatigkeiten regelmaRig durch von ihm beschéftigte Arbeitnehmer verrichten (lasst); (4.) ihre
Tatigkeit (...) typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht erkennen (lasst); und
[oder] (5.) ihre Tatigkeit (...) dem aufleren Erscheinungsbild nach der Tatigkeit entspricht, die
sie fur denselben Auftraggeber zuvor auf Grund eines Beschaftigungsverhéltnisses ausgeiibt
hatte. Lagen drei dieser Kriterien vor, wurde die Beschaftigteneigenschaft vermutet.

Diese Regelung sah sich heftiger Kritik im Schriftum ausgesetzt,'®® fand dort aber durchaus
auch Beflurworter. Eines ihrer Kernprobleme war, dass sie nach § 84 Abs. 1 S. 2 HGB

Arbeitnehmerbegriff aussprechen oder anderweitig fir einen (teilweisen) Einbezug nur wirtschaftlich abhéngiger
Personen in das Arbeitsrecht eintreten.

1% Hier in der Fassung des Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der

Arbeitnehmerrechte vom 19.12.1998, BGBI | 1998, 3833, 3846.
197 Seinerzeit: 630 DM.
108 Aus der Diskussion der spaten 1990er Jahre s. etwa: Hromadka, DB 1998, 195; Buchner, DB 1999, 148; Rieble,

ZfA 1998, 328; Bauer/Diller/Schuster, NZA 1999, 1297; Bauer/Diller/Lorenzen, NZA 1999, 169; Boemke, ZfA 1998,
285.
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unzweifelhaft selbstéandige Handelsvertreter pauschal Zu Beschatftigten im
sozialversicherungsrechtlichen Sinn hatte werden lassen, was miihsam durch einen Nachsatz
korrigiert wurde. Danach galt die Bestimmung nicht fir Handelsvertreter, die im Wesentlichen
frei ihre Tatigkeit gestalten und Uber ihre Arbeitszeit bestimmen kdnnen. Dies fuhrte zu dem
etwas merkwuirdig anmutenden Ergebnis, dass fir eine ausgewahlte Berufsgruppe uber zwei
Zwischenschritte dann doch wieder der allgemeine arbeitsrechtliche Beschaftigungsbegriff zur
Anwendung kam.

§ 7 Abs. 4 SGB IV wurde Ende 2002 im Rahmen der Hartz-1l Reform aufgehoben.'® Nachdem
die Diskussion um den Arbeitnehmerbegriff jingst wieder entflammt ist, ware es nattrlich von
einigem Interesse, die Auswirkungen des seinerzeitigen 8 7 Abs. 4 SGB IV nachzuverfolgen
und zu analysieren. Hierzu findet sich indes nur wenig greifbares Material.''° Dies liegt auch
daran, dass die Aufhebung der Regelung seinerzeit etwas hektisch erst im Ausschuss fur
Wirtschaft und Arbeit beschlossen wurde.*™ In der Begriindung hierzu liest sich nur, dass die
Vermutungsregelung zu einer Uberbetonung einzelner Abgrenzungsmerkmale zwischen
abhéngiger Beschaftigung und Selbstandigkeit und insgesamt zu einer  unzumutbaren
Beweislastumkehr gefihrt habe. Inwieweit dies wirklich belastbar ist, lasst sich im Nachhinein
nicht mehr ohne weiteres nachvollziehen.

Ganz vorsichtige Anknipfungen an den teleologischen Arbeithehmerbegriff hatte dann der im
November 2015 durch das BMAS vorgelegte Referentenentwurf (RefE) zur Novelle des AUG™?
genommen. Nach § 61la BGB RefE sollte zur Feststellung, ob jemand in eine fremde
Arbeitsorganisation eingegliedert ist und dessen Weisungen unterliegt, eine wertende
Gesamtbetrachtung vorgenommen werden. Diese Gesamtbetrachtung sollte aber durch acht
ausformulierte Prifungsmerkmale konkretisiert werden. Insoweit rekurrierte der Entwurf dann
zwar ganz Uberwiegend™ auf Aspekte des klassischen Arbeitnehmerbegriffs.’** Indes waren

197 \weites Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002, BGBI | 2002, S. 4621.

1% 1n einem Gutachten des wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags vom 16.3.2015 (Bezugspunkt: Antrag zu
einer Novelle des AUG durch die SPD-Fraktion, BT-Drs. 17/12378 — dazu, s. sogleich) heiRt es (S. 10), dass die
Vermutungsregelung in der Praxis keine Bedeutung erlangt habe. Aber auch das Gutachten schrankt diese Aussage
dahingehend ein, dass auf Grund des kurzen Geltungszeitraums der Regelungen keine verlasslichen Aussagen utber
ihre Wirkungen mdglich sind.

1 vgl. BT-Drs. 15/26.

12 Noch abrufbar unter: http://www.portal-sozialpolitik.de/uploads/sopo/pdf/2015/2015-11-

16 Referententwurf AUEG Werkvertraege.pdf.
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Kritische Stimmen im Schrifttum sahen dies anders, gingen mit dem Entwurf allerdings auch betont streng zu
Gericht und konnten sich vor allem schon prinzipiell nicht wirklich mit der Idee anfreunden, den Arbeitnehmerbegriff
zu kodifizieren (etwa. Thising/Schmidt, ZIP 2016, 54, 58; Schiefer/Kdster, DB 2016, 169, 174; Uffmann, NZA Beil.
2016, 5, 10). Die insoweit vorgebrachte Kritik, dass der Entwurf die bisherige Rechtsprechung
Jalsch wiedergegeben habe, ist fiir die vorliegende Untersuchung ohne Bedeutung. Entscheidend ist hier nur, dass
diese jedenfalls nicht dem teleologischen Arbeithehmerbegriff entlehnt waren.

114 Neben den im Text genannten Merkmalen ware es darauf angekommen, ob jemand (1.) nicht frei darin ist, seine

Arbeitszeit oder die geschuldete Leistung zu gestalten oder seinen Arbeitsort zu bestimmen, (2.) die geschuldete
Leistung Uberwiegend in RAumen eines anderen erbringt, (3.) zur Erbringung der geschuldeten Leistung regelmétig
Mittel eines anderen nutzt und (4.) die geschuldete Leistung in Zusammenarbeit mit Personen erbringt, die von
einem anderen eingesetzt oder beauftragt sind und er (7.) Leistungen erbringt, die nicht auf die Herstellung oder
Erreichung eines bestimmten Arbeitsergebnisses oder eines bestimmten Arbeitserfolges gerichtet sind, sowie (8.) fur
das Ergebnis seiner Tatigkeit keine Gewahr leistet.
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die Kriterien Nummern finf bis sieben an den teleologischen Arbeitnehmerbegriff angelehnt.
Denn danach ware unter anderem mal3geblich gewesen, ob die betreffende Person
ausschlieBlich oder Uberwiegend fir einen anderen tatig ist und keine eigene betriebliche
Organisation unterhalt, um die geschuldete Leistung zu erbringen. Weiter geht der
Vorschlag der SPD-Fraktion im deutschen Bundestag aus dem Jahr 2015 fir eine erneute
Modifikation des 8 7 Abs. 4 SGB IV. Dieser sollte weitgehend wieder an die Fassung des
Jahres 1998 angepasst werden.'*®

Tatsachlich spricht viel dafiir, am bisherigen Kernelement der personlichen Abh&ngigkeit
festzuhalten, so wie dies in § 611a BGB angeordnet ist. Das teleologische Modell fuhrt zu einer
eher ausufernden Bestimmung des Arbeitnehmers und ist zu wenig prajudizierbar. Dass das
Kriterium der wirtschaftlichen Abhangigkeit jedenfalls de lege lata der arbeitnehmerahnlichen
Person zugewiesen ist, kdme noch hinzu. Denkbar ist hingegen, einzelne Aspekte, die dieses
Begriffsmodell herausgearbeitet hat, in die Subsumtion des ,klassischen® Arbeitnehmerbegriffs
einzubringen.

3.7. Erweiternde Auslegung des § 611a BGB

3.7.1.Beriucksichtigung der Eingliederung in eine fremde
Netzwerkorganisation

Was der teleologische Arbeitnehmerbegriff fir sich verbuchen kann, ist, dass er vor allem in
schwierig zu I6senden Grenzbereichen eine wertende Gesamtbetrachtung eréffnet. Eine solche
ware indes schon im Rahmen des geltenden Arbeitnehmerbegriffs méglich, da die in § 611a
BGB genannten Kriterien nicht abschlie3end sind (,fremdbestimmte Arbeit, im Wesentlichen, ...
kann betreffen..., Eigenart der jeweiligen Tatigkeit, Gesamtbetrachtung aller Umstande®). §
61la BGB lasst es durchaus zu, erganzend zu den in Abschnitt I.1. aufgezeigten
Tatbestandsmerkmalen zu fragen, ob die betreffende Person tatsachlich auf eigene Rechnung
tatig wird und unternehmerisch entscheiden kann.''® Keineswegs ausgeschlossen ist es auch,
zu bertcksichtigen, ob der betreffenden Person ein Honorar gewahrt wird, dass ihr ermdglicht,
fir eine angemessene Eigenvorsorge zu sorgen, '’ was faktisch ein Ausschlusskriterium
darstellt. Dass danach bislang nicht gefragt wird, ist der Tradition der Lehre und
hdchstrichterlichen Rechtsprechung geschuldet, nicht aber dem Gesetzeswortlaut.

Das unterstreicht nicht zuletzt die Rechtsprechung des BSG zum ,Beschéftigtenbegriff des § 7
SGB IV, ® der letztlich trotz gradueller Unterschiede doch Hand in Hand mit dem
Arbeitnehmerbegriff des § 611a BGB geht. So weist das Gericht in einer jungeren Entscheidung
zur Arbeitnehmereigenschaft eines Datenbankadministrators darauf hin, dass eine

M5 BT-Drs.17/12378.
118 \wank, AuR 2017, 140, 152.
17 Weit in diese Richtung: Uffmann, NZA 2018, 265, 268 ff.

18 Aktuelle Fassung des Abs. 1: Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem

Arbeitsverhaltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschéftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung
in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.
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selbststandige Tatigkeit nicht nur durch die Verfugungsmaoglichkeit Gber die eigene Arbeitskraft
und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet ist, sondern
auch ,vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko (und) das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstatte.“ 1*° Weiter stellt das BSG fest, dass ein Honorar, das deutlich Gber dem
Arbeitsentgelt eines vergleichbar eingesetzten sozialversicherungspflichtigen Beschatftigten liegt
und das dem Selbstandigen eine angemessene Eigenvorsorge ermdglicht, ein gewichtiges
Indiz fir selbstandige Tétigkeit sein kann.'?°

Selbst aber wenn man sich in diese Richtung 6ffnen wirde, bleibe es stets Voraussetzung,
dass die wirtschaftliche Abhangigkeit nicht alleine in der Person des Beschéftigten begriindet ist
oder nur aus den aufReren Umstanden resultiert, unter denen dieser seine Leistungen erbringt.
Vielmehr muss sie sich gerade aus dem fraglichen Vertragsverhaltnis und dessen Durchfiihrung
ergeben.'® Das Arbeitsrecht ist kein Sozialschutz, der wirtschaftlich schwachen Personen unter
die Arme greifen kann. Vielmehr bedarf es einer Begrindung, warum jemand in die Pflicht
genommen und ihm eine besondere Verantwortung fur die Erwerbssicherung eines anderen
auferlegt werden soll.?* Deshalb muss nachgewiesen werden, dass das Schutzbediirfnis eines
seiner Auftragnehmer so schwer wiegt, dass die Interessen des Auftraggebers dahinter
zuriicktreten mussen. ' Ansonsten wiirde man selbstandiges Wirtschaften weitgehend
erodieren lassen.

Daher kann eine Reform des Arbeitnehmerbegriffs, und zwar ganz unabhangig davon, wie sie
am Ende auch immer ausgestaltet sein sollte, nicht von der Voraussetzung abgehen, dass die
gegenseitige Vertragsbeziehung eine hinreichende Bestéandigkeit erreicht haben muss. Der
Auftragnehmer muss seine verflgbare Arbeitszeit ganz Uberwiegend flr einen Auftraggeber
aufwenden, so dass seine Mdglichkeiten fir eine freie Marktteilnahme deutlich reduziert sind.
Und zudem muss er sein Einkommen Uberwiegend aus der in Frage stehenden Tatigkeit
erzielen, weshalb er zu seiner Existenzsicherung auf eben diese angewiesen ist.

Folglich lieBen sich mit einer Offnung des Arbeitnehmerbegriffs am ehesten Korrekturen in
solchen Beschaftigungsbereichen erreichen, in denen Personen tatig sind, die zwar nach
herkbmmlicher Auffassung formal selbstdndig sind, fir die es bei einer wertenden
Gesamtbetrachtung aber durchaus gerechtfertigt erscheint, sie in das Arbeitsrecht hinein zu
nehmen. Dies ist dann der Fall, wenn diese tber keine wirkliche unternehmerische Organisation

9 BSG 14.3.2018, B 12 KR 12/17 R, NZS 2018, 671. Anders aber: BSG 14.3.2018, B 12 KR 3/17 R, NZS 2018, 867
fur ,reine” Dienstleistungen (im Fall: Operngesang), zu deren Erbringung es keinerlei materieller oder immaterieller
Hilfsmittel bedarf.

129 BSG 31.3.2017, B 12 R 7/15 R, DStR 2017, 2500. Dafiir, dass ein Ansetzen an der Vergitungshohe im
Arbeitsrecht nicht vollig ausgeschlossen ist, spricht nicht zuletzt die Uberstundenrechtsprechung des BAG, s. etwa
BAG 22. 2. 2012, 5 AZR 765/10, NZA 2012, 861, Rn. 21. Dazu, dass das BAG
,2gutverdienende” Arbeitnehmerahnliche aus dem Anwendungsbereich des § 12a TVG ausnehmen will, s. BAG
21.6.2011, 9 AZR 820/09, AP TVG § 12a Nr. 12, BAG 2.10.1990, 4 AZR 106/90, NZA 1991, 139; kritisch dazu:
Lowisch/Rieble, Fn. 33, § 12a Rn. 39.

121 wank, AuR 2017, 140, 148.

122 Hromadka, NZA 2007, 838, 841 — mit Bezug zur arbeitnehmeréhnlichen Person.

123 Hromadka, NZA 2007, 838, 841; Willemsen/Muntefering, NZA 2008, 193, 195 f.; — alle mit Bezug zur
arbeitnehmerahnlichen Person.
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verfugen, (weil) sie in eine fremde Netzwerkorganisation eingebunden sind oder (und) ihnen
lediglich ein fremdes Unternehmerrisiko aufgeburdet wird. Das aber trifft am ehesten auf die
Branchen zu, in denen sich traditionell prekare Beschaftigungsverhéltnisse finden (s. dazu oben,
3.1.). Dagegen wirde selbst die Einfihrung des teleologischen Arbeitnehmerbegriffs in der
Plattformokonomie nur sehr begrenzte Auswirkungen haben, eben weil die modernen
,Digitalworker” in aller Regel fiir eine Vielzahl wechselnder Auftraggeber tatig sind. Das stellt
dbrigens auch Wank und mithin der wohl wichtigste Vertreter des teleologischen
Arbeitnehmerbegriffs so fest.'**

3.7.2.Ausrichtung der Tatbestandsmerkmale des § 611a BGB an den
Gegebenheiten der Digitalwirtschaft

Darluber hinaus kénnte sich empfehlen, einzelne Tatbestandsmerkmale des § 611a Abs. 1 BGB
an die digitale Welt anzupassen. Auch das kann die Rechtsprechung leisten und auch dazu
bedarf es keiner Gesetzesanderung. Risak hat etwa einige Tatbestandsmerkmale
herausgearbeitet, an Hand derer sich der klassische Arbeitnehmerbegriff zur Anwendung auf
die Digitalwirtschaft scharfen lasst.**> Danach ist maRgeblich, ob die Plattform eine Vorauswabhl
unter Anbietern trifft, ob und in welcher Dichte Plattformen die Leistungserbringung kontrollieren,
ob, wie und nach welchen Mal3staben sie Anbieter bewerten, ob sie in ihren
.,manuals“ generalisierende Durchfihrungsanweisungen geben oder Arbeitsaufgaben in
einzelne Einheiten zerlegen. Einiges Interesse auf sich ziehen dirfte auch die US-
amerikanische Rechtsprechung.'® So fragt beispielsweise der kalifornische Supreme Court in
den Uber-Féllen,*®” ob (1.) die Leistung durch die Plattform kontrolliert wird und/oder der
Leistende direkt, mittelbar oder faktisch deren Weisungen unterworfen ist, (2.) die Leistung im
normalen, durchgdngig ausgelbten Geschaftsfeld der Plattform liegt und (3.) der Leistende
nicht gewohnlich bzw. typischerweise selbstandig ist.

3.7.3.Flankierende Anderungen in anderen Rechtsgebieten

Danach lasst sich festhalten, dass es schon auf Basis des § 61la BGB mdglich ist,
Beschaftigten, die von ihnrem Auftraggeber personlich abhéngig geworden sind, den Schutz des
Arbeits- und Sozialrechts zukommen zulassen. Mithin reicht bereits das geltende Recht aus, um
zumindest besonders verdichtete digitale Beschaftigungsbeziehungen in das Arbeitsrecht
einzugliedern.

Was allerdings selbstandige Leistungserbringer betrifft, bleibt die Sorge, dass immer wieder
berichtet wird, dass diese Leistungen teils zu unangemessenen Bedingungen erbringen
missen. Kritisiert werden neben unzureichenden Entgelten, dass es im Belieben des
Crowdsourcers steht, ob er eine Vertragsbeziehung fortfiihren will oder nicht. Vor allem aber

124 \Wank, EuzA 2016, 143, 168.

%5 y.a. Risak., Fn. 29, S. 13. Allerdings vermengt sich die Darstellung mit Uberlegungen zur Begriindung der

Vertragspartnerstellung der Plattform, s. 11.2. Ahnlich, ders./Lutz, Arbeit in der Gig-Economy, 2017, 1, 49 ff.

126 Eine zusammenfassende Darstellung findet sich bei Waas, AuR 2018, 548, 553 ff.

127 Nachw. bei Waas, AuR 2018, 548, 552 Fn. 46.
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scheint es Auftraggeber zu geben, die sich mit Auftragen an eine breite Offentlichkeit wenden
und sich offenhalten, ob und ggf. welche Leistung sie abnehmen und vergiten wollen
(Daubler/Klebe: ,Bezahlung nach Art eines Preisausschreibens*'?®).

Derartige Missstande lassen sich aber eben nicht Gber einen pauschalen und systemfremden
Einbezug aller Crowdworker in das Arbeitsrecht l6sen. Vielmehr wére insoweit im Bereich des
Werk- und Dienstvertragsrechts zu diskutieren, wie diejenigen Selbstandigen, die zwar nicht
von ihrem Auftraggeber abhangig sind, sich aber dessen ungeachtet gendtigt sehen, Arbeiten
zu inakzeptablen Leistungsbedingungen zu erbringen, durch elementare gesetzliche Vorgaben
einen adaquaten Sozialschutz erfahren kénnen. Hierzu wurden in der Literatur vielfaltige
Vorschlage herausgearbeitet, die aber nicht Gegenstand dieser Ausarbeitung sind.
Beachtung verdient auch, dass das wirtschaftliche Gebaren und die allgemeinen
Geschéftsbedingungen von Plattformen wohl ganz generell reguliert werden missen,™ also
etwa auch mit Wirkung gegenuber Kunden und Verbrauchern, was sich aber nur auf der Ebene
des Unionsrechts erreichen lasst. So wirde es durchaus Sinn machen, Plattformen
Mindestinformationspflichten aufzuerlegen und ihre Geschéaftsbedingungen einer spezifizierten
AGB-Kontrolle zu unterwerfen. SchlieZlich kann Uber ein Mindestentgelt auch fur Selbstandige
und einen Schutz vor einer Uberraschenden Vertragsbeendigung nachgedacht werden, was
sich aber nur fir arbeitnehmerahnliche Person erreichen lasst. Ein weiterer, auf3erordentlich
wichtiger Baustein ist es, Selbstéandigen zu ermdglichen, sich kollektiv zu organisieren und
Kollektivabreden zu schlieRen, die am Markt zumindest Leitfunktion haben. Das wird auf
europaischer Ebene aktuell durch die Uberbordende Kartellrechtsrechtsprechung des EuGH
erschwert und das sollte auf der Ebene des Unionsrechts korrigiert werden.

Vor allem aber ware es am Sozialrecht, zu klaren, wie Selbstédndige in der modernen
Digitalwirtschaft auf lange Sicht eine hinreichende soziale Absicherung erfahren kénnen.
Insoweit liegt natirlich auf der Hand, dass dies ohne weiteres dann maoglich ware, wenn diese
als abhéngige Beschéftigte (8 7 Abs. 1 SGB V) bzw. Heimarbeiter (§ 12 Abs. 2 Hs. 2 SGB V)
qualifiziert werden konnten, so dass sich die Probleme, die hier diskutiert wurden, letztlich im
Sozialrecht wiederholen.'® Dennoch bedarf es der politischen Diskussion, (iber sozialrechtliche
Ldsungen nachzudenken, die liber das Junktim zur abhangigen Beschéftigung hinausgehen.

128 paubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1038 f.

129 Etwa Deinert, Fn 29; Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032, insb. 1037 ff.; sowie die Ausarbeitung d. Verf., Sicherung

der Leistungsbedingungen von (Solo-) Selbstandigen, BMAS Forschungsbericht 508.

130 Risak, Fn. 29, S. 14 ff.: Busch/Dannemann/Schulte-Nélke, MMR 2016, 787.

181 Umfassend dazu Preis/Brose, Fn. 29. Vgl. hierzu auch die ersten gesetzgeberischen Initiativen: Empfehlung des

européischen Rates v. 10.12.2018, 15394/18, Erw. 12, Empfehlungen 11 ff.; Vorbereitung der Zustimmung hierzu:
BR-Drs. 80/89 v. 14.12.2019.
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4. Wesentliche Ergebnisse der Untersuchung

1. Es erscheint eher fraglich, ob es alleine im Hinblick auf die sich derzeit etablierende
Plattformokonomie einer Novellierung des Arbeitnehmerbegriffs bedarf.

2. Zwar sind nach § 611a BGB Crowdworker in der Mehrzahl denkbarer Fallgestaltungen keine
Arbeitnehmer. Das liegt daran, dass diese ihre Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten kdnnen
und sie nicht in die betriebliche Organisation ihres Auftraggebers eingebunden sind, so dass es
ihnen an der von § 611a BGB vorausgesetzten personlichen Abh&ngigkeit fehlt. Dafur, dass
Crowdworker nicht generell in das Arbeitsrecht einbezogen sind, sprechen aber gute Griinde.
Das gilt in jedem Fall dann, wenn diese — wie regelmalig — abwechselnd fir mehrere
Auftraggeber tatig sind, die jeweiligen Leistungsbeziehungen nur kurz andauern oder sich gar in
einem nur punktuellen Leistungsaustausch erschopfen.

3. Hat sich die Crowdworkbeziehung dagegen verdichtet, ist es schon auf Basis des aktuellen §
61la BGB moglich, Plattformbeschéftigten den Schutz des Arbeits- und Sozialrechts
zukommen zulassen. Das ist dann denkbar, wenn der Crowdworker zumindest in der
Gesamtschau kontinuierlich fur einen Nachfrager tatig ist, dieser ihm einseitig Arbeiten
zuweisen kann, der (vermeintliche) Auftraggeber die Modalitaten der Leistungserbringung
koordiniert bzw. kontrolliert und/oder der Crowdworker anderweitig in die Arbeitsorganisation
des Auftraggebers eingebunden ist. Soweit danach Digitalbeschéaftigte Arbeitnehmer sind,
ergeben sich vor allem Durchsetzungsprobleme, weil Beschéftige nur selten die ihnen als
Arbeitnehmer zustehenden Rechte wahrnehmen und sich h&ufig noch nicht einmal zu
reklamieren trauen, dass sie Arbeithehmer sind. Daran wirde aber auch eine Neufassung des §
611a BGB nichts andern. Vielmehr wiirde der Anwendungsbereich des Arbeitsrechts kiinstlich
ausgedehnt, ohne dass damit ein Zugewinn an Schutz fur die Betroffenen verbunden waére.

4. Die (weiter) voranschreitende Digitalisierung wird das Arbeitsrecht unzweifelhaft noch vor
erhebliche Herausforderungen stellen. Dennoch werden die mit der Digitalisierung verbundenen
Probleme im Moment Uberbetont und die Zahl der Beschéftigten in der Plattformdkonomie
Uberschatzt. Das gilt umso mehr, als viele vermeintliche Digitalbeschéaftige im Grenzbereich
zwischen Abhangigkeit und Selbstandigkeit letztlich ganz ,konventionelle Leistungen erbringen,
die lediglich virtuell Gber eine Plattform oder eine App gesteuert werden.

5. Das Phéanomen prekarer Selbstdndigkeit ist weder ein neues noch ein solches der
Plattformdkonomie. Vielmehr finden sich seit jeher Beschaftigungsformen, bei denen
Auftragnehmer vermehrt zwar als Selbstéandige tatig werden, ihrem Auftraggeber gegentber
aber nichtsdestotrotz strukturell erheblich unterlegen sind und daher zu prekaren
Leistungsbedingungen tatig werden muissen. Das ist derzeit insbesondere im Bereich der
(hauslichen) Pflege, in der Bauwirtschaft, im Logistik- und Speditionsgewerbe, sowie im Bereich
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der Fleischwirtschaft festzustellen. Angesichts der hohen Beschéftigtenzahlen in diesen
Branchen erstaunt, dass diesen in der wissenschaftlichen Diskussion im Moment im Vergleich
zur Digitalwirtschaft nur wenig Aufmerksamkeit geschenkt wird. Das gilt umso mehr, als sich die
Problematik der Scheinselbstandigkeit gerade in diesen Bereichen aktuell mit besonderer
Vehemenz zu stellen scheint. Wenn eine Novellierung des Arbeitnehmerbegriffs also in
Erwégung gezogen wird, dann vor allem im Hinblick auf diese Branchen. Indes bedarf es dort
moglicherweise (auch) Korrekturen in ganz anderer Richtung, so vor allem im Bereich des
Sozialversicherungs-, aber auch des Wirtschaftsverwaltungsrechts. Vor allem stellt sich auch
hier ein Durchsetzungsproblem, weil Betroffene viel zu selten ihre Rechte wahrnehmen.
Entsprechend wirde auch an dieser Stelle eine Modifikation des gesetzlichen
Arbeitnehmerbegriffs kaum weiterhelfen.

6. In der Literatur sind zuletzt immer wieder Vorschlage fur einen arbeits- bzw.
heimarbeitsrechtlichen Schutz insbesondere von Crowdworkern unterbreitet worden.
Einschlagige Uberlegungen bleiben aber meist recht unverbindlich und lassen es haufig mit
allgemeinen Formeln bzw. abstrakt gehaltenen Umschreibungen bewenden. Konkrete und in
Gesetzesform Uberfuhrbare MalRnahmen finden sich nicht. Daher ist festzustellen, dass die
Diskussion derzeit bei weitem nicht so fortgeschritten ist, dass sich aus dieser eine auch nur
einigermal3en umsetzungsfahige Handreichung fir den Gesetzgeber herauskristallisieren liel3e.
Auch das scheint gegen eine zeitnahe Novelle des § 611a BGB zu sprechen. Das gilt umso
mehr, als sich auch die technischen und 6konomischen Entwicklungen derzeit noch stark im
Fluss befinden und es daher auch in rechtstatsdchlicher Hinsicht Sinn machen koénnte, die
weitere Entwicklung erst einmal abzuwarten.

Was Vorschlage betrifft, die sich alleine an die Plattformdkonomie richten, kommt noch hinzu,
dass es hislang nicht gelungen ist, abstrakte Regeln herauszuarbeiten, mit denen sich
bestimmen lasst, wer zum Vertragspartner des Crowdworkers wird, sollte der Crowdsourcer —
wie so haufig — seine Leistungen Uber eine Plattform nachfragen bzw. der Crowdworker sie
Uber eine Plattform erbringen. Deshalb greifen all diejenigen Vorschlage, die nur fir einen
Einbezug des Crowdworkers in das Arbeitsrecht eintreten, zu kurz, weil sie offen lassen, wer
am Ende eigentlich der Adressat der einschlagigen Arbeitgeberpflichten sein soll: die Plattform
oder der hinter ihr stehende Crowdsourcer. Entsprechend sollte abgewartet werden, bis sich
das Zivilrecht Klarheit (ber die Zuordnung der einzelnen Vertragsbeziehungen in der
Digitalwirtschaft verschafft hat. Jedenfalls ist es aber alleine mit einer Anpassung des
Arbeitnehmerbegriffs nicht getan, weil es dem Digitalbeschéftigten nichts nitzt, wenn er nur
weil3, dass er Arbeitnehmer ist, aber nicht, wem gegeniber er seine Rechte geltend machen
soll.

7. Auch der Arbeitnehmerbegriff, der sich gegenwartig im Unionsrecht etabliert, hilft nicht weiter.
Er erscheint nur auf den ersten Blick weiter als der des nationalen Rechts. Jedenfalls l&sst sich
mit seiner Hilfe nicht gegen prekdre Beschéaftigungsverhdaltnisse im Grenzbereich von
Abhangigkeit und Selbstandigkeit einschreiten.
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8. Das Heimarbeitsgesetz ist weder auf der Tatbestands- noch auf der Rechtsfolgenseite
geeignet, um Ungleichgewichtslagen im Bereich der Plattformwirtschaft adaquat zu begegnen.
Dazu wirde auch eine umfassende Modernisierung des Gesetzes nicht ausreichen. Vielmehr
wiirde so ein ganz neues Selbstandigenrecht geschaffen, das keine Ahnlichkeit mit dem HAG
mehr hatte und Heimarbeiter im klassischen Sinn aus dem Blick verlieren wirde. Anderes gilt
nur — aber immerhin — in sozialrechtlicher Hinsicht, da Heimarbeiter in die sozialen
Sicherungssysteme einbezogen sind.

9. Wurde man sich dennoch fir eine Anpassung des Arbeithehmerbegriffs aussprechen, ware
es daher mit Sicherheit zielfUhrender, wenn man sich noch einmal mit
»herkdmmlichen* Alternativen zum gesetzlichen Arbeitnehmerbegriff auseinandersetzen wirde.
Augenmerk verdient insbesondere der sogenannte teleologische Arbeitnehmerbegriff, wie er die
Diskussion vor allem in den 1990er Jahren beherrscht hat. Dies hétte den Vorteil, dass auf
Uberlegungen zuriickgegriffen wiirde, die auch in Gestalt handfester und damit unmittelbar in
Gesetzesform Uberfuhrbarer Ausformulierungen vorhanden sind, vor allem aber, dass diese
Rechtsfigur seit zwei Jahrzehnten Gegenstand der arbeitsrechtlichen Diskussion und daher
einigermal3en erprobt ist, mag sie in inhaltlicher Hinsicht auch noch so umstritten sein.
Hinzukommt, dass sich in der jingeren Rechtsprechung des BSG immer wieder Elemente
dieses Arbeitnehmerbegriffs widerspiegeln.

10. Es konnte gezeigt werden, dass sich die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 611a BGB
durchaus zur Anwendung auf die computergestitzte Arbeitswelt eignen und sich um
Ldigitale“ Aspekte erganzen lassen. Folglich ist es ohne weiteres maglich, durch eine erweiterte
Subsumtion des § 611a BGB (bzw. des § 7 Abs. 1 SGB 1V) diejenigen Crowdworker in den
Genuss des Arbeits- und Sozialrechts zu bringen, die tatséchlich abhéngig beschéftigt sind. Es
ist primar die Aufgabe von Rechtsprechung bzw. Wissenschaft, (weitere) einschlagige Kriterien
und Prifmerkmale herauszubilden, die in besonderer Weise auf digitale Arbeitsleistungen
zugeschnitten sind.

11. Weiter ist zu Uberlegen, ob bei der Auslegung des aktuell geltenden § 611a BGB nicht in die
Gesamtbetrachtung mit eingebracht werden kann und sollte, ob die betreffende Person
tatsachlich auf eigene Rechnung téatig wird und unternehmerisch entscheiden kann. Das kénnte
indes die Rechtsprechung bereits auf Basis des geltenden Rechts leisten. Eine Novelle des
Gesetzes braucht es hierzu nicht. Eine dahingehende (partielle) Berlicksichtigung auch der
wirtschaftlichen Abhangigkeit als ein Baustein des ,klassischen Arbeitnehmerbegriffs“ konnte es
vor allem in den ansonsten nur schwer oder gar nicht zu l6senden Grenzbereichen ermdglichen,
Personen in das Arbeitsrecht einzubeziehen, die zwar formal betrachtet vielleicht gerade noch
selbstandig sind, fur die bei einer wertenden Gesamtbetrachtung aber alles gegen ihre
Erfassung als Selbstdndige spricht. Danach ist bei der Abgrenzung zwischen Selbstandigen
und Arbeitnehmern auch zu beachten, ob die betreffende Person Uberwiegend flr mehrere
Auftraggeber, auf Grund eigener Organisation, mit eigenem Kapital und eigenen Mitarbeitern
am Markt aufritt oder ob sie nur in die Netzwerkbeziehung eines anderen eingebunden ist.
Weiter ware zu fragen, ob ihr hinreichende unternehmerische Gestaltungsfreiheit zukommt oder
ob ihr lediglich unternehmerische Risiken zugewiesen werden. Typische Merkmale fir die
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Arbeitnehmereigenschaft waren danach eine auf Dauer angelegte Beschéftigung, Arbeit nur fir
einen Auftraggeber, ein Tatigwerden in eigener Person ohne Beschaftigung von Mitarbeitern,
fehlender Kapitaleinsatz und das Nichtvorhandensein einer eigenen Organisation. Das alles
wird aber nur sehr begrenzte Auswirkungen auf die Plattformékonomie haben und wirde sich
am ehesten in den Branchen auswirken, in denen sich traditionell prekéare
Beschaftigungsverhaltnisse finden (s. dazu oben 5).

Aber auch dabei kann nicht von der Voraussetzung abgewichen werden, dass eine
Vertragspartei ihre verfligbare Arbeitszeit ganz tberwiegend fir einen Auftraggeber aufwenden
muss, so dass ihre Mdglichkeiten fur eine freie Marktteilnahme deutlich reduziert sind und sie
zu ihrer Existenzsicherung genau deshalb auf die zur Diskussion stehende Tatigkeit
angewiesen ist. Dagegen reicht es nicht, dass es um den Leistungserbringer nur wirtschaftlich
schlecht bestellt ist. Maf3geblich ist nicht, ob jemand Leistungen zu ungunstigen Bedingungen
erbringt, sondern ob er sich so sehr an einen Auftraggeber gebunden hat, dass diesem eine
besondere Verantwortung fir die Erwerbssicherung seines Vertragspartners auferlegt werden
kann. Die Abhangigkeit muss sich gerade aus dem fraglichen Vertragsverhaltnis und dessen
Durchfuhrung ergeben.

12. Im Ergebnis wird empfohlen, den vorhandenen Rechtsbestand adaquat und konsequent zu
nutzen. Damit ware aller Wahrscheinlichkeit nach mehr gewonnen, als wenn wenig belastbare
Neuregelungen zu schaffen, die in der Praxis kaum Wirkung zeigen. Dartber hinaus wéare im
Bereich des Zivil-, Werk- und Dienstvertragsrechts zu diskutieren, wie diejenigen Selbstandigen,
die keine Arbeitnehmer sind, die aber wirtschaftlich existenziell von ihren Auftraggebern
abhangig sind oder Arbeiten zu inakzeptablen Leistungsbedingungen erbringen muissen, durch
elementare gesetzliche Vorgaben einen adaquaten Sozialschutz erfahren kénnen (etwa:
zwingender Vergltungsanspruch, AGB-Kontrolle, Grundkindigungsfristen bzw. sonstiger
Schutz vor Uberraschender Vertragsbeendigung). Dies kdnnte Anlass zu einer Erweiterung des
Rechts der arbeitnehmerahnlichen Personen geben, die etwa in den Schutz des
Mindestlohnregimes einbezogen werden kénnten oder fir die (in Anlehnung an 88 19 HAG bzw.
11 AEntG) dann branchenbezogene Mindestvergitungsregelungen erlassen werden kénnten,
wenn sie Arbeitnehmern auch deshalb weitgehend vergleichbar sind, weil sie Uberwiegend
zeitgebundene Arbeit erbringen (Beispiel: ,selbstandige* Pflegekrafte) oder aber dieselben
Tatigkeiten ausfiihren, die ansonsten von festangestellten Mitarbeitern (bernommen werden
(Beispiel: Lehrkrafte in Musikschulen). Ein weiterer, aul3erordentlich wichtiger Baustein wére es,
Selbstandigen zu erméglichen, sich kollektiv zu organisieren und Kollektivabreden zu schlief3en,
die am Markt zumindest Leitfunktion haben. Das wird auf européischer Ebene aktuell durch die
Uberbordende Kartellrechtsrechtsprechung des EuGH erschwert und das sollte im Unionsrecht
korrigiert werden. Vor allem aber wéare es am Sozialrecht, zu klaren, wie Selbsténdige in der
modernen Digitalwirtschaft auf lange Sicht eine hinreichende soziale Absicherung erfahren
konnen. Insoweit liegt naturlich auf der Hand, dass dies ohne weiteres dann mdoglich ware,
wenn diese als abhéngige Beschaftigte (8 7 Abs. 1 SGB IV) bzw. Heimarbeiter (8 12 Abs. 2 Hs.
2 SGB V) qualifiziert werden konnten, so dass sich die Probleme, die hier diskutiert wurden,
letztlich im Sozialrecht wiederholen. Dennoch muss die politische Diskussion Uber
sozialrechtliche Losungen nachdenken, die tber das Junktim zur abhangigen Beschaftigung
hinausgehen.
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