2. Teil Rechtliche Bewertung von Crowd Work

» Wer nur in den Gesetzen das Arbeitsrecht sucht, wird es niemals finden.
Die Gesetze spiegeln nur die allgemeinen Tatbestinde des Arbeitslebens
wider. Die Fiille setner wirklichen Gestaltungen lisst sich daraus nicht er-
kennen....erst die Tatsachen machen das Arbeitsrecht sichtbar.“381

Hugo Sinzheimer

§ 3 Fallstudie fiir das Cluster Microwork am Beispiel zweier
Plattformen

Wie sich aus dem oben Dargestellten ergibt, bereitet es einige Schwierig-
keiten die Crowd Worker abzubilden. Die Heterogenitat der Arbeit und
Plattformen zeigt, dass arbeitsrechtlich differenziert werden muss. Eine
arbeitsrechtliche Losung nach dem Motto ,,0ne size fits all“ wird sich dabei
m.E. nicht finden lassen. Die Crowd ist vielfaltig, soviel durfte mittlerweile
klar sein: Wahrend manche Spezialisten auf Crowd Work Marktplitzen
in ihrer Tatigkeit vollig frei sind, unterliegen Microworker auf den Platt-
formen starkeren Kontrollen, die arbeitsrechtlich relevant werden kdnnen.
Im Folgenden wird zu untersuchen sein, wie die Arbeit auf Microwork
Plattformen arbeitsrechtlich zu bewerten ist.

Hierzu wird zunichst der rege Diskurs in der juristischen Literatur
aufgezeigt (§3 A.). An dieser Stelle ist auch das Abgrenzungsproblem des
Arbeitsvertrages verortet, d.h. die abstrakt generellen Voraussetzungen des
Arbeitsvertrages sind darzustellen. Daran schliefSt sich die Einordnung des
Vertrages an.’82

Zu diesem Zweck liegt das Licht der Aufmerksambkeit auf zwei bekann-
ten in Deutschland titigen Microwork Plattformen, clickworker und Ro-
amler. Zu Beginn wird dargestellt, wie die Arbeit auf diesen Plattformen
tatsichlich im Einzelnen ausgestaltet ist (§ 3 B. L.). Im Falle eines arbeitsge-
richtlichen Prozesses wiirde ebenfalls eine Tatsachensammlung in Form
eines Tatbestandes erfolgen. Anschliefend werden die Vertragsverhaltnisse

381 Sinzheimer Gber Lotmar, in: Judische Klassiker der deutschen Rechtswissen-
schaft, 1937, S. 207 ff. (207, 215, 217 ff.).

382 Vgl. Maschmann, Arbeitsvertrige, S.29f., der zwischen dem Abgrenzungs- und
Einordungsproblem differenziert.
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zwischen den Beteiligten herausgearbeitet (§3 B. II.). Daraufhin wird ge-
praft, ob die Rechtsverhiltnisse der Crowd Worker auf den Plattformen
clickworker und Roamler unter §611a BGB zu subsumieren sind (§ 3 B.
IIL.). Eine Prifung der arbeitnehmerihnlichen Person erfolgt unter §3 B.
IV., ebenso wie die Prifung der Heimarbeitsgesetzes (HAG) unter § 3 B. V.

A. Die bisherige Diskussion um die arbeitsrechtliche Einordnung von Crowd
Workern sowie der neugeschaffene § 611a BGB

Die Nomenklatur des Arbeitsrechts weist Verantwortlichkeiten und Rol-
len zu, aus denen sich Rechtsfolgen ergeben.?83 Der Begriff des Arbeitneh-
mers bildet den Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und ist dessen Ein-
trittskarte.384 Wird festgestellt, eine arbeitende Person ist Arbeitnehmer/in,
gilt fir sie das gesamte Arbeitsrecht. Ist das nicht so, gilt sie als Selbststin-
dige mit der Folge, dass das private Wirtschaftsrecht Anwendung findet.38
Fir die Prifung, ob ein Rechtsverhiltnis nach Arbeitsrecht bewertet wird,
muss folglich zuvor gepriift werden, ob die betreffende Person in einem
Arbeitsverhiltnis steht, mithin Arbeitnehmerin ist. In Bezug auf Crowd
Worker ist dies in der arbeitsrechtlichen Literatur der letzten Jahre bereits
diskutiert worden.38¢

Die Debatte unterschied m.E. allerdings zu wenig nach den einzelnen
Plattformen, die unterschiedliche Arbeitsbedingungen und Modelle bie-

383 Schneider-Dorr, HBS Paper Nr. 116, Feb. 2019, S. 45.

384 Ddubler in: Henssler et. al. (Hrsg.), FS Wank (2014), S. 81-93 (89).

385 Deinert, Solo-Selbststandige zwischen Arbeits- und Wirtschaftsrecht, Nomos
Verlag 2015; Hromadka, NZA 1997, S. 569-572 (569).

386 Chronologisch, aktuell beginnend: Walzer, Der arbeitsrechtliche Schutz der
Crowdworker, Nomos 2019; Kocher in: Hensel et. al. (Hrsg.), Selbststindige
Unselbststindigkeit, S. 173-213, Nomos 2019; Daubler, Digitalisierung und Ar-
beitsrecht, §18 Crowdwork, Bund Verlag 2018; Pacha, Crowdwork, ZAAR
2018; Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, C.H. Beck 2018; Leist/HiefSl/Schlachter, Platt-
formékonomie - eine Literaturauswertung, Forschungsbericht 499 fiir das
BMAS, 2017; Waas, Crowd Work in Germany, S. 146 ff.; im Grunde die gesamte
Ausgabe CLLP] 2016 insbes. Prassl/Risak, S. 619 ff.; Cherry, S. 577; Déubler, SR
2016, S. 89 ff.; Ddubler/Klebe, NZA 2015, S.1032-1041; Lingemann/Otte, NZA
2015, S.1042-1047; Klebe, AuR 2016, S.277-281; Krause, Gutachten B zum
71. DJT 2016, S. B 103 ff.; Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997; Deinert, Solo-
selbststindige zwischen Arbeitsrecht und Wirtschaftsrecht, Nomos 2015; Risak,
ZAS 2015, S.1-15; gesamte Ausgabe, Arbeitsrecht im Betrieb, Sonderausgabe
September 2015, Gute Arbeit fiir die Crowd; Klebe/Neugebauer, AuR 2014, S. 1-
4, Daubler in: Benner (Hrsg.) Crowdwork — Zurtick in die Zukunft, S. 243-274.
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ten. Diese Unterschiede konnen sich durchaus darauf auswirken, ob je-
mand Arbeitnehmer/in ist oder nicht. Die Diskussion nahm die Unter-
schiede der Plattformen dem Grunde nach zur Kenntnis, so wurde schon
unterschieden, ob es sich um Gig Work oder Crowd Work handle.3¥
Jedoch blieb eine detaillierte Berticksichtigung der tatsichlichen auf Mi-
crowork Plattformen vorzufindenden Bedingungen und ihre mogliche Re-
levanz fiir die Arbeitnehmereigenschaft aus. Diese m.E. bestehende Liicke
soll die folgende Priifung schlieen. Dabei liegt das Augenmerk auf den
o0.g. Microwork Plattformen clickworker und Roamler. Vorangestellt ist
eine chronologische Darstellung der juristischen Diskussion um die Ar-
beitnehmereigenschaft von Crowd Workern.

I. Bisheriger Stand in der arbeitsrechtlichen Literatur

Viele Autor/innen kommen zu dem Schluss, dass Crowd Worker keine
Arbeitnehmer/innen sind. Einige sehen jedoch fiir Crowd Worker, die auf
Microtask Plattformen arbeiten, Moglichkeiten als Arbeitnehmer/innen
klassifiziert zu werden. Manche auflern sich auch zur Méglichkeit Crowd
Worker als arbeitnehmerihnliche Personen und/oder unter dem Aspekt
des Heimarbeitergesetzes zu sehen. Die Darstellung findet in chronologi-
scher Abfolge statt, um so auch die Entwicklung der Diskussion aufzuzei-
gen.

1. 2014

Klebe/Neugebauer beschreiben das Phinomen Crowdsourcing und stellen
den rechtlichen Rahmen dar: Danach agieren die Plattformen als Vermitt-
ler auf Seiten der Crowd Worker und auf Seiten der Unternehmen.

Externe Crowd Worker werden dort als Selbststindige angesehen und
auch eine Arbeitnehmerihnlichkeit wie im Sinne des § 12a TVG scheide
aus, da sich die wirtschaftliche Abhiangigkeit nicht auf wenige Personen
begrenzen lasse und gegeniiber dem Auftraggeber/in wegen der herrschen-
den Anonymitit nicht nachzuweisen ware.388

387 Siehe sogleich unter § 3 A. 1.
388 Klebe/Neugebauer, AuR 2014, S. 4-7.
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2. 2015

Ddubler duflert 2015 zu Beginn der juristischen Debatte in Deutschland
Bedenken, ob Crowd Worker als Arbeitnehmer/innen gesehen werden
konnen. Er sieht hier den Austausch unter Selbststaindigen als dominie-
rend, da Crowd Worker keinen Weisungen nachkommen, sondern ledig-
lich vordefinierte Anforderungen erfiillen miissen. Wie Arbeitende ihre
Tatigkeit organisieren, interessiere weder Plattformbetreiber noch das Un-
ternehmen, das die Plattform beauftragte. Es gehe um eine ,reine Transak-
tion Arbeitsprodukt gegen Geld*“3%

In einem weiteren Beitrag gemeinsam mit Klebe untersucht Ddubler,
ob externe Crowd Worker ein Arbeitsverhiltnis mit der Plattform unter-
halten und infolgedessen Arbeitnehmer/innen sind.3* Sie fassen dabei
zusammen, dass auf Plattformen die Aufgaben bereits vorab im , Angebot
abschliefend definiert werden. Weisungen werden so uberflissig. Des
Weiteren seien Crowd Worker in der Regel frei, wo und zu welchem
Zeitpunkt sie arbeiten wollen, auch erhalten sie typischerweise keine Wei-
sungen, sondern arbeiten Auftrage ab; insofern erscheine eine Qualifizie-
rung als Selbststindige zunichst plausibel. Die Autoren verweisen auf
eine Entscheidung des BAG, wonach eine umfassende ,,Vorprogrammie-
rung® der zu erbringenden Tatigkeit gegen die Arbeitnehmereigenschaft
spreche.’! Weiterhin fiihren sie eine Modifikation dieser Rechtsprechung
an, wonach der sehr geringe Spielraum gerade dafiir sprach, jemanden
als Arbeitnehmer/in zu sehen.’*? Des Weiteren kommen die Autoren zu
dem Ergebnis, dass die Einbeziehung von Crowd Worker/innen unter
die anwendbaren Regelungen der arbeitnehmerahnlichen Person von den
konkreten Umstanden abhinge.??3

Sie gehen die Voraussetzungen fiir die arbeitnehmerihnliche Person
durch: Hat das von einer Plattform oder einem Unternehmen bezogene
Einkommen existenzsichernde Bedeutung? Bezieht ein Crowd Worker von
einem Vertragspartner mehr als die Halfte aller Einnahmen? In der Sache
kommen sie zu dem Schluss, dass die Geschaftsmodelle der Plattformen

389 Ddiubler in: Benner (Hrsg.), Crowd Work, Bund Verlag 2015, S. 243-274 (246).

390 Ddubler/Klebe, NZA 2015, S. 1032-1041.

391 Ddubler/Klebe, NZA 2015, S.1032-1041 (1035) mit Verweis auf BAG, NZA
1993. S.174.

392 Ddubler/Klebe, NZA 2015, S. 1032-1041 (1035) mit Verweis auf BAG, BAGE 86,
S.170, NZA 1998, S. 368 (379).

393 Daubler/Klebe, NZA 2015, S. 1032-1041 (1036).
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durchaus eine wirtschaftliche Abhingigkeit entstehen lassen konnen.3%*
Zu ihnlichen Ergebnissen kommen sie bei der Anwendung des Heimar-
beitsgesetzes, die moglich ist, aber man konne nicht davon ausgehen, dass
dies im Regelfall so ausfallen diirfte.3S

Gleichwohl bleibe es bei der Qualifizierung als Selbststindiger. Die
Autoren wollen das aber nicht so stehen lassen und iberlegen weiter, ob
nicht doch von ,personlicher Abhangigkeit die Rede sein kann, wenn
die Weisungen im Vertrag vorweggenommen sind und zusitzlich noch
zeitliche Vorgaben und eine fortwahrende Kontrolle beispielsweise tiber
Screenshots erfolge.3¢

Lingemann/Otte beleuchten in ihrem Beitrag zunichst allgemein die
seconomy on demand®; dabei untersuchen sie v.a. UBER, erwihnen aber
auch, reine Online-Plattformen. Dabei haben sie jedoch nicht Crowd
Work als Arbeitsmodell im Blick, sondern Dienstleistungen wie arztliche
oder anwaltliche Beratung.’*” Gleichwohl untersuchen sie am Beispiel
UBER, ob die Fahrer/innen als Arbeitnehmer/innen oder als Selbststindi-
ge zu qualifizieren seien. Sie verweisen darauf, dass nach der Rechtspre-
chung des BAG die Arbeitnehmereigenschaft von Taxifahrern vor allem
von der Eingliederung in den Betrieb sowie dem Grad der Weisungsge-
bundenheit abhinge.>”® Bei UBER seien die Fahrer/innen im Wesentlichen
in ihrer Tétigkeit frei und keinen Weisungen unterworfen — weder bzgl.
des Standorts noch sei ein Minimum an Fahrten pro Tag/Woche vorgege-
ben.?? Insbesondere konne ihrer Ansicht nach die Zurverfiigungstellung
einer App keine Arbeitnehmereigenschaft begriinden, da sie kein Betriebs-
mittel sei und die Fahrer/innen durch die Vermittlungsprovision fiir die
Nutzung der App bezahlen.

Gleichwohl schicken sie eine lange Begrindung hinterher, wie UBER
einem Risiko der Scheinselbststindigkeit unterliege und wie es zu um-
gehen sei.®” Nimlich indem die Vermittler moglichst wenig konkrete
Vorgaben zu Arbeits- oder Produktionsmitteln, personlichen Qualifikatio-
nen, Arbeitskleidung und -bedingungen machten, keine Arbeitsmittel zur
Verfiigung stellen, keine Weisungen erteilen sollten bzgl. Einsatzort und

394 Ddubler/Klebe, NZA 2015, S. 1032-1041 (1036).

395 Daubler/Klebe, NZA 2015, S. 1032-1041 (1036); Risak, ZAS 2015, S. 11-19 (18).

396 Ddubler/Klebe, NZA 2015, S. 1032-1041 (1035).

397 Lingemann/Otte, NZA 2015, S. 1042-1047 (1042).

398 Lingemann/Otte, NZA 2015, S.1042-1047 (1043) mit Verweis auf BAG, NZA
1986, S. 688-690.

399 Lingemann/Otte, NZA 2015, S. 1042-1047 (1042).

400 Lingemann/Otte, NZA 2015, S. 1042-1047 (1044, 1046).
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Einsatzzeit und kein Bewertungssystem etablierten, das tber eine reine
Qualitatsbeurteilung hinausgehe. 40!

Nach Giinther/Boglmiiller ist Crowdworking eine moderne Form von
Drittpersonaleinsatz, die sich der modernen Kommunikationsmittel bedie-
ne. Sie betonen, dass eine Zuordnung ,des Crowdworkers zu selbststindi-
ger Titigkeit oder sozialversicherungspflichtiger Beschdftigung ... nur fiir jeden
Einzelfall beurteilt werden [kdnne]“.*02 Grundsitzlich sehen sie einige Indi-
zien, die fiir eine Arbeitnehmereigenschaft sprechen konnen, nicht als
erfillt an: Jemand werde nicht zum Arbeitnehmer, weil er/sie auf die
technische Einrichtung oder das Personal des Vertragspartners angewiesen
seien; wegen der Ortsungebundenheit scheide das fiir das Arbeitsverhaltnis
typische ortliche Weisungsrecht des Arbeitsgebers von vorneherein aus.
Ahnlich verhalte es sich beziiglich des zeitlichen Weisungsrechts — eine
zeitliche Vorgabe, wann etwas fertig zu sein habe, sei nicht mit dem zeit-
lichen Weisungsrecht des Arbeitgebers zu vergleichen und mache einen
selbststaindigen Dienstleister nicht zum Arbeitnehmer.4® Insgesamt seien
Crowd Worker nicht schutzbediirftiger als klassische Dienstleister, so dass
wunsystematische Forderungen nach arbeitnebmergleichen Schutzstandards“ im
Sinne eines Sonderschutzes fiir Crowd Worker nicht angebracht seien.404

Risak (osterr. Rechtslage) kommt in seiner ersten Untersuchung zu
dem Ergebnis, dass Crowd Worker, die Microwork nachgehen, als Arbeit-
nehmer/innen gesehen werden kénnten.*® Zu dieser Schlussfolgerung
kommt er, nachdem er die dreiseitigen Vertragsverhaltnisse geklart hat
und davon ausgeht, dass Crowd Worker mit der Plattform einen Vertrag
haben.#¢ Dieser Vertrag konne als Arbeitsvertrag gesehen werden, wenn
die Arbeit in einem Verhiltnis personlicher Abhangigkeit erbracht werde.
Risaks weitere Prifung ergibt, dass Crowd Worker bei ihrer Tatigkeit
einer fremden Betriebsorganisation sowie dem Weisungsrecht der Leis-
tungsempfanger/in unterliegen.*” Hierzu erlautert er, dass durch die , dis-
lozierte Leistungserbringung® im Internet, die Tasks auf dem Interface der
Plattform stattfindet; dieses Interface der Plattform kann solche Kontroll-
mechanismen aufweisen wie wenn der Crowd Worker eine physisch-reale
Werkshalle, die unter der Kontrolle eines Mittelsmannes steht, aufsuchen

401 Lingemann/Otte, NZA 2015, S. 1042-1047 (1046).
402 Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, S. 1025-1031 (1030).
403 Gdntber/Bdglmz’iller, NZA 2015, S.1025-1031 (1030).
404 Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, S. 1025-1031 (1030).
405 Risak, ZAS 2015, S.11-19.

406 Risak, ZAS 2015, S.11-19 (16).

407 Risak, ZAS 2015, S.11-19 (16).
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misste.*® Des Weiteren beschreibt er, wie eine Disziplinierung durch
Bewertungen der Crowd Worker erfolgen konne sowie durch zeitliche
Vorgaben, wie lange an einer Aufgabe gearbeitet werden dirfe. Dies lasst
Risak zufolge eine Subsumtion zu, dass das Maff an Fremdbestimmung
durch die Plattformen so hoch sei, dass die Arbeit in personlicher Abhin-
gigkeit erbracht werde.*?” Bei diesem Schluss greift er das arbeitsrechtliche
Folgeproblem auf, ob wegen der teilweise extrem kurzen Dauer eines Auf-
trages (teils nur wenige Minuten) zeitlich befristete Kettenvertrige oder
ein durchgiangiges Arbeitsverhaltnis vorlagen.#!% Er wirft dabei die grund-
legende Frage auf, ob eine sehr kurze Leistungserbringung tberhaupt
eine personliche Abhingigkeit begriinden kann.#!! Im Ergebnis bejaht
er dies und erginzt es um die Bedingungen, dass die Art der Leistung
stark determiniert sein musse, wenig Freiriume biete sowie von einer
hohen Kontrolldichte bestimmt werde.*1? Die tatsichliche Frage, ob nun
ein befristetes oder ein durchgingiges Arbeitsverhiltnis begriindet werde,
16st er zugunsten eines zulissig befristeten Kettenarbeitsverhiltnisses auf.
Die Begriindung ist, dass Crowd Worker sich selbst die Aufgaben suchen
und deshalb eine sachliche Rechtfertigung der zeitlichen Befristung gege-
ben ist; ein auf unbestimmte Zeit geschlossener Arbeitsvertrag sei deshalb
nicht anzunehmen.#13

Deinert beschreibt in seiner Untersuchung ,,Soloselbststindige zwischen
Arbeits- und Wirtschaftsrecht“, wie Kleinunternehmer/innen, die keine ei-
genen Arbeitnehmer/innen beschiftigen, einen verstirkten Bedarf nach
sozialem Schutz durch die Rechtsordnung haben konnen als es das soziale
Zivil- und Wirtschaftsrecht zu vermitteln vermag.#14

Das stellt er auch in Bezug auf Crowd Worker fest, die zwar formal
ihre Arbeit weisungsfrei erbringen und dies Selbststindigkeit bedeute,
aber im Gesamtbild ihrer Tatigkeit einem Arbeitsverhiltnis naher stehen
mogen als einem selbststindigen Unternehmertum.#'S Des Weiteren kon-
ne ein Rating, das die Arbeit der Crowd Worker bewerte, keine Wei-
sungsgebundenheit bzgl. der Arbeitsleistung begriinden, sondern nur eine

408 Risak, ZAS 2015, S.11-19
409 Risak, ZAS 2015, S.11-19
410 Risak, ZAS 2015, S.11-19
411 Risak, ZAS 2015, S.11-19
412 Risak, ZAS 2015, S.11-19 .
413 Risak, ZAS 2015, S.11-19 (17).

414 Deinert, Soloselbststindige zwischen Arbeitsrecht und Wirtschaftsrecht, Nomos

2015, S. 10f., im Folgenden: Deznert, Soloselbststindige.
415 Deinert, Soloselbststindige, S. 21 f.

(16)
(16)
(17).
(17)
(17)
(1
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Qualititsbewertung hinsichtlich der bereits erbrachten Leistung.#1¢ Gleich-
wohl enthalte Crowdsourcing keine Voreinstellung fiir Abhingigkeit und
Selbststindigkeit in der Leistungserbringung. Es bleibe eine Frage der Aus-
gestaltung der Rechtsbeziehung und demnach kénne Crowdworking in
Selbststandigkeit wie auch im Arbeitsverhaltnis erfolgen.#!”

Wedde kommt in einem Beitrag ebenfalls zu dem Ergebnis, dass die
vom BAG entwickelten Vorgaben zur Feststellung personlicher Abhangig-
keit dazu fihren konnen, dass sich daraus ,zwingend ein Arbeitsverbdiltnis“
ableitet.#!® Dieses konne insbesondere aus festen Zeitvorgaben oder umfas-
senden Arbeitsanweisungen der Auftraggeber oder aus umfassenden Kon-
trollmaflnahmen resultieren. Personliche Abhingigkeit statt ,freier Mitar-
beit“ konne etwa dann festgestellt werden, wenn Crowd Worker mehrfach
oder langfristig fiir denselben Auftraggeber titig werden.#!?

3. 2016

Kocher/Hensel analysieren den bestehenden Diskurs um die Anwendbar-
keit des Arbeitnehmerbegriffes auf Crowd Worker und verweisen darauf,
dass die Arbeitnehmereigenschaft tiberwiegend verneint werde.*?* Sie le-
gen sich dabei zu diesem Zeitpunkt noch nicht fest, ob sie diese Auffas-
sung teilen, allerdings tragen sie zusammen, inwiefern Arbeitsumstinde,
wie sie sich auf Plattformen finden lassen unter die Indizien des ,her-
kommlichen® Arbeitnehmerbegriffes subsumiert werden konnten. Danach
sei in Anlehnung an die Rechtsprechung des BAG auf die ,personliche
Abhangigkeit” eines Crowd Workers abzustellen.

Da Crowd Work eben nicht in einem raumlich-betrieblichen, sondern
in einem virtuell-digitalen Kontext stattfindet, wird entscheidend darauf
abzustellen sein, ob dadurch Indizien fiir ein Weisungsrecht der Plattform
vorliegen.#?! Die Indizien konnten darin zu sehen sein, inwieweit der
Vertrag selbst Tatigkeiten ,,vorprogrammiere®, zeitliche Vorgaben gemacht
wirden, Kontrollen (z.B. iiber Screenshots) stattfinden oder eine , informa-
tionelle Abhdngigkeit” bestehe.#?? Weitere Indizien konnten sein, dass Kon-

416 Deinert, Soloselbststindige, S. 24, a.A. Risak, ZAS 2015, S. 11-19 (11).
417 Deinert, Soloselbststindige, 2015, S. 24.

418 Wedde, AiB Extra September 2015, S. 26-31 (27).

419 Wedde, AiB Extra September 2015, S. 26-31 (27).

420 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (987).

421 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (987).

422 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (987).
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trolle nicht in vertraglichen oder Einzelweisungen zu sehen sei, sondern
im Feedback bei den auf Plattformen integrierten Rating-, Bewertungs-
und Reputationssystemen.*?? Eine vertiefte Befassung, die fiir eine person-
liche Abhingigkeit und damit fir die Arbeitnehmereigenschaft relevant
werden konnte, schlagen sie fir die auf Plattformen etablierte Kommuni-
kationsstruktur vor.#?* Es wird ausgefithrt, dass dadurch der betriebliche
Ablauf vorgegeben werde und dies ebenfalls fir eine Einbindung und
damit fiir personliche Abhingigkeit sprechen konnte.#25

Insgesamt stellt ihr Beitrag eine grundlegende Kritik dar, dass arbeits-
rechtlicher/sozialer Schutz von Arbeit zu einer Frage der Vertragsgestal-
tung werde und dass die momentane Losung vor allem darin bestehe,
Einzelfille zu entscheiden, die den Typusbegriff eines/r Arbeitnehmer/in
erfullen.#?¢ Sie fithren weiter aus, dass dies dann nicht zu richtigen Ent-
scheidungen tiber die Arbeitnehmereigenschaft fithrt, wenn eine Tatigkeit
bei gleich bleibender arbeitsorganisatorischer Gestaltung sowohl als Ar-
beitsverhaltnis als auch als selbststindiges Beschiftigungsverhiltnis ausge-
staltet werden kann.*?” In weiterer Konsequenz fragen sie in Anlehnung
an den ,Supiot-Bericht®, ob es ,einen Grundstock an Vorschriften [brauche],
welche die Beschiftigungsbedingungen aller Beschdftigten, unabhdingig von der
Form ibres Vertrags, regeln?“. 4?8

Im Gutachten B zum 71. Deutschen Juristentag (DJT) 2016 meint
Krause, dass es fir die Annahme einer Arbeitnehmereigenschaft von
Crowd Worker/innen an der nach tradierter Ansicht erforderlichen per-
sonlichen Abhingigkeit fehlen werde und deshalb die Qualifikation von
Plattformarbeitern als Arbeitnehmer/innen ,vzelfach eber zu verneinen*+??
sein wird.#3% Gleichwohl sei die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses nicht
von vorneherein auszuschliefen. Er verweist dabei insbesondere auf die
hausliche Telearbeit, die ja auch im Arbeitsverhaltnis erbracht werde.
Die Tatigkeit einer Crowd Worker/in konne ein hohes Maf§ an arbeits-
leistungsbezogenen Einfluss- und Kontrollmechanismen mit sich bringen
(Screenshots, Maus-Aktivititen, Protokollierung von Arbeitsabliufen). Der
Arbeitsplatz stelle sich dann wie eine ,,virtuelle Werkshalle* dar, durch

423 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (988).
424 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (988).
425 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (988).
426 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (988).
427 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (988).
428 Kocher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997 (989).
429 Krause, NZA 2016, S. 1004-1007 (1007).
430 Krause, Gutachten B zum 71. DJT, S. 104.
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die eine personliche Abhingigkeit begriindet werde.**! Ebenso koénne es
keinen Unterschied fir die Klassifizierung machen, ob Algorithmen oder
Menschen Weisungen erteilen. SchliefSlich sei der herkdmmliche Arbeit-
nehmerbegriff auch dehnbar genug, um eine , informationelle Abhingigkeit“
zu erfassen.*3?

Thiising untersucht unterschiedliche Phinomene der Digitalisierung der
Arbeitswelt. Er benennt ausdriicklich Crowdsourcing und erldutert das
dahinter stehende Prinzip. In der Sache bewertet er Crowd Work als eine
Auspragungsform der Telearbeit, weshalb darauf die herkémmlichen Kri-
terien der personlichen Abhingigkeit anwendbar seien. Ob jemand Arbeit-
nehmer/in sei, folge aus der Gesamtbetrachtung der typologischen Indizi-
en.*3 Liegen Indizien vor, die eine Arbeitnehmereigenschaft rechtfertigen,
dann ist der Crowd Worker Arbeitnehmer/in und sonst Selbststindiger.
Jedenfalls habe der herrschende Arbeitnehmerbegriff keinen Anpassungs-
bedarf.43

Hanau, H. konstatiert, dass sich aus dem bisherigen arbeitsrechtlichen
Diskurs die Klassifizierung von Crowd Worker als Arbeitnehmer/innen
nicht durchgesetzt habe.#3 Er erklirt es damit, dass es bei einer Gber das
Internet angebahnten und abgewickelten Crowd Work an der erforder-
lichen personlichen Abhingigkeit fehlen werde, denn zur Weisungsbin-
dung oder gar zu einer betrieblichen Eingliederung, werde es meist nicht
kommen.*3¢ Daran anschliefend fragt er, ob dies zur Folge habe, dass der
Arbeitnehmerbegriff ausgeweitet werden miisse.

Er denkt dabei an ein Arbeitsrecht, das nach dem Grad der Schutzbe-
durfigkeit der Betroffenen jeweils einzelne Schutzinstrumente heranziehe
- so wie es bereits bei Arbeitnehmerahnlichen der Fall sei — aber unter
Nutzung eines erweiterten oder gar gesamten Schutzspektrums, also bei
besonderer Schutzbediirftigkeit auch Teile des Entgelt- und Kiindigungs-
schutzes. Auf diese Weise wiirde das Arbeitsrecht modularisiert.#” Man
konne zum einen den Arbeitnehmerbegriff erweitern oder ihn zu Gunsten

431 Krause, Gutachten B zum 71. DJT, S. 104.

432 Krause, Gutachten B zum 71. DJT, S. 104 mwN.
433 Thiising, SR 2016, S. 87-108 (102).

434 T/?llsing, SR 2016, S. 87-108 (102).

435 Hanau, NJW 2016, S.2613-2617 (2615).

436 Hanau, NJW 2016, S. 2613-2617 (2615).

437 Hanau, NJW 2016, S.2613-2617 (2616).
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eines allgemeineren Beschiftigtenbegriffes verabschieden.*3® Hanau fihrt
weiter aus, dass ein solches Konzept komplex wire und mit groferen
Unsicherheiten verbunden sei, es aber iberlegenswert sei, wenn das gegen-
wartige Arbeitsrecht seine Pragekraft verlieren sollte.#3

Bauschke fasst in einem Beitrag den bestehenden Diskurs — insbesonde-
re aus dem 71. DJT - ebenfalls zusammen, danach seien Crowd Worker
tberwiegend nicht als Arbeitnehmer zu sehen, da es ihnen an der per-
sonlichen Abhingigkeit fehle, die sich im Weisungsrecht bezogen auf In-
halt, Ort und Zeit konkretisiere.*4? Gleichwohl konnen sich die digitalen
Uberwachungsmoglichkeiten so verdichten, dass kaum ein Unterschied zu
bestimmten Arbeitnehmertitigkeiten wie Telearbeit oder Homeoffice zu
finden sind.*4!

Ddubler exerziert die Einordnung als Arbeitnehmer/in fir Gigwork-
Plattformen am Beispiel der Fahrdienstleistung von UBER durch.##? Sei-
ner Ansicht nach konnte zwischen Fahrer/innen und UBER ein Arbeitsver-
haltnis vorliegen. Gerade was die Ablehnung von Schichten und Fahrpla-
nen angeht, vergleicht er dies mit den Schichtplinen im Medienbereich,
bei denen ,die Annahme die absolute Regel und die Ablebnung die absolute
Ausnabme* seien, insoweit komme dem Ablehnungsrecht nach der Recht-
sprechung keine entscheidende Bedeutung zu.*# Insgesamt mache UBER
sehr weitreichende Vorgaben, wie die Arbeit zu erbringen sei, so dass trotz
gewisser Besonderheiten gegentiber einem ,,Standardarbeitsverhiltnis®, ein
Arbeitsverhiltnis angenommen werden koénne.

Ddubler sieht insbesondere in der Bewertung der Fahrer/innen und da-
mit in den Reputations- und Feedbackfaktoren, die tiber weitere Einsatze
und Verdienstmdglichkeiten entscheiden, dieselbe Wirkung wie in einer
Weisung im Arbeitsverhaltnis.

Gleichzeitig betont Déiubler, dass eine rechtliche Einschitzung fiir ande-
re Geschaftsmodelle der economy on demand anders ausfallen kann. Ins-
gesamt spricht sich Ddubler fiir eine Anpassung des Arbeitnehmerbegriffes
wan die verdinderte Umwelt an“***, wobei offen bleibt, ob dies de lege lata

438 Hanau, NJW 2016, S.2613-2617 (2616) mit Verweis auf Krause, Gutachten,
B 107 und Klebe, AuR 2016, S.277 (280) sowie Deinert, Soloselbststindige,
Rn. 151.

439 Hanau, NJW 2016, S. 2613-2617 (2616).

440 Bauschke, AT 2016, S. 225-228 (225).

441 Bauschke, OAT 2016, S. 225-228 (225).

442 Ddubler, SR 2016, S. 2—44 (34f.).

443 Folgender Abschnitt nachzulesen bei: Ddubler, SR 2016, S. 2-44 (35).

444 Ddubler, SR 2016, S. 34.
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tber die Interpretation der Tatbestandsvoraussetzungen des §611a BGB
oder de lege ferenda erfolgen konne.

Klebe fasst zusammen, dass bei den herrschenden Arbeitsbedingungen
auf Plattformen, die teils sehr genaue Vorgaben und Kontrollen in Form
von konkreten Anweisungen und Screenshots haben, vieles fiir eine Ar-
beitnehmereigenschaft spreche.## Er beriicksichtigt dabei, dass die Bewer-
tungen eine Reputation schaffen, die im positiven Fall besser bezahlte Jobs
auf der Plattform ermogliche, die aber im Fall des Ausscheidens von der
Plattform ein Karriereende bedeuten konne, da die Reputation auf der
Plattform bleibe. Er gibt zu Bedenken, dass nur die Spezialisten unter
den Crowd Workern in der Lage seien, sich unternehmerisch am Markt
zu behaupten. In der Regel kénnen Crowd Worker nur durch Mehrar-
beit analog zum Stundenverdienst ihre Einnahmen verbessern, aber nicht
selbst die Entgelthohe festlegen oder steigern. Klebe spricht sich daher
fir einen stirker an den individuellen Marktchancen abstellenden Arbeit-
nehmerbegriff aus; Schutz konne aber auch iber die Ausweitung von
Arbeitnehmerrechten auf Selbststaindige hergestellt werden.#46

4. 2017

Deinert erlautert in einem Beitrag, unter welchen Aspekten Crowd Work
unter das Arbeitsrecht fallen kann.*#” Unter Crowd Work versteht er, dass
sich eine Vielzahl von Unternehmen als Nachfrager an eine unbestimmte
Vielzahl von Internetnutzern wenden, um bestimmte Aufgaben fremd zu
vergeben.#48

Deinert geht hier davon aus, dass Crowd Work in der Regel auerhalb
einer betrieblichen Organisation des Auftraggebers bei freier Gestaltung
der Tatigkeit und in der Regel auch nicht fir einen Auftraggeber erfolgte;
daher handele es sich auch nicht um Arbeitsverhaltnisse, auch die Arbeit-
nehmeriahnlichkeit lasse sich kaum konstruieren. Allerdings fiihrt er wei-
ter aus, dass gerade bei sehr einfachen Tatigkeiten infolge der inhaltlichen
Programmierung, allein schon durch den Vertrag eine andere Bewertung
im Sinne des Arbeitsverhaltnisses geboten sein kann.*4

445 Folgender Abschnitt aus Klebe, AuR 2016, S. 277-281 (278).
446 Klebe, AuR 2016, S. 277-281 (281).

447 Deinert, RdA 2017, S. 65-82 (68).

448 Deinert, RdA 2017, S. 65-82 (68).

449 Deinert, RdA 2017, S. 65-82 (68).
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Giesen/Kersten beziechen in ihrem Buch Arbeit 4.0 ebenfalls Stellung
zu dem Status von Crowd Workern.#° Threr rechtlichen Einschitzung
zufolge seien ,, Crowdworker in der Regel keine Arbeitnehmer ' Sie meinen,
dass Crowd Work in aller Regel nicht im Rahmen eines herkommlichen
Arbeitsverhiltnisses gemaf§ § 611a BGB, sondern auf der Grundlage eines
freien Dienstvertrages gem. §611 BGB oder eines Werkvertrages gem.
§ 631 BGB stattfindet. Den Grund fiir das Fehlen eines Arbeitsverhalenis-
ses schen sie darin, ,,dass meist gar keine Dienste vereinbart und geschuldet
werden, sondern Erfolge.“ Des Weitern wurden ,die Auftrige nicht unter
dauernder Anleitung erledigt. Vielmehr kann der Crowdworker Zeit, Ort und
Art seines Vorgehens selbst bestimmen und gestalten.“*? Gegen eine Arbeit-
nehmereigenschaft spreche ferner, dass die Auftrage nicht unter dauernder
Anleitung erledigt wiirden; sie bildeten auch kein vulnerables ,, Heer digita-
ler Nomaden*, da das Heimarbeitsgesetz sie schiitze.#3 Sie kommen zum
umfassenden Anwendungsbereich des HAG auf Crowd Worker.##

Waas dekliniert die Moglichkeit, Crowd Worker unter den tradier-
ten Arbeitnehmerbegriff zu fassen, durch und wie bereits Ddubler/Klebe
kommt er zu dem Schluss, dass es denkbar, im Einzelfall jedoch auch auf
grofe Schwierigkeiten stofsen kdnne:#5

wThat the employee status of a crowdworker could be verified based on the
aspect of control is indeed anything but impossible. Some platforms identify
the individual crowdworker, measure the quality of their work performance
and compare 1t to other crowdworkers. In such a case it can certainly be clai-
med that the aspect of control points towards the existence of an employment
relationship.

Leist, Hiefsl und Schlachter bezichen selbst keine Stellung, sondern fassen
die Diskussion tber Plattformokonomie in einer Literaturstudie zusam-
men. Dabei untersuchen sie sowohl den deutschen als auch den US-ameri-
kanischen Rechtsraum.*56

450 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 107 ff.

451 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 109 sowie alles Weitere bis zur nachsten Fn.

452 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 109.

453 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 110.

454 Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, S. 110f.

455 Waas in: Waas/Liebman/Lyubarsky/Kezuka, Crowdwork, A Comparative Law
Perspective, HSI Schriftenreihe Band 22, 2017, S. 146 ff. (151, 157).

456 Leist/HiefSl/Schlachter, Plattformokonomie, FB Nr.499 fir das BMAS, 2017,
S.32ff.
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5. 2018

Ddubler unternimmt in seinem Buch ,Digitalisierung und Arbeitsrecht®
zunichst eine grundsatzliche Unterscheidung, ob es sich um Vermittlerta-
tigkeiten von Plattformen wie UBER handelt oder ob es rein internetba-
siertes Crowd Work ist. Innerhalb von Crowd Work differenziert er weiter
zwischen der arbeitsrechtlichen Situation fir ,Microtasker®, Plattformar-
beiter/innen im Kreativwettbewerb sowie ,Spezialisten-Crowdwork®.47
Fur die hier interessierende Situation der Microtasker stellt er — wie bereits
zuvor — fest, dass sie frei seien in Bezug auf Arbeitsort und -zeitpunkt;
typischerweise erhielten sie auch keine Weisungen, vielmehr seien vorge-
gebene Auftrige abzuarbeiten.*8 Konsequenterweise erscheine eine Quali-
fizierung als Selbststaindiger zunachst plausibel. Allerdings zeigt er mit der
Rechtsprechung des BAG zu Zeitungszustellern, dass ein Arbeitsverhaltnis
angenommen werden konne, wenn der Arbeitsvertrag keine Weisungen
enthalte. Das BAG argumentierte, dass die Weisungen wegen der Einfach-
heit der Tatigkeit im Arbeitsvertrag vorweggenommen waren.*? Ddubler
meint, dies kdnne auch auf Microtasker Anwendung finden. Er unter-
streicht die Uberlegung mit folgendem Beispiel:#6* Stromunternehmen
pflegen es, ihren Kund/innen einmal jihrlich eine Postkarte zuzusenden
mit der Bitte fir die Jahresabrechnung den Zahlerstand einzutragen.
Geschieht dies, so steht einer erfolgreichen Abrechnung evtl. noch die
Handschrift im Weg, denn es kommt vor, dass Computer die Handschrift
nicht entziffern kénnen und folglich die Abrechnung falsch zu werden
droht. Stromunternehmen lassen diese Arbeit von der Crowd erledigen.*¢!
Man stelle sich dieses Beispiel so vor, dass nicht die Crowd die Zahlen
eingebe, sondern Mitarbeiter/innen bei EnBW selbst. Ddubler sieht sie in
einem grofen Raum sitzen, Zahlen eintippen und dabei exakt der gleichen
Arbeit nachgehen wie die Crowd Worker — sie brauchten fir diese Art der
Arbeit auch keine zusitzliche Weisung und niemand kime auf die Idee
ihren Arbeitnehmerstatus zu bezweifeln.*¢? Schlieflich zieht er auch in
Betracht, dass fiir die Qualifikation als Arbeitnehmer/in in anderen Fillen

457 Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, § 18, S. 457-464.

458 Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsreche, § 18, S. 459.

459 Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, §18, S.459 mit Verweis auf BAG,
Urteil BAG v. 16.7. 1997 — 5 AZR 312/96 — NZA 1998, 368, 369.

460 Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, § 18, S. 449.

461 Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, § 18, S. 449 mit Verweis auf das Bei-
spiel von Bohm, CuA 2014, S. 15.

462 Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrechg, § 18, S. 459.
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auch auf die Kontrolle abgestellt werden kann, die von den Plattformen
iber den Arbeitsprozess ausgetibt werde. 63

Wank prift, inwieweit Crowd Worker als Arbeitnehmer/innen gesehen
werden konnen. Er meint, die Kennzeichen fir eine Arbeitnehmereigen-
schaft seien schwach ausgepragt.#64 Allerdings geht er bzgl. der Tatsachen
davon aus, dass Crowd Worker selbst entscheiden konnten, wann und wo
sie arbeiten und daher eine ortliche Weisungsbindung nicht anzunehmen
sei. Ferner sei eine Eingliederung nicht erkennbar, da Crowd Worker
mit eigenem Rechner arbeiten, weder Hilfspersonal noch Fremdmaterial
brauchten und daher keine organisatorische Einbindung erkennbar sei.*¢
Eine Einordnung als arbeitnehmerahnliche Person biete die Literatur zwar
an, aber wegen der wenigen Gesetze, die anwendbar seien, helfe es Crowd
Workern kaum.#66

Maties behandelt in seinem Beitrag den ,, Arbeitnehmerbegriff in der Ar-
beitswelt 4.0 Crowd Work als Unterfall der Arbeitswelt 4.0.467 Er betont,
dass sich der Arbeitnehmerbegriff auch bei Crowdworking nach dem
§ 611a Abs. 1 BGB richte. Es komme folglich auf den Einzelfall an. Aller-
dings fithrt er des Weiteren aus, dass es sich bei externen Crowd Workern
i.d.R. um Selbststindige handeln werde, ,,da normalerweise eine Aufgabe vor-
gegeben werde, ,,die selbststandig zu losen® sei und ,,die Voraussetzungen einer
personlichen Abhdngigkeit nicht subsumierbar sein werden.**3“ Seine Gedan-
ken schlieft er indes so ab: ,,Anderes ist aber m.E. im Einzelfall denkbar. “4®°

6. 2019

Kocher unterscheidet fiir eine mdgliche Einordnung von Crowd Workern
als Arbeitnehmer/innen zwischen einfachem und komplexem Crowdwor-

463 Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, §18, S.459 mit Verweis auf Ko-
cher/Hensel, NZA 2016, S. 984-997.

464 Wank in: Diwell/Haase/Wolmerath (Hrsg.), Digitalisierung der Arbeitswelt in
Deutschland und Japan, Festschrift der Deutsch-Japanischen Gesellschaft fiir
Arbeitsrecht, S. 61-86 (83).

465 Wank in: Diiwell/Haase/Wolmerath (Hrsg.), Digitalisierung Arbeitswelt in
Deutschland und Japan, S. 61-86 (83).

466 Wank in: Duwell/Haase/Wolmerath (Hrsg.), Digitalisierung Arbeitswelt in
Deutschland und Japan, S. 61-86 (83).

467 Folgender Abschnitt bei Maties in: Benecke (Hrsg.), Unternehmen 4.0, S. 39-61
(S.56).

468 Maties in: Benecke (Hrsg.), Unternehmen 4.0, S. 56.

469 Maties in: Benecke (Hrsg.), Unternehmen 4.0, S. 56.
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king. Bei letzterem verneint sie eine Eigenschaft als Arbeitnehmer/in, da
es an der Weisungsgebundenheit in der Regel fehlen werde.#° Anders
konne es beim einfachen Crowdworking aussehen: Unter bestimmten Be-
dingungen werde in der Literatur ein Arbeitsverhaltnis angenommen.#’1
Andererseits gibt sie zu Bedenken, ob die Rechtsprechung so entscheiden
wirde. Dabei verweist sie auf einen Fall, den das BAG im Jahr 2016
entschied.#”? Dort wurde ein in Telearbeit beschaftigter IT-Mitarbeiter
nicht als Arbeitnehmer gesehen, dafir aber als Heimarbeiter.#> Die Be-
grindung fir die Ablehnung als Arbeitnehmer — was die Vorinstanz noch
so gesehen hatte — war, dass die Vorgabe eine bestimmte App oder Soft-
ware zu verwenden kein Hinweis auf eine abhingige Beschiftigung sei.#74
Insgesamt wiirden die Plattformen keine unmittelbaren Weisungen ertei-
len, gleichwohl bemiihen sie sich schon um eine Steuerung der Crowd.
Dies geschehe aber nicht unmittelbar, sondern mittelbar dadurch, dass
Crowd Workern bestimmte Verhaltensweisen nahegelegt werden.*” Die-
se Steuerungsmittel sind beispielsweise die Einfihrungs-, Qualifizierungs-
und Fortbildungsmafinahmen, die Zuordnung nach Qualifikationsniveau
sowie die Bewertungs-, Feedback- und Ratingsysteme verbunden mit einer
Uberwachung/Beobachtung der Arbeitstitigkeit.#76 Diese Kriterien konn-
ten jedoch nicht fir die Bejahung der Weisungsgebundenheit herangezo-
gen werden, denn beispielsweise seien Schulungsmaflnahmen typisch fir
ein Arbeitsverhiltnis, aber sie sind unabhingig von der Frage der Wei-
sungsbindung.

Es bleibe, so Kocher, fraglich, ob ein deutsches Arbeitsgericht in
bestimmten seltenen Fillen, die Arbeitnehmereigenschaft von Crowd
Workern anerkennen wirde — es sei ,,eber zweifelhaft, aber gleichzeitig schwer
zu prognostizieren .’

470 Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststandigkeit, S. 173-213 (176).

471 Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststandigkeit, S.173-213 (176)
mwN.

472 Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststandigkeit, S.173-213 (176)
mit Verweis auf BAG, Urteil vom 14.06.2016 — 9 AZR 305/15, BAGE 155,
S. 264 ff.

473 BAG, Urteil vom 14.06.2016 — 9 AZR 305/15, BAGE 155, S. 264 ff.

474 Unter § 3 B. V. wird auf diese Entscheidung noch eingegangen werden.

475 Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststandigkeit, S. 173-213 (178).

476 Kocher in: Hensel et. al., Selbststandige Unselbststindigkeit, S. 173-213 (178).

477 Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststandigkeit, S. 173-213 (178).
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7. 2020

Mit Urteil vom 04.12.2019 8 Sa 146/19 entschied das LAG Miinchen,
dass ein Crowd Worker, der fur die Plattform Roamler arbeitete, nicht
als Arbeitnehmer zu sehen sei.#’8 Der zugrundeliegende Sachverhalt war
Folgender: Roamler ist eine Plattformbetreiberin, die insbesondere Auftré-
ge in Bereich ,Point of Sale“ anbietet. Das bedeutet, dass Warenprisenta-
tionen im Einzelhandel zu dberprifen sind, nach der Bezeichnung von
Roamler sog. Tool-Checks. Diese Plattform wird in dieser Arbeit noch
ndher untersucht, so dass auf Genaueres noch einzugehen sein wird.#”?
Grob erlautert, funktioniert die Arbeitsorganisation so, dass die Plattform
die zu bewiltigenden Aufgaben auf ihre Roamler App lidt. Wenn sich
Crowd Worker die Plattform App heruntergeladen, sich angemeldet und
bestimmte Ubungen auf der App absolviert haben, konnen sie fir Auf-
gaben freigeschaltet werden.*8® In der Entscheidung fiithrte der Kliger
Februar 2017 seinen ersten Auftrag aus und erzielte in der Folge bei
einer Arbeitszeit von etwa 20 Stunden/Woche ein Monatseinkommen
von durchschnittlich 1749,34 Euro.#8! Der Crowd Worker und Roamler
hatten eine sog. ,Basis-Vereinbarung® abgeschlossen, die vorsah, dass die
Beklagte — ohne weitergehende Verpflichtung — Auftrige anbieten kénne,
die von dem Kliger — ebenfalls ohne weitere Verpflichtung — jederzeit
angenommen werden konnen. Wenn der Klager einen Auftrag angenom-
men habe, sei dieser gemaf der Beschreibung, die mit der App Gbermittelt
werde, korrekt durchzufithren. Dabei sei der Crowd Worker nicht an
ortliche oder zeitliche Vorgaben gebunden. Erginzt wurde die ,Basis-Ver-
einbarung® durch ,Allgemeine Geschifts- und Nutzungsbedingungen®.
Danach komme nur ein Vertrag zwischen der Plattform und dem
Crowd Worker zustande und nicht etwa mit dem Unternehmen, das Ro-
amler mit der Uberprifung von Warenprasentationen beauftrage. Die ,,Ba-
sis-Vereinbarung® konnte jederzeit und ohne Angabe von Griinden gekiin-
digt werden. Durch Annahme eines Auftrags verpflichtete sich der Kliger,
innerhalb der zweistiindigen Frist und anhand der angegebenen Leistungs-
beschreibung, die vorgegebenen Einzelhandelsstitten, meist Tankstellen

478 LAG Minchen, Urteil vom 04.12.2019 — 8-Sa 146/19, abrufbar unter: https://w
ww.lag.bayern.de/imperia/md/content/stmas/lag/muenchen/8sal46_19.pdf,
abgerufen am 14.05.2020.

479 §3B.

480 Die vorangegangenen Informationen sind abrufbar unter: www.roamler.de,
abgerufen am 14.05.2020.

481 LAG Minchen, Urteil vom 04.12.2019, 8 Sa 146/19, S. 2 ff.
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und Supermirkte, aufzusuchen, um dort die Informationen und Bilder
des geforderten Produkts einzuholen und auf die App hochzuladen. Diese
Daten wurden an den Innendienst, die sog. Reviewer gesendet und dort
ausgewertet. Mit E-Mail vom 10.4.2018 teilte Roamler dem Kliger mit,
dass sie ihm unter Deaktivierung seines Accounts und Auszahlung seines
Guthabens keine Auftrige mehr anbiete. Die hiergegen erhobene Klage
war im Wesentlichen auf Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses gerichtet.
Das Arbeitsgericht Miinchen wies die Klage ab*2, ebenso wie das LAG
Miinchen. Das LAG Miinchen priifte an, ob durch die Annahme eines
Tool-Checks ein befristetes Arbeitsverhiltnis zustande gekommen sein
konnte. Es lie allerdings offen, ob ein Arbeitsverhaltnis vorlag, denn der
Klager habe keine Entfristungsklage innerhalb der Drei-Wochen-Frist nach
§ 17 TzBfG Klage erhoben.*¥? Damit sei die Frage, ob ein Arbeitsverhaltnis
dem Grunde nach vorliege, nicht entscheidungserheblich.

Des Weiteren prift das LAG Miinchen, ob die tatsichliche Durchfiih-
rung der ,Basis-Vereinbarung® zur Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses
gefithre habe. Dies verneint es jedoch mit dem Hinweis, dass entgegen
dem ausdricklich Vereinbarten, nicht ein wahrer Geschiftsinhalt derge-
stalt angenommen werden konne, dass durch die ,Basis-Vereinbarung®
eine Verpflichtung des Klagers zur Ubernahme von Auftrigen bestanden
habe.#8* Im Weiteren prift die Kammer, ob eine Drucksituation fir den
Klager entstanden sei, dass er sich zur Ubernahme von Auftrigen ver-
pflichtet gefithlt haben konnte. Das wurde verneint, da kein Zusammen-
hang zwischen einer Mindestaktivitat des Nutzers und einem Ausschluss
von der Nutzung und damit eine einem vertraglich Verpflichteten ver-
gleichbare Pflicht zum Tatigwerden vorgelegen habe. Alles in allem, sei
kein Arbeitsvertrag zwischen der Plattform und dem Crowd Worker zu-
stande gekommen.

Die Revision wurde zugelassen. Sie wurde eingelegt und wird beim
BAG unter dem Aktenzeichen 9 AZR 102/20 gefihrt. Die Literatur zu
dem Urteil war bisher tberschaubar.48

482 ArbG Miinchen, Urteil vom 20.2.2019 — 19 Ca 6915/18, BeckRS 2019, 37646.

483 LAG Miinchen, Urteil vom 04.12.2019 8 Sa 146/19, S. 43 des Urteils; Frank/
Heine; NZA 2020, 292-294 (293).

484 LAG Minchen, Urteil vom 04.12.2019 8 Sa 146/19, S. 44 des Urteils.

485 Nach Recherchen der Verfasserin (Mai 2020): Steck, SPA 2020, S.9-11; Frank/
Heine; NZA 2020, S. 292-294.
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8. Zusammenfassung der Diskursanalyse in der Literatur und
Rechtsprechung

Die Darstellung des siebenjiahrigen Diskurses um die arbeitsrechtliche Ein-
ordnung von Crowd Workern zeigt eine sehr rege gefiihrte Debatte, deren
Ende nicht abzusehen ist. Nach dem Urteil des BAG diirfte es einen weite-
ren Diskussionsschub geben, der — je nachdem - eine groffe Uberraschung
oder unter ,war-ja-abzusehen® verbucht werden konnte.

Ob sich einfache Crowdwork in Form von Microwork unter den gesetz-
lichen Arbeitnehmerbegriff subsumieren lasse, bleibt fir die Verfasserin
nach der dargestellten Diskussion immer noch offen. Der Sache sehr nahe
kommen Ddubler, Klebe, Krause, Risak und Kocher. Klebe legt sich in der
Sache fest — er legt dar, unter welchen Umstinden Crowd Worker als
Arbeitnehmer/innen gesechen werden kdnnen. Daubler arbeitet die Nuan-
cen bei Crowd Work verstirkt heraus und sagt, dass unter bestimmten
Umstianden Crowd Worker Arbeitnehmer/innen sein konnten. Krause und
Risak verweisen auf die ,,virtuelle Werkshalle“ und das Interface als Arbeits-
ort.486

Das Wesen der Plattformen erfasst m.E. am besten die Arbeit von Ko-
cher, denn Plattformen etablieren durch technische Moglichkeiten eine
neue Art von Kontrolle, die sich in dem herkommlichen Begriff der per-
sonlichen Abhangigkeit noch nicht niedergeschlagen hat, aber das Potenti-
al hat, sich darin niederzuschlagen.*”

Das Urteil des LAG Miunchen ist, wie noch darzustellen sein wird,
verfehlt.488

Ansonsten wird der wissenschaftliche Diskurs von dem Spektrum
ydenkbar-unwahrscheinlich® bis ,,denkbar-moglich® gefihrt. Was der ge-
samten Diskussion jedoch m.E. fehlt, ist, eine sechr konkrete Fallanalyse.
Denn nicht alle Plattformen arbeiten auf gleiche Weise, nicht alle Beispie-
le, die ein Indiz fiir Weisungsbindung darstellen konnen, finden sich auf
jeder und vor allem nicht immer auf einer Plattform.

Dartiber hinaus muss auch fiir jedes Indiz geklirt werden, ob es fiir
Weisungsbindung nach der herkommlichen Herangehensweise spricht. 4%

486 Krause, Gutachten B zum 71. DJT, B 104 ff; Risak, ZAS 2015, S. 11-19.

487 Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststindigkeit, Nomos 2019,
S.173-213 (178).

488 §3B.

489 So auch Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststandigkeit, S. 173-213
(178).
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Wirft man alle Indizien zusammen und prift nicht, ob sie fir Weisungs-
bindung stehen, so wird nicht klar, was das unabkémmliche Merkmal ist,
das Crowd Worker moglichweise zu Arbeitnehmer/innen macht. Die Ver-
fasserin ist daher der Auffassung, dass die Frage, ob Crowd Worker, Arbeit-
nehmer/innen sein kdnnen, nur beantwortet werden kann, wenn man sich
bestimmte Plattformen und deren Arbeitsbedingungen konkret ansicht
und in Hinblick auf die Voraussetzungen des § 611a BGB untersucht.

Das mag jene enttiuscht zurticklassen, die Crowd Work in einem ,Big
Picture” atypischer Beschiftigung sehen, fiir die es Schutz herzustellen gilt.
Das wird aber nicht zu schaffen sein, denn wie die Zusammenfassung
der Studien zeigt, gibt es nicht typische Crowd Worker, also gibt es auch
nicht die Entscheidung dartiber, ob er/sie Arbeitnehmer/in sind oder nicht.
Diese Heterogenitat der Arbeitsformen — selbst innerhalb einfacher Crowd
Work — kann in ihren arbeitsrechtlichen Folgen nicht ignoriert werden.
Wie Deinert schon sagt, Crowd Work enthilt keine Voreinstellung fiir
Abhangigkeit und Selbststindigkeit in der Leistungserbringung. Es bleibe
eine Frage der Ausgestaltung der Rechtsbezichung und demnach konne
Crowdworking in Selbststindigkeit wie auch im Arbeitsverhaltnis erfol-
gen. 490

Das hat aber den arbeitsrechtlichen Klassiker zur Folge, eine dezidierte
Einzelfallbetrachtung. Diese Liicke mochte die Verfasserin schliefen. Zu
diesem Zweck wird im Folgenden der im Gesetz definierte Arbeitnehmer-
begriff dargestellt und im Anschluss daran, eine eigene Einordnung fiir
zwei Crowd Work Plattformen vorgenommen.

II. Der Arbeitnehmerbegriff im Gesetz und in der Rechtsprechung

1. Eine kurze Geschichte des Arbeitnehmerbegriftes

Der Arbeitnehmerbegriff fiillt Bibliotheken.#! Angesichts der Tatsache,
dass wir in Deutschland ca. 45 Mio. Erwerbstatige haben und davon etwa

490 Deinert, Soloselbststindige, S. 24.

491 Nur eine Auslese, chronologisch, aktuell beginnend: ErfK/Press, §611a BGB,
20. Aufl. 2020, Rn.1ff; Fischels, Arbeitnehmerbegriff, 2019; Willemsen in: FS
Moll 2019, S.757-774; Kolbe in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch, § 6 GewO,
Rn. 1, 21 ff; Preis, NZA 2018, S. 817-823, Richardi, NZA 2017, S. 36-39; Deinert
in: Kittner/Zwanziger/Deinert/Heuschmid, Arbeitsrecht, §3, Rn.1ff., 25ff;
Schaub/Vogelsang, ArbR-HdB § 8 Arbeitnehmer, Rn. 21 ff.; Wank, EuZA 2016,
S. 143; Reinecke, NZA-RR 2016, S. 393-400; Prezs in: FS Hromadka 2008, S. 275-
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34Mio. in einer sozialversicherungspflichtig abhingigen Beschiftigung
sind (Stand April 2019), zeigt einen grolen Bedarf sich dem Thema zu
widmen. Dartiber hinaus entscheidet die Zugehorigkeit zum Kreis der
Arbeitnehmer/innen dariiber, ob das Arbeitsrecht angewandt wird oder
nicht. Diese weitere Uberlegung bringt uns jedoch von der Traufe in den
Regen, denn ,das Arbeitsrecht® wird durch eine Vielzahl von Gesetzen
gebildet, die den/die Arbeitnehmer/in voraussetzen und in der gesamten
Rechtsordnung verstreut sind. Prezs konstatiert nachsichtig: , Das Arbeits-
recht ist und bleibt ein kunstvoll geordnetes Chaos.“*> Uber diesen Schauer
von verstreuten Gesetzen spannt sich jedoch ein Regenschirm des Arbeit-
nehmerschutzes auf:

Wer Arbeitnehmer/in ist, kann vor dem Arbeitsgericht klagen (§35
ArbGG), hat Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (§1
EFZG), Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub (§ 1 BURIG), auf ihn/sie
findet das Arbeitszeitgesetz (§2 Absatz 2 ArbZG), sowie das Teilzeit- und
Befristungsgesetz (TzBfG) und der Kindigungsschutz Anwendung, wenn
die betrieblichen Voraussetzungen gegeben sind. Dariiber hinaus gehoren
Arbeitnehmer/innen zum Kreis der Akteure betrieblicher Mitbestimmung,
§ S BetrVG. Die Liste konnte weiter gefithrt werden, die Darstellungen
erfillen ihren beispielhaften Zweck.

Umso verwunderlicher erscheint es, dass 117 Jahre seit Inkrafttreten des
BGB vergangen sind, bis der Vertragstyp ,,Arbeitsverhiltnis“ in § 611a BGB
Eingang gefunden hat.

Das war jedoch nicht einem mangelndem Problembewusstsein der
BGB-Kommission Ende des 19. Jahrhunderts geschuldet — im Gegenteil
viele merkten an, dass dem Privatrecht soziale Elemente fehlten und ins-
besondere beim Arbeitnehmerbegriff das Problem bei der abhingigen,
fremdbestimmten Arbeit zu suchen sei.*> Dennoch, der Arbeitsvertrag
wurde nicht kodifiziert, ein Arbeitnehmerbegriff nicht im Gesetz nie-
dergeschrieben. Vielleicht muss man Nachsicht iben mit der befassten

293; Mikosch in: FS Lowisch 2007, S. 189-204; Hromadka, NZA 2007, S. 838;
Reinecke: in FS Dieterich 1999, S.463-473; Hromadka, NZA 1997, S.569;
Hromadka, DB 1998, S. 195; Reinecke, ZIP 1998, S. 581-588; Rieble, ZfA 1998,
S.327-358; Wank, Arbeitnehmer und Selbststindige, 1988.

492 Preis, Arbeitsrecht, § 2, Rn. 25.

493 Maties in: Benecke (Hrsg.), Unternehmen 4.0, S. 44 mit Hinweis auf Otto von
Giercke und seine Aussagen zum BGB: ,, Wir brauchen aber auch ein Privatrecht,
in welchen trotz aller Heilighaltung der unantastbaren Sphire des Individuums der
Gedanke der Gemeinschaft lebt und weht.“, Die soziale Aufgabe des Privatrechts,
1889, S.13.
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BGB-Kommission, denn das Arbeitsrecht war eine noch entstehende Dis-
ziplin.¥* Die nichste historische Gelegenheit, dies nachzuholen, enthielt
die Weimarer Reichsverfassung vom 14.08.1919 mit dem Artikel 157, der
konstatierte:

(1) Die Arbeitskraft steht unter dem besonderen Schutz des Reichs.
(2) Das Reich schafft ein einbeitliches Arbeitsrecht. “4%5

Es blieb hier jedoch auch bei der guten Absicht. Uber den Arbeitnehmer-
begriff wurde im Wesentlichen seit den 1920er Jahren diskutiert.#’¢ Wah-
rend der NS-Zeit wurde das Arbeitsrecht zwar zu einer eigenstindigen
Disziplin, jedoch ist das Versiumnis in dieser Zeit keinen Arbeitnehmer-
begriff gebildet zu haben, als geringeres Versiumnis der Rechtsgeschichte
anzusehen — angesichts elementarster Versiumnisse und Irrwege dieser
Zeit.

Seit den 1970er gab es mehrere erfolglose Versuche ein Arbeitsvertrags-
gesetz zu entwerfen, die meist auch eine Definition oder Beschreibung
des Arbeitnehmerbegriffes enthielten.#” Doch es sollten noch mehrere
Jahrzehnte vergehen, ehe der Arbeitnehmerbegriff kodifiziert wurde. Die
hauptsichliche Vermutung dafir ist, dass die Interessengegensatze von Ar-
beitgeber/innen und Arbeitnehmer/innen die Kodifikationsversuche stets
zerrieben.®® Auch die jetzige Regelung zeigt, dass die Legislative sich
hauptsichlich auf Bewahrtes beziehen wollte; das endete in der wortlichen
Ubernahme von Leitsitzen des BAG. Bei aller Schelte und Verwunderung
uber diese Vorgehensweise, muss man auch sagen, dass der Gesetzesent-
wurf nicht von Anfang an so war.

494 Uberblick bei: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Auflage 1963,
§§ 2-6, S. 6-22; Hromadka, NZA 1997, S. 569-580 (572f.); Rebhahn, RdA 2009,
S.154-175 (156).

495 Weimarer Reichsverfassung vom 11. August 1919, abrufbar unter: http://www.d
ocumentarchiv.de/wr abgerufen am 22.05.2020.

496 Uberblick unter bes. Berticksichtigung von Hugo Sinzheimer, Philipp Lotmar
und Max Weber: Zachert, RdA 2004, S.1-8; Jacobi, Grundlehren des Arbeits-
rechts, 1927, S. 40 f. Ablehnung, das Arbeitsrecht als Sonderrecht einer Gruppe
(,Gruppe der wirtschaftlich Schwachen, das Proletariat, die ,Arbeiterklasse™)
zu verstehen; nicht die Zugehorigkeit zu einer Klasse mache jemandem zum Ar-
beitnehmer, sondern Merkmale eines Arbeitsverhaltnisses; Sinzhermer, Grund-
ziige des Arbeitsrechts, 2. Auflage 1927, S. 111; Kittner, Arbeits- und Sozialord-
nung 2020, Einf. zum BGB, Ordnungsnr. 14, S. 735 ff.

497 Uberblick bei Schneider in: MiinchHb-ArbR, Band 1, §18, Rn. 6f.; Preis, NZA
2018, S. 817-826 (817); Kittner, Arbeits- und Sozialordnung 2020, S. 735 ff.

498 Preis, NZA 2018, S. 817-826 (818).
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Der Referentenentwurf des BMAS vom 16.11.2015 umfasste einen Krite-
rienkatalog, wonach es bestimmte Indizien gab, die fiir Weisung oder eine
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation sprechen konnten.*?
Gleichwohl war auch die Kritik daran stark.>%

Ob §611a BGB tatsachlich keine Anderungen gegentber der fritheren
Rechtslage mit sich bringt, ist im Folgenden darzustellen.

2. §611a BGB

Mit dem Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes ist
am 01. April 2017 mit §611a BGB der Arbeitsvertrag und mit ihm der
Arbeitnehmerbegriff kodifiziert worden.*®! Er lautet wie folgt:

(1) Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in per-
sonlicher Abhangigkeit verpflichtet. Das Weisungsrecht kann Inbalt, Durch-
fiihrung, Zeit und Ort der Titigkeit betreffen. Weisungsgebunden ist, wer
nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit
bestimmen kann. Der Grad der personlichen Abbdangigkeit hingt daber
auch von der Eigenart der jeweiligen Titigkeit ab. Fiir die Feststellung,
ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstinde
vorzunebmen. Zeigt die tatsichliche Durchfiihrung des Vertragsverhdiltnisses,
dass es sich um ein Arbeitsverbdlinis handelt, kommt es auf die Bezeichnung
im Vertrag nicht an.

(2) Der Arbeitgeber ist zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet.

Der Gesetzgeber definiert den Arbeitnehmerbegriff vom Arbeitsvertrag
her. Das ist konsequent, da es der Systematik des BGB entspricht. Dort
sind die besonderen Schuldverhaltnisse nach den Vertragstypen aufgefiihrt
sind und nicht nach den beteiligten Personen. Der Mietvertrag ist nicht
nach den Mieter/innen definiert, der Werkvertrag nicht nach den Erstel-
ler/innen usw.

499 Referentenentwurf des BMAS vom 15.11.2015, S. 10, abrufbar unter: https://ww
w.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Gesetze/Referentenentwuerfe/ref-a
ug-werk.pdf?__blob=publicationFile&v=2, abgerufen am 30.03.2020.

500 Gaul/Hahne, BB 2016, S. 58-63 (61); Thiising/Schmidt, ZIP 2016, S. 54-63 (58 ff).

501 BGBLINr. 8 2017,Gesetz vom 21.02.2017, S. 258 ff., abrufbar unter: www.bgbl.
de, abgerufen am 29.05.2020.
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Gleichwohl lasst § 611a BGB den Begriff des Arbeitnehmers nicht aufSer
Acht, sondern definiert Gber dessen Leistungspflicht den Vertragstypus
des Arbeitsvertrages.’?? Auf diese Weise wird die Vorschrift doch zu einer
Definition des Arbeitnehmerbegriffes. Des Weiteren stellte der Gesetzge-
ber mit der Stellung in §611a BGB ganz grundsitzlich fest, dass der
Arbeitsvertrag als typisches Schuldverhaltnis ins BGB gehort.’% Systema-
tisch stellt der Arbeitsvertrag einen Unterfall des Dienstvertrages dar, mit
der Folge, dass die Regelungen des allgemeinen Teils anwendbar sind
(§§ 1-240 BGB); die Regelungen des allgemeinen Schuldrechts (§§241-
432 BGB) sind mit der Maflgabe anwendbar, dass Sonderregelungen des
Arbeitsrechts vorrangig sind.5%4

Am §611a BGB fanden wihrend des Gesetzgebungsprozesses mehrere
Anderungen statt, die an dieser Stelle der Vollstandigkeit halber Erwih-
nung finden, auf die Einzelheiten wird noch einzugehen sein.*® Der Ge-
setzgeber betont in seiner Gesetzesbegriindung, dass die Definition von
Arbeitsvertrag und Arbeitnehmer unter wortlicher Wiedergabe der Leitsat-
ze der hochstrichterlichen Rechtsprechung festgelegt wurde.5%

Der Gesetzentwurf der Bunderegierung (was wortlich dem jetzigen
§ 611a BGB entspricht), enthielt diesbeziiglich die Begrindung, dass , it
der Einfiigung eines neuwen §G611a im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) (...)
anband der hochstrichterlichen Rechtsprechung gesetzlich niedergelegt [wird],
wer Arbeitnebmer ist. Dabei entstebt fiir die Wirtschaft kein Erfiillungsaufwand,
da die 1:1-Kodifizierung einer gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung die
Rechtslage in Deutschland unverdndert lasst. %7

Bevor es den § 611a BGB gab, bezog sich das BAG bei der Feststellung,
wer Arbeitnehmer/in ist auf die ,Hueck’sche Formel“: , Arbeitnehmer sind
die auf Grund privatrechtlichen Vertrages oder eines ihm gleichgestellten Rechts-
verhdltnisses im Dienst eines anderen zur Arbeit verpflichteten Personen. 58

502 Minch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 10; Rinck, RdA 2019, S. 127-130; Kolbe
schreibt von einer ,indirekten® Legaldefinition in: Dornbusch/Fischermeier/L6-
wisch, § 6 GewO, Rn. 21.

503 ErfK/Press, § 611a, Rn. 1; Ausschussbericht Arbeit u. Soziales BT-Drs. 18/10064,
S.17, abrufbar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/100/1810064.pdf;
Miinch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 10.

504 ErfK/Press, § 611a, Rn. 1.

505 Naher dazu: Wank, AuR 2017, S. 140-152 (141f.).

506 BT-Drucksache 18/9232 vom 20.07.2016, S. 31.

507 BR-Drucksache 294/16 vom 02.06.2016, S. 3 f.

508 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I, 7. Auflage 1963, §9 11, S. 34f;
st. Rspr.: BAG, Urteil vom 12.12.2001, 5§ AZR 253/00, NZA 2002, S.787-789,
Rn. 27; BAG, Beschl. v. 26.09.2002 — 5 AZB 19/01, BAGE 103, S. 20-30.
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Das Hauptaugenmerk lag in der Feststellung, ob die Arbeitsleistung im
Dienste eines anderen erfolgte.’%?

Gegentiber der Regelung, die in § 611a BGB festgeschrieben wurde, ist
die Hueck’sche Formel schlanker. Im Grunde handelt es sich dabei um
den kleinsten gemeinsamen Nenner: Die Kernfrage zielt darauf ab, ob
die Arbeitsleistung im Dienste eines anderen erfolgt. Das entspricht dem
Merkmal der personlichen Abhangigkeit.’!® Sie bildet das Grundgerist
eines jeden Arbeitsverhiltnisses — mag es auch umstritten sein (dazu so-
gleich). Die Merkmale, die Eingang in den §611a BGB gefunden haben,
beriicksichtigen dies, nennen dariiber hinaus noch weitere. Dies ist im
Folgenden zu erortern.

a) Die gesetzlichen Merkmale des § 611a Absatz 1 BGB

§ 611a Absatz 1 S. 1 BGB enthilt eine Definition des Arbeitsvertrages und
des Arbeitnehmerbegriffes. Im Fokus steht die Verpflichtung im Dienste
eines anderen zu , weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abbdngigkeit“. Fraglich ist, wie diese Merkmale zueinander stehen und wie
sie inhaltlich zu verstehen sind.

aa) Verpflichtung zur Leistung

Die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft ist letztlich eine Frage, ob ein
Arbeitsverhiltnis vorliegt. Arbeitnehmer/innen werden nicht durch einen
sozialen Stand oder eine soziale Situation zu solchen, sondern durch den
Arbeitsvertrag.!! Neben weiterer Merkmale ist die erste Voraussetzung des
§ 611a Absatz 1 S.1 BGB, dass tberhaupt eine Verpflichtung zur Leistung
besteht. Bei einem strengen Verstindnis dieser Voraussetzung kann es dort
keinen Arbeitsvertrag geben, wo es keine Pflicht zum Tatigwerden gibrt,
wenigstens in einem Mindestumfang oder zu bestimmter Zeit.’12

509 Deinert, RAA 2017, S. 65-82 (66).

510 BAG, Urteil v. 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, NZA — RR 2016, S.288, Rn. 16;
BAG, Urteil v. 21.07.2015 — 9 AZR 484/14, NZA-RR 2016, S. 344, Rn. 20; BAG,
Urteil v. 25.09.2013 — 10 AZR 282/12, DB 2013, S. 2626, Rn. 16; BAG, Urteil
v. 14.03.2007 — 5 AZR 499/06, NZA-RR 2007, S. 424, Rn. 13; Reinecke, in: FS
Dieterich (1999), S. 463-471.

511 Ganz herrschend, siche aktuell: Schwarze, RAA 2020, S. 38-45 (38).

512 Schwarze, RdA 2020, S. 38-45 (38).
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Das Arbeitsrecht stellt fir die Einordnung eines Rechtsverhiltnisses als
Arbeitsverhiltnis die Frage nach dem wirklichen Geschiftsinhalt, um sich
seiner eigenen Wirksamkeit zu vergewissern — das zwingende Arbeitsrecht
soll nicht abbedungen werden konnen, indem man vom ,freien Dienstver-
trag® oder ,freier Mitarbeit“ oder anderen Moglichkeiten der Vertragsge-
staltung spricht, die alle nicht das Arbeitsrecht als Folge haben. Kurzum
Worte, Vertrage und Bezeichnungen wiren Schall und Rauch, wenn sich
aus der tatsichlichen Durchfiihrung eines Rechtsverhiltnisses ergabe, es
sei ein Arbeitsvertrag, obwohl es unter einem anderen rechtlichen Label
firmiert. Dabei haben sich in der Rechtsprechung eine Reihe formelhafter
Redewendungen ausgebildet, um genau dies zu erfassen, beispielhaft seien
Folgende aufgefiihrt:

wDabei kommt es nicht darauf an, wie die Parteien das Rechtsverhdiltnis be-
zeichnen. Der Status des Beschdftigten richtet sich nicht nach den Wiinschen
und Vorstellungen der Beteiligten, sondern danach, wie die Rechtsbeziehung
threm Geschdftsinhalt objektiv einzuordnen ist. Denn durch Parteivereinba-
rung kann die Bewertung einer Rechtsbeziehung als Arbeitsverhdltnis nicht
abbedungen und der Geltungsbereich des Arbeitnehmerschutzrechts nicht
eingeschrinkt werden. Der wirkliche Geschdftsinbalt ist den ausdriicklich
getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfiibrung des Vertra-
ges zu entnehmen. Wird der Vertrag abweichend von den ausdriicklichen
Vereinbarungen vollzogen, ist die tatsichliche Durchfiibrung mafSgebend.
Denn die praktische Handhabung lifst Schliisse darauf zu, von welchen
Rechten und Pflichten die Parteien in Wirklichkeit ausgegangen sind.“5'3

Diese Wendungen spiegeln sich mit abwechselnden Schwerpunkten und
Varianzen in einer Vielzahl von Urteilen wider.’'# Diese Formel fand da-
bei Eingang in den neuen § 611a Abs. 1 S. 6 BGB, wo es heif3t:

wZeigt die tatsichliche Durchfiibrung des Vertragsverhdltnisses, dass es sich
um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung nicht an.*

Was arbeitsrechtlich eine unanfechtbare Wahrheit beinhaltet, ist nach
der Rechtsgeschiftslehre durchaus streitig. Die Fiille des Streitstandes soll

513 BAG, Urteil vom 22.03.1995 — 5 AZB 21/94, Rn. 139 nach juris.

514 Siehe nur Aufzihlung bei ErfK/Press, §611a BGB, Rn.44; weiterhin: BAG,
Beschluss vom 22.3.1995 — S AZB 21/94, NZA 1995, S. 823-834 (832) ,,Scien-
tology*; Urteil vom 12.09.1996 — 5§ AZR 104/95, NZA 1997, S. 600-604 (602)
sLehrerin am Abendgymnasium®; Urteil vom 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, NZA-
RR 2016, S. 288-291, Rn. 16; Urteil vom 24.08.2016 — 7 AZR 625/15, NZA 2017
S.244-249, Rn. 16.
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nicht in aller Ginze dargestellt werden.’’> Grundziige sollen an dieser
Stelle gentgen. Sie sind wichtig fiir Besonderheiten digitaler Arbeitsver-
haltnisse, die im spateren Verlauf der Arbeit noch relevant werden.

Aus der Perspektive der Rechtsgeschiftslehre ist das grundlegende Prob-
lem der tatsichlichen Durchfihrung, inwiefern sie als Indiz fir das rechts-
geschiftlich Gewollte dienen kann.

Hier konnte die falsa-demonstratio-Regel helfen, wonach eine Falschbe-
zeichnung nicht schade, wenn die Parteien tbereinstimmend das Richtige
meinten und zwar zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.’'® Die tatsachli-
che Vertragsdurchfithrung stellt aber eben nicht auf den Vertragsschluss,
sondern auf den gelebten Vertragsinhalt ab. Es ist damit nicht zu erkli-
ren, wie die Rechtsprechung das tatsiachlich Gewollte in retrospektiver Be-
trachtung zum Gbereinstimmenden Parteiwillen machen méchte — denn
der Auftraggeber wollte ja eben keinen Arbeitsvertrag schliefen.’'” Aus
Perspektive der Rechtsgeschiftslehre wird es argumentativ diinn, wenn
man die tatsichliche Durchfiihrung als Element des Gbereinstimmend Er-
klirten sieht: Solange die Gestaltung eines Rechtsverhaltnisses auerhalb
des Arbeitsrechts zuléssig ist, kann es aus rechtsgeschiftlicher Sicht keinen
Grund geben, warum eine konkludente Erklirung, in Ermangelung einer
wirklichen Willenstibereinstimmung, bedeutsam wird.>!8

An dieser Stelle kommt das ABER in Majuskeln daher. Die tatsichliche
Vertragsdurchfithrung, wie das BAG sie auffasst, ist relevant, weil sie dem
Unwert, die Vorteile einer arbeitsgleichen Vertragspraxis zu nutzen, ohne
die entsprechenden Pflichten eines Arbeitgebers zu erfiillen, die Rechts-
folgen des Arbeitsrechts entgegensetzt.’'? Hatte dieses Vorgehen vorgesetz-
lich seine Rechtfertigung in dem Schutzzweck des Arbeitsrechts, so ist
es nun (auch) durch §611a Abs.1 S.6 BGB gesetzlich geregelt. Aus der
sprichwortlichen normativen Kraft des Faktischen, wurde dem Faktischen
normative Kraft gegeben.

515 Dafiir: Schwarze, RAA 2020, S. 38-45; Riesenhuber, JuS 2018, S. 103-108; Schwar-
ze in: Hanau/Matiaske, Diskontinuierliche Arbeit und Arbeitnehmerbegriff,
S. 49-69.

516 Schwarze, RAA 2020, S. 38-45 (39).

517 Schwarze, RAA 2020, S. 38—45 (39).

518 Schwarze, RAA 2020, S. 3845 (40); Riesenhuber, JuS 2018, S. 103-108 (106).

519 Schwarze, RdA 2020, S.38-45 (41) erkennt das als Zweck an, kritisiert jedoch,
dass sich die Rechtsprechung keine Mithe macht, eine unmittelbare Einwirkung
des Tatsachlichen auf den Vertrag aus rechtsgeschiftlicher Sicht zu begriinden.
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bb) Personliche Abhingigkeit

Das Merkmal der personlichen Abhingigkeit ist der Kern des Arbeitneh-
merbegriffes. Entwickelt wurde das Merkmal von der Rechtsprechung und
einem Teil der Lehre seit Jahrzehnten.5?° Eine der ersten Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts, die das Merkmal der personlichen Abhingigkeit
enthielt, war die Priffung der Arbeitnehmereigenschaft eines Strahlenphy-
sikers.’?! Eingedenk dessen entwickelte sich daraus eine stindige Recht-
sprechung fort.’??

In seiner Dissertation bringt es Fischels auf den Punkt: ,,Nicht die Arbert-
nebmereigenschaft insgesamt ist Gegenstand der wertenden Gesamtbetrachtung
oder Vagheitsproblematik, sondern vielmebr das Merkmal der personlichen Ab-
hangigkert. 523 Rechtshistorisch geht der Bezug auf dieses Merkmal auf die
Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes zurtick, da dieses letztin-
stanzlich entschied, ob jemand pflichtversicherter Arbeiter, versicherungs-
freier Gewerbetreibender oder als Hausindustrieller zu sehen war.524

In der Sache soll die personliche Abhangigkeit Arbeitnehmer/innen von
Selbststindigen unterscheiden.’? Sie bildet den Oberbegriff der Priifung,
ob jemand als Arbeitnehmer/in zu sehen ist. Sie ist nach stindiger Recht-
sprechung anzunehmen, wenn statt der freien Tatigkeitsbestimmung, die
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation vorliegt, die sich regel-
mafig (nicht notwendig) im Weisungsrecht des Arbeitsgebers beziiglich

520 Erste Entscheidung des BAG enthielt die personliche Abhingigkeit, BAG, Urteil
vom 28.03.1962 — 4 AZR 141/61, AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 1; 27.03.1991
- 5 AZR 194/90 und 20.07.1994 — 5 AZR 627/93, AP BGB § 611 Abhingigkeit
Nr. 53 und 73; BAG, Urteil vom 12.09.1996 — 5 AZR 104/95, AP BGB §611
Lehrer, Dozenten Nr.122 — 5 AZR 312/96, AP BGB §611 Zeitungszusteller
Nr. 4; 22.04.1998 — 5 AZR 92/71 und 19.01.2000 — 5 AZR 644/98, AP BGB
§ 611 Rundfunk Nr.25 und Nr. 33; 04.12.2002 — 5§ AZR 667/01, AP BGB 3611
Abhingigkeit Nr. 115; Schrifttum: statt aller Alfred Hueck in Hueck/Nipperdey,
Bd. 1. S. 41; Hueck, Goetz, RdA 1969, S.216-220 (217), Hromadka, NZA 1997,
S.569-580 (571); Griebeling, RAA 1998, S. 208-219 (209).

521 BAG, Urteil vom 28.2.1962 — 4 AZR 141/61 — AP Nr.1 zu § 611 BGB Abhin-
gigkeit Leitsatz: ,, Wesentliches Merkmal des Arbeitsverbdltnisses ist die personliche
Abhingigkeit. .. .

522 St. Rspr., vgl. nur BAG, Urteil vom 25.9.2013 — 10 AZR 282/12 — NZA 2013,
S. 1348 (1350).

523 Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 111.

524 Nabher hierzu: Maschmann, Arbeitsvertrige, S. 37; Hromadka, NZA 1997, S. 569—
580 (573).

525 Vgl. BAG, Urteil v. 23.04.1980 — 5 AZR 426/79, AP Nr. 34 zu § 611Abhingigkeit
Rn. 18.
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Inhalt, Durchfithrung, zeitliche Lage und Ort der Tatigkeit zeigt.’?¢ Die
spersonlichen Abhangigkeit® wird sozusagen mithilfe dieser Merkmale
mit ,Leben® geftllt. Den Gegenbegriff zur ,personlichen Abhingigkeit®
bildet die ,wirtschaftliche Abhingigkeit*.

Wirtschaftliche Abhangigkeit wiederum sei fir die Arbeitnehmereigen-
schaft weder erforderlich noch ausreichend.’?” Sie wird zwar bei Arbeit-
nehmer/innen regelmiBig vorliegen, aber sie ist kein wesentliches Merk-
mal, da auch andere Vertrige eine wirtschaftliche Abhangigkeit begrin-
den koénnen.’?® An anderer Stelle wird noch darauf einzugehen sein, dass
anderen Auffassungen zufolge die wirtschaftliche Abhingigkeit beim Ar-
beitnehmerbegriff eine Rolle spielt.’?” Namlich dergestalt, dass ein Vertrag
eine unangemessene Verteilung von Chancen und Risiken vorsehen kann
und dies fiir die Arbeitnehmereigenschaft durchaus zu beriicksichtigen
ist.’30

Die personliche Abhangigkeit sei im Grunde ein rechtstechnischer Be-
griff, da der Ausdruck selbst keinen eigenstindigen materiellen Gehalt
habe.>3! Vielmehr sehe die Rechtsprechung darin einen typologischen Be-
griff, so dass die Annahme eines hinreichenden Merkmales, das in jedem
Fall fir die personliche Abhingigkeit stehe, abgelehnt werde; es heifit
beim BAG:

»Ebensowenig gibt es esn Merkmal fiir die Abhdangigkert, das sich nicht auch
gelegentlich bei Selbststindigen findet. “>32

Das fithrt dazu, dass nicht alle entwickelten Merkmale immerzu fir die
Annahme der Arbeitnehmereigenschaft vorhanden sein mussten, gleich-
wohl wurden aber auch nicht alle Untermerkmale der personlichen Ab-

526 BAG, Urteil vom 30.11.1994 — 5 AZR 704/93 Rn. 23, NZA 1994 S. 622; Urteil
vom 07.02.2007 — 5 AZR 270/06, NZA 2007, S. 1072.

527 Minch-Hdb. ArbR/Schneider, §18, Rn. 16 mit Verweis auf die stindige Recht-
sprechung des BAG; bspw.: BAG, Urteil vom 20.07.1994 — 5 AZR 627/93, AP
BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 73; BAG, 20.09.2000 — 5 AZR 61/99, AP BGB § 611
Rundfunk Nr. 31.

528 BAG, Urteil vom 30.11.1994 — 5 AZR 704/93 Rn. 23, NZA 1994, S. 622; BAG
Beschluss vom 26.06.1996 — 7 ABR 52/95; ErfK/Preis, §611a BGB, Rn. 5S;
Miinch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 16.

529 Die Alternativmodelle werden im 3. Teil der Arbeit besprochen.

530 Wank, Arbeitnehmer und Selbststindige, S. 127.

531 ErfK/Press, § 611a, Rn. 32.

532 BAG, Urteil vom 23.04.1980 — 5 AZR 426/79, AP BGB § 611 Abhingigkeit;
darauf verweisend auch Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 113.
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hangigkeit in einem Fall je als verzichtbar erachtet; so war bisher jeder/e
Arbeitnehmer/in in irgendeiner Form personlich abhingig.>33

Damit verbunden ist eine Rechtsunsicherheit; denn was ist nun das
Merkmal, das stets vorhanden sein muss, um Arbeitsverhaltnisse von ande-
ren Rechtsverhiltnissen zu unterscheiden? Es kann kaum zufriedenstellend
sein, wenn ein Urteil mit der gleichen Begriindung auch zum gegenteili-
gen Ergebnis gelangen konnte.534

Damit weist die personliche Abhangigkeit in gewisser Weise die Eigen-
schaft eines Quantenteilchens auf, denn sie kann jeden Zustand annehmen
— auch einander theoretisch ausschliefende Zustinde. Ein Merkmal, das
typischerweise bei Selbststaindigen vorhanden ist, wie die Benutzung eige-
ner Arbeitsmittel, kann auch bei einem Arbeitnehmer vorhanden sein. Das
BAG fithrt dazu aus:

wFiir die Abgrenzung von Arbeitnehmern und "freten Mitarbeitern" gibt
es kein Einzelmerkmal, das aus der Vielzahl maoglicher Merkmale unver-
zichtbar vorliegen mufS, damit man von personlicher Abhingigkeit sprechen
kann. Es ist deshalb aus Griinden der Praktikabilitdt und der Rechtssicher-

heit unvermeidlich, die unselbstindige Arbert typologisch abzugrenzen. “>33

So kann auch ein Taxifahrer sein eigenes Fahrzeug einsetzen und dennoch
Arbeitnehmer sein, wenn die sonstige Tatigkeit in personlicher Abhangig-
keit erfolgt.*3¢ Es ist somit kein Wunder, dass viel dariiber gestritten wird
(sowohl tGber die Quantentheorie’?” als auch tber die personliche Abhin-
gigkeit).

Bei Lichte betrachtet ist das erstaunlich, dass sich ,,das“ entscheidende
Merkmal jahrzehntelang ,halten” kann ohne, dass griffigere Kriterien ent-
wickelt wurden, die das Merkmal vorhersehbarer machen. Wank kritisierte
das stark und meinte:

533 Press in: FS Hromadka, S.275-293 (281); Henssler, RAA 2017, S. 83-100 (85);
Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 113.

534 Willemsen verweist auf die uneinheitliche Rechtsprechung bzgl. der Zeitungszu-
steller in: FS Moll 2019, S. 757-774 (758); Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 18.

535 BAG, Urteil vom 23. April 1980 — 5 AZR 426/79 — zitiert nach juris Ls.2.

536 Ddubler, Das Arbeitsrecht 1, S. 73, Rn. 24 h.

537 Eine schone Erlauterung zur Quantentheorie: jaeger, Googles neuer Quanten-
computer, abrufbar unter: https://scilogs.spektrum.de/beobachtungen-der-wisse
nschaft/googles-neuer-quantencomputer-erleben-wir-gerade-den-sputnik-mome
nt-in-der-informationstechnologie/?utm_source=pocket-newtab, abgerufen am
09.10.2020.
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»Das Bundesarbeitsgericht stellt zwar ein tragendes Merkmal, die personli-
che Abhingigkeit heraus, verwendet aber im Ubrigen eine Fiille zum Teil
etnander mit der Zeit ablosender Einzelmerkmale obne Rangstufung in
wechselnder Kombination. 338

Wie oben bereits gesagt wurde, steht ,,persdnliche Abhdngigkeit® fiir Wei-
sungsbindung; dieses ist als operationales Merkmal durchaus geeignet ein
Arbeitsverhiltnis festzustellen.>3?

Wenn es synonym zu ,weisungsgebunden® verwendet wird, ist nicht
erklarlich, warum es dann im Gesetz heifSt, der Arbeitnehmer werde
»2u wetsungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit
verpflichtet“>4° Das Merkmal wire dann tberflissig.>! Was mit ,,personli-
cher Abhingigkeit* ausgedriickt werden soll, ist, dass die Abhangigkeit
deshalb entsteht, weil Arbeitnehmer/innen auf ihren Arbeitsplatz ange-
wiesen sind.**> Das Arbeitsverhiltnis erfasst die ganze Person. Das stellt
wiederum mehr auf ein wirtschaftliches Element ab, das eben fur die
Bestimmung, ob jemand Arbeitnehmer sei, irrelevant ist. Keinesfalls soll es
auf Vermogensverhiltnisse aufSerhalb des Arbeitsverhaltnisses ankommen;
das Arbeitsverhiltnis besteht nicht, weil man wirtschaftlich abhingig ist,
sondern die wirtschaftliche Abhingigkeit ergibt sich aus dem Arbeitsver-
haltnis.>#

Unabhingig, ob man das Merkmal der personlichen Abhiangigkeit nun
als eigenstindiges in Abgrenzung zur wirtschaftlichen Abhiangigkeit oder
als Oberbegriff zu Weisungsbindung und Fremdbestimmung sicht, es
mutet auch aus anderen Griinden sonderbar an: Es klingt als habe der
Arbeitgeber Rechte an der Person des Arbeitnehmern.>* Press fihrt aus,
dies konne nur ,eine Reminiszenz an den lange tradierten Begriff des perso-
nenrechtlichen Gemeinschaftsverbdltnisses sein, der tiberkommen und insofern
verfeblt ist, als der Arbeitsgeber keine Rechte an der Person des Arbeitnehmers
hat.“5%5 Noch drastischer formuliert es Richardi, der das Merkmal der
personlichen Abhangigkeit als eine ,, Verlegenheitslosung obne brauchbaren

538 Wank, Arbeitnehmer und Selbststandige, S. 12.

539 Wank, AuR 2017, S. 140-153 (143).

540 Wank, AuR 2017, S. 140-153 (143).

541 Wank, AuR 2017, S. 140-153 (143).

542 ErfK/Press, § 611a BGB, Rn. 32.

543 Miunch-Hdb. ArbR/Schneider, §18, Rn. 16; Ddaubler, Das Arbeitsrecht 1, S.71,
Rz. 24 d.

544 ErfK/Preis, § 611a BGB, Rn. 32. auch MiiKoBGB/Miiller-Gloge Rn. 162.

545 ErfK/Press, § 611a BGB, Rn. 32.

170

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748924548-140
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Die bisherige Diskussion um die arbeitsrechtliche Einordnung von Crowd Workern

Inbalt“, dafir aber ,mit ideologischer Komponente®, sieht; als habe der Emp-
finger einer rechtsgeschiftlich zugesagten Dienstes eine personal begriin-
dete Herrschaftsbefugnis.®#¢ Selbst die Pflicht, die Arbeitsleistung person-
lich zu erbringen, wie es § 613 S. 1 BGB vorgibt, kann keine , personliche
Abhangigkeit® begrinden, denn die Leistungserbringung in personam be-
grindet noch keine Abhingigkeit an sich. Groff mutet ironisch an, wenn
er das Merkmal eine ., Zauberformel“ nennt.>* Beuthien/Wehler sagen, die
personliche Abhangigkeit sei ,vieldeutig“>*® Die Abhingigkeit entsteht,
weil Arbeitnehmer/innen von Arbeitgeber/innen bzgl. der Einstellung und
Entlassung abhingig sind und dadurch deren Existenzgrundlage erodieren
kann.>* Es wird noch darauf zuriickzukommen sein, dass die Rechtspre-
chung des EuGH nicht auf die ,personliche Abhangigkeit®, sondern auf
die Weisungsgebundenheit und die jederzeitige Entlassungsbefugnis als
Merkmal fiir Unterordnung und Fremdbestimmung abstellt.>0

Es deutet alles darauf hin, in die ,,persdnliche Abhingigkeit* Weisungs-
bindung und Fremdbestimmung hineinzulesen und sie folglich als Ober-
begriff ohne eigenen materiellen Gehalt zu sehen.’! Wenn doch grofSten-
teils Einigkeit besteht, dass wirtschaftliche Abhingigkeit kein Merkmal
des Arbeitnehmerbegriffes ist und die Weisungsbindung und Eingliede-
rung ,die“ Merkmale sind, dann besteht im Grunde keine Notwendigkeit
die ,personliche Abhingigkeit“ zu bemthen. Im Gegenteil, sie stiftet Ver-
wirrung (Auslegung/Verhaltnis zu den anderen Merkmalen). Gerade bei
einem freiheitlichen Verstindnis des Menschen mutet dieser Ausdruck an,
als sei er aus der Zeit gefallen. Nun gut, es ist hinzunehmen und wird sich
mit dieser Arbeit sicherlich nicht andern.

cc) Abgrenzung von Weisungsbindung und Fremdbestimmung
Wie sich bereits oben die Frage nach dem Verhiltnis der personlichen

Abhangigkeit gegentuiber der Weisungsbindung und Fremdbestimmung
stellte, ist nun fraglich, in welchem Verhaltnis Weisungsbindung und

546 Richardi, NZA 2017, S. 36-42.

547 ijg, DB 1984, S. 1447-1456 (1452).

548 Beuthien/Wehbler, RAA 1978, S.2-10 (3).

549 ErfK/Press, § 611a BGB, Rn. 32.

550 So ErfK/Preis, § 611a BGB, Rn. 32; darauf hinweisend auch Gallner in: FS Moll,
S.133-150 (138).

551 Miunch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 18.
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Fremdbestimmung stehen. Es konnte synonym, alternativ oder kumulativ
verstanden werden.

Die synonyme Bedeutung hiefle, dass beide Merkmale keinen unter-
schiedlichen Gehalt aufwiesen.’? Das kann nicht gemeint sein. Nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, die §611a BGB ja abbilden wollte,
gibt es die Weisungsbindung einerseits und die Fremdbestimmung ande-
rerseits.>53

Diese kdnnten zusammen, in Abhédngigkeit ihrer Gewichtung, so wie es
in Satz4 und S des § 611a Abs. 1 BGB vorgesehen ist, oder auch fir sich ge-
nommen, die Arbeitnehmereigenschaft und Vertragsart begriinden.>>* Das
Ganze ist vor dem Hintergrund zu lesen, dass der Gesetzgeber einerseits
die stindige Rechtsprechung kodifizieren wollte und andererseits flexibel
sein musste, um nicht nur die klassischen Arbeitsverhaltnisse, sondern
auch neue Erscheinungsformen wie digitale Arbeitsverhiltnisse zu erfas-
sen.’>S Es heiflt, in wandelnden Arbeitsverhaltnissen habe die Weisungs-
bindung in 6rtlicher und zeitlicher Hinsicht eine geringere Bedeutung.55¢
Dies habe der Gesetzgeber durch das Nebeneinander von Weisungsbin-
dung und Fremdbestimmung zur Kenntnis genommen.*” Damit kann
§ 611a Absatz 1 BGB auch so gelesen werden: Ein Arbeitsverhaltnis liegt
vor, wenn der Verpflichtete weisungsgebunden oder in anderer Weise
fremdbestimmt und damit personlich abhingig ist.>%® Die Merkmale sind
somit alternativ zu sehen.>>?

552 Wank, AuR 2017, S. 140-153 (143).

553 Nur BAG, Urteil vom 30.11.1994 — 5 AZR 704/93, BAGE 78, 343-356 (zugleich
Aufgabe Rspr. Aufgabe von BAG Urteil vom 15.3.1978, 5 AZR 819/76, BAGE
30, 163 ff. sinngemif: AN ist nicht automatisch jeder, der von Team und Appa-
ratur abhingig ist; Fremdbestimmung, BAG, Urteil vom 24.06.1992 - 5 AZR
384/91, AP Nré61 zu §611 BGB Abhingigkeit; BAG, Urteil vom 11.08.2015 —
9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, S. 288-291.

554 Miunch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 19.

555 ErfK/Press, § 611a BGB, Rn. 13.

556 Miunch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 19.

557 BT-Drucksache 18/9232, S. 31 f. abrufbar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21
/btd/18/092/1809232.pdf, abgerufen am 17.05.2020.

558 ErfK/Press, § 611a BGB, Rn. 13.

559 ErfK/Press, § 611a BGB, Rn. 13; Miinch-Hdb.ArbR/Schnerder, § 18, Rn. 19; Wank,
AuR 2017, S. 140-153 (143); Kocher in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbst-
standigkeit, S. 175, 183.
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dd) Weisungsbindung

Es besteht Einigkeit, dass die Weisungsbindung das herausragende Ele-
ment des Arbeitnehmerbegriffes darstellt.®® § 611 Abs. 1 S. 2 BGB konkre-
tisiert die Weisung dahingehend, dass sie Inhalt, Durchfithrung, Zeit und
Ort der Tatigkeit betreffen kann. Hier ist anzumerken, dass es sich um eine
Beschreibung des Weisungsrechts handelt, die bereits in § 106 GewO zu
sehen ist. Dort heifSt es:

wDer Arbeitgeber kann Inbalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach bil-
ligem Ermessen ndber bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht
durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines
anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.
Dies gilt auch hinsichtlich der Ordnung und des Verbaltens der Arbeitneb-
mer im Betrieb. Bei der Ausiibung des Ermessens hat der Arbeitgeber auch
auf Behinderungen des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen.

An dieser Stelle rihren sich die Gemiiter: § 611a Abs. 1 S.2 BGB bleibt
in seiner Beschreibung des Weisungsrechts hinter § 106 GewO zuriick.’¢!
In §106 GewO ist bzgl. des Weisungsrechts den Bestimmungen des Ar-
beitsvertrages, Betriebsvereinbarungen, anwendbaren Tarifvertrigen oder
gesetzlichen Vorschriften, Vorrang eingeriumt worden. Das ist in § 611a
Abs.1 S.2 BGB nicht erwahnt; nur die Gesetzesbegrindung hebt dies
hervor, gleichwohl sagt das Gesetz dazu nichts.’%> Des Weitern sind in
§611a Abs. 1 S.2 mit Inhalt, Durchfithrung, Zeit und Ort vier Merkmale
der Weisungsbindung genannt worden, wohingegen in § 106 GewO mit
Inhalt, Zeit und Ort nur drei Merkmale genannt sind. Warum diese Diffe-
renz ins Gesetz geraten ist, bleibt MutmaSung: Wank verweist darauf, dass
es systematisch verfehlt ist, neben Inhalt, Zeit und Ort noch die Durch-

560 Rechtsprechung, nur: BAG, Urteil v. 21.09.1977 — 4 AZR 292/76; BAG, Urteil
v. 15.03.1978 — 5 AZR 818/76; BAG, Urteil v. 26.07.1995 — 5 AZR 22/94;
Schrifttum, siehe nur: ErfK/Preis, §611a BGB, Rn.33; Minch-Hdb. ArbR/
Schneider, §18, Rn.21; Kolbe in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch (Hrsg.),
§ 6 GewO, Rn. 47; Kreuder/Mathiessen-Kreuder, HK-ArbR, §611a BGB, Rn. 10;
Thiising/HWK, § 611a BGB, Rn. 27; Deinert in: Kittner/Deinert/Zwanziger/Heu-
schmid (Hrsg.), §3, Rn. 4, 35; Deinert, RAA 2017, S. 65-82 (66); Wank, AuR
2017, S. 140-153 (143).

561 Miunch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 22; Wank, AuR 2017, S. 140-153 (146).

562 Bundesrats-Drs. 294/16 vom 02.06.2016, S. 28, abrufbar unter: http://dipbt.bund
estag.de/dip21/brd/2016/0294-16.pdf abgerufen am 17.05.2020; Bundestags-Drs.
18/9232 vom 20.07.2016, S.31; dies monierend: Mtnch-Hdb. ArbR/Schneider,
§ 18, Rn. 22; Wank, AuR 2017, S. 140-153 (147).
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fihrung hineinzuschreiben, denn die Durchfithrung der Tatigkeit betrefte
immer Inhalt, Zeit und Ort und stehe somit gleichgeordnet neben ihnen.
Damit sei das Merkmal aberflissig.’63 Eine Abstimmung von § 611a Abs. 1
S.2 BGB mit § 106 GewO wire hier sinnvoll gewesen.*®* Deinert verweist
auf die Entstehung und erlautert, dass die Regelung urspringlich neben
den Merkmalen Durchfiihrung, Inhalt, Zeit und Ort noch das Merkmal
»Dauer” enthielt.’% Das Weglassen dieses Merkmals ist bereits einer An-
passung an § 106 GewO geschuldet.**¢ Die Absicht des Gesetzgebers kann
gewesen sein mit § 611a Abs. 1 S.2 BGB einen , Merkzettel* fiir die Ausge-
staltung des Weisungsrechts aus S. 1 zu begriinden.’¢”

Eine weitere Erlduterung des Weisungsrechts findet sich in § 611a Abs. 1
S.3 BGB; danach ist weisungsgebunden, wer nicht im Wesentlichen frei
seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Dies ist
das Spiegelbild zu § 84 Abs. 1 S.2 HGB, danach ist selbststindig, wer im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestim-
men kann. Streng genommen betrifft die Norm nur den Handelsvertreter,
sie wird aber schon seit jeher fiir die Abgrenzung von Selbststindigen
gegenuber Arbeitnehmer/innen herangezogen.>¢®

Die Formulierung ,im Wesentlichen frei“ schrinke auch Selbststindige
etwas ein, so dass diese auch einer gewissen Weisung unterliegen konne,
aber sich letztlich aus der Natur der ihr gestellten Aufgaben eine Selbst-
standigkeit ergebe.5¢?

§611a Abs. 1 S.4 und 5 BGB bestimmen, dass sich der Grad der person-
lichen Abhingigkeit nach der Eigenart der Tatigkeit bestimmte, sowie,
dass fir die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft eine Gesamtbetrach-
tung aller Umstinde vorzunehmen sei. Beides hilt an der bisherigen Vor-
gehensweise der Arbeitsgerichte fest.7? Ebenfalls eine gesetzliche Verfesti-
gung der bisherigen Rechtsprechung stellt § 611a Abs. 1 S. 6 BGB dar: Die

563 Wank, AuR 2017, S. 140-153 (147).

564 So auch Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 259 (grau unterlegter Kasten).

565 Deinert, RAA 2017, S. 65-82 (71).

566 Sieche BT-Drs. 18/10064, S. 12 ff. Stellungnahmen der Sachverstindigen; abruf-
bar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/100/1810064.pdf, abgerufen a
m 23.05.2020.

567 Deinert, RdA 2017, S. 65-82 (71).

568 Deinert, RAA 2017, S.65-82 (71) und so auch st. Rspr.. BAG Urteil vom
16.02.1994, 5 AZR 402/93; BAGE 76, S.21-31; NZA 1995, S.21-24, Rn.23;
BAG, Urteil vom 09.03.2005 — 5 AZR 493/04, AP Nr. 167 zu § 611 tber Lehrer
und Dozenten, Rn. 12.

569 BAG, Urteil vom 21.01.1966, 3 AZR 183/65, DB 1966, S. 546 (546).

570 BT-Drs. 18/9232, S. 32.
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Bezeichnung des Vertrages ist unerheblich, wenn die tatsichliche Durch-
fihrung zeigt, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt.

Bei dem aufgezeigten Auslegungsbedarf des § 611a BGB ist nicht zu ver-
gessen, dass es dem Willen des Gesetzgebers entsprach, die hochstrichterli-
che Rechtsprechung beizubehalten, nicht etwa sie zu reformieren, sondern
zu perpetuieren.’’!

Somit wird innerhalb der Weisungsbindung aus § 611a Abs. 1 S.1 und 2
BGB weiterhin nach der fachlichen, zeitlichen und 6rtlichen Weisungs-
bindung zu unterscheiden sein. Die Weisungsbindung zielt im Grunde
auf den Inhalt dreier Regelungen: Den § 611a Abs.1 S.2 und 3 BGB, das
Direktionsrecht aus § 106 GewO sowie auf § 84 Abs. 1 S. 2 HGB.

ee) Fremdbestimmung

Wie bereits oben festgestellt, ist das Verhiltnis der in §611a Abs.1 S.1
BGB genannten Weisungsbindung und Fremdbestimmung alternativ und
nicht kumulativ zu verstehen.5”2 Dennoch ist zu beleuchten, welcher mate-
rielle Gehalt der Fremdbestimmung zukommt.

Da es auch nicht synonym zur Weisungsbindung’”? steht, kann sich sein
Gehalt in einem Merkmal niederschlagen, das zwar keinen Eingang in
das Gesetz gefunden hat, gleichwohl aber in der Rechtsprechung genannt
wird, nimlich die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation.’”*

Die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation ist neben der
Weisungsbindung das Merkmal, das nach der Rechtsprechung eine per-
sonliche Abhiangigkeit zu begriinden vermag.’”> Der Gesetzgeber nennt
nun in §611a BGB allerdings nicht die Eingliederung als weiteres Merk-
mal, sondern die Fremdbestimmung. Es wirft die Frage auf, ob der Ge-

571 BT-Drs. 18/9232, S.31; Deinert, RdA 2017, S. 65-82 (71); Minch-Hdb. ArbR/
Schneider, § 18, Rn. 23.

572 Siehe unter § 3 II. 2. aa).

573 Wank, AuR 2017, S. 140-153 (143).

574 BAG, Urteil v. 13.08.1980 — 4 AZR 592/78 -AP Nr.37 zu § 611 BGB Abhingig-
keit; BAG, Urteil v. 09.09.1981 — 5 AZR 477/79 — AP Nr.38 zu §611 BGB
Abhingigkeit, BAG, Urteil v. 28.3.2001, NZA 2002 S. 1294; BAG, Urteil vom
17.04.2013, 10 AZR 272/12; BAG, Urteil v. 24.08.2016 — 7 AZR 625/15 NZA
2017, S.244 Rn.22, 28; ErfK/Preis, §611a BGB, Rn. 41; Miinch-Hdb. ArbR/
Schneider, §18, Rn. 20, 35; Deinert, RdA 2017, 65 - 83 (66); Wank, AuR 2017,
S.140-153 (151) — dieser setzt allerdings Fremdbestimmung mit Eingliederung
gleich.

575 Wank, AuR 2017, S. 140-153 (150).
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setzgeber auf dieses Merkmal nunmehr verzichten wollte, da er es ja
sonst genannt hitte — zumal es sich im ersten Entwurfsstadium noch
findet.>”¢ Dagegen spricht, dass der Gesetzgeber die Rechtsprechung nicht
reformieren, sondern beibehalten wollte.5?7 Es ist auch nicht so, dass die
Rechtsprechung das Merkmal aufgegeben hatte, denn in einem neueren
Urteil des BAG aus dem Jahr 2016 heifSt es ,, Eine Weisungsabhdingigkeit und
Eingliederung in die betriebliche Organisation der Beklagten... 578

Fraglich ist, ob dieser Bezug ein eigenes Dasein neben der Weisungsbin-
dung vorsieht oder ob es in die Weisungsbindung hineinzulesen ist.

Einige Stimmen in der Literatur verneinen ein eigenes Dasein neben
der Weisungsgebundenheit.’”® Neben der Weisungsgebundenheit sei sie
von untergeordneter Bedeutung und entfalte nur Aussagekraft, wenn bei
der Weisungsgebundenheit Zweifel aufkimen.’® Auch Hromadka meint,
dass es schwer vorstellbar sein, jemand sei eingegliedert, aber nicht wei-
sungsgebunden und dennoch Arbeitnehmer.’8! Zweifelsohne kann eine
konzeptionelle Deckung der begrindenden Merkmale bei der Weisungs-
gebundenheit und Eingliederung nicht zu einer doppelten Verwertung
derselben fithren.’$?

Man kann nicht etwa sagen, jemand sei zeitlich weisungsgebunden und
zeitlich eingegliedert in die Arbeitsorganisation. Von einem Gleichlauf
zwischen Weisungsbindung und Eingliederung ist dennoch nicht auszuge-
hen, denn der Gesetzgeber hat sie nicht als Teil der Weisungsbindung er-
wihnt, § 611a Abs. 1 S. 2 BGB spricht nur von Inhalt, Durchfithrung, Zeit
und Ort. Es wire unproblematisch gewesen hier eine Formulierung vorzu-
nehmen, die dieses Merkmal explizit als Merkmal der Weisungsbindung
kennzeichnet. Dass hier eine Entscheidung des Gesetzgebers zu sehen ist,

576 Deinert, RdA 2017, 65 - 83 (71); Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 281 verweisend
auf Referentenentwurf des BMAS vom 16.11.2015, S.29-31; Preis, NZA 2018,
S. 817 (820) sicht das Merkmal als aufgegeben; wohl auch Henssler, RdA 2017,
S. 83-96 (85).

5§77 Deinert, RAA 2017, 65-83 (71).

578 BAG, Urteil v. 24.08.2016 — 7 AZR 625/15, NZA 2017, S. 244 Rn. 22.

579 Boemke, ZfA 1998, S.285-326 (303); Nachweise bei Wank, AuR 2017 S. 140-
151 (144, Fn.46¢£.); Diskursanalyse bei Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S.286f.;
Thiising/HWK, § 611a BGB, Rn. 54 keine ezgenstindige Bedeutung der Eingliede-
rung, ,Es bleibt aber dabei: Die betriebl. Eingliederung ist weder notwendiges
noch hinreichendes Kriterium, denn beides widerspriache dem Gedanken einer
typologischen Begriffsbestimmung.®

580 Henssler, RAA 2016, S. 18 — 24 (21).

581 Hromadka, NZA 2007, S. 838 (838f.).

582 Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 288.
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auf dieses Merkmal zu verzichten, ist nicht haltbar. Seinen eigenstindigen
Gehalt gegentiber der Weisungsbindung kann das Merkmal auf mehreren
Wegen entfalten:

— Jedenfalls konnte man das Merkmal der Eingliederung tber §611a

Abs.1 S.5 BGB in die ,Gesamtbetrachtung aller Umstinde” hineinle-
sen.’$3

Die Eingliederung konnte auch ,sachlich notwendig“ sein, etwa wenn
die vertraglich geschuldete Leistung in vorhandenen Betriebsorganisa-
tionen zu erbringen sei.’84 In eine dhnliche Richtung denkt Wank mit
seiner Definition, Eingliederung sei ,die Notwendigkeit, auf Personal
und Material des Vertragspartners zuriickgreifen zu miissen, sowie die Ein-
bindung in dessen Arbeitsorganisation. “58

Maschmann sieht die Eingliederung als ,,Abhdngigkeit von einer fremdbe-
stimmten Arbeitsorganisation.“5%¢ Diese Uberlegungen aus der Literatur
decken sich auch mit der Rechtsprechung des BAG, in der sich eine
starke personliche Abhangigkeit von Rundfunkmitarbeiter/innen aus
der tatsichlichen Notwendigkeit einer stindigen engen Zusammenar-
beit mit den dbrigen Mitarbeiter/innen des Senders und der sachlich
gebotenen Eingliederung in den Sendebetrieb ergebe.>8”

Eine Eingliederung ist auch darin zu sehen, wenn Dienstverpflichtete
einer stindigen Arbeitskontrolle oder fremden Organisationsvorgaben
unterworfen sind.*®® Es besteht die Notwendigkeit mit anderen Arbeit-
nehmer/innen zusammenzuarbeiten.’®® Dartiber hinaus sei bei einfa-
chen Titigkeiten eine Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation

583
584
585
586
587

588

589

Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S.281; a.A. Preis, NZA 2018, S. 817; ErfK/Preis,
§611a BGB Rn. 43.

Thiising/HWK, § 611a BGB, Rn. 53.

Wank, AuR 2017, S. 140-151 (144) mwN.

Maschmann, Arbeitsvertrage, S. 51.

BAG, Urteil vom 09.03.1977 — 5 AZR 110/76 darauf verweisend auch Fischels,
Arbeitnehmerbegriff, S. 283.

BAG, Urteil v. 15.12.1999 — 5 AZR 770/98 — NZA 2000, S.480 (483); BAG,
Urteil v. 12.09.1996 — 5 AZR 1066/94 — NZA 1997, 194; HK-ArbR/Kreu-
der/Matthiessen-Kreuder, § 611a BGB, Rn. 82; ErfK/Preis, § 611a BGB, Rn. 41; Kol-
be in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch, § 6 GewO, Rn. 61 f.; Deznert in: KZDH,
§ 3, Rn. 4.

BAG, Urteil v. 13.08.1980, AP §611 BGB Abhingigkeit Nr.37; Urteil v.
09.09.1981 AP §611 BGB Abhéngigkeit Nr. 38; BAG, Urteil v. 12.09.1996 —
5 AZR 1066/94 - NZA 1997, S. 194.
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eher anzunehmen als bei gehobenen Titigkeiten, insbesondere, wenn

sie als Hilfstatigkeiten arbeitsteilig erbracht werden.>°
Letztlich muss die Eingliederung m.E. aber einem Untermerkmal zuge-
ordnet werden. Die Schlisselmerkmale Weisungsbindung, Fremdbestim-
mung und personliche Abhingigkeit haben einerseits nun normativen
Charakter, aber miissen auch durch Rechtsprechung und Wissenschaft
konkretisiert werden.’*! Aus den oben genannten Griinden hat die Ein-
gliederung neben der Weisungsgebundenheit einen eigenstindigen Ge-
halt. Damit bleibt als Untermerkmal nur die Fremdbestimmung.**?> Dies
deckt sich mit der Rechtsprechung, die den Begriff der Fremdbestimmt-
heit im Zusammenhang mit der Eingliederung bereits genannt hat>%3:
wDas heifst aber noch nicht, dass diese Mitarbeiter nicht personlich abhingig
wdren. Ste miissen aus anderen Griinden fremdbestimmte Arbeit leisten. Sie
konnen thre Dienste nur mit Hilfe des technischen Apparates leisten, den ibnen
der Sender jeweils zur Verfiigung stellt... Ein Gegenbeispiel ist der frete Journa-
list, der unabhingig von technischen Hilfsmitteln eines Mediums auf eigenes
Risiko arbeitet. 54 [Hervorheb. d. Verf.]

Auch die Literatur stellt diese Beziehung her.*> Stimmen aus der Litera-
tur, die die Eingliederung als leere Worthilse oder nur als Beschreibung
der personlichen Abhangigkeit sahen, schrieben zu einer Zeit als es noch
keinen § 611a BGB gab. Dies muss man mal so sagen, denn es kann noch
keine gefestigte Meinung zu einer Kodifikation des §611a BGB geben.
Die Literatur musste sich nicht damit auseinandersetzen, ob Eingliederung
unter Fremdbestimmung zu subsumieren ist. Angesichts dessen, dass der
Gesetzgeber die Eingliederung als Teil der gefestigten Rechtsprechung, die
1:1 dbernommen wurde, ansah, spricht Vieles dafiir, die Eingliederung
in die Arbeitsorganisation unter das Merkmal der Fremdbestimmung zu
subsumieren.

Zu klaren bleibt dabei, ob Fremdbestimmung wiederum gegeniiber der
Eingliederung noch weiteren materiellen Gehalt hat. Hierin liegt mogli-
cherweise der wirklich innovative Charakter des § 611a BGB.

590 BAG, Urt. v. 06.05.1998 — 5 AZR 347/97, BAGE 88, S.327-340, Rn. 50; BAG,
Urt. v. 26.05.1999 — 5 AZR 469/98, NZA 1999, S. 983, Rn. 33. Zur arbeitsteili-
gen Organisation: BAG, Urt. v. 20.10.1993 — 7 AZR 657/92, Juris Rn. 16.

591 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 9.

592 So auch ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 13.

593 BAG, Urteil vom 15.03.1978 — 5 AZR 819/76, AP BGB § 611 Abhingigkeit
Nr. 26; darauf verweisend Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 282.

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

595 Maschmann, Arbeitsvertrige, S. 51; Fischels, Arbeitnehmerbegriff, S. 282.
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Die Fremdbestimmung gewinnt in einer sich durch Digitalisierung und
Technik verindernden Arbeitswelt dort an Bedeutung, wo die Weisungs-
bindung und Eingliederung fehlt und faktisch bestehende personliche
Abhangigkeiten nicht erfasst werden.*%¢

Allgemein kann sich Fremdbestimmung in einer fehlenden Betriebsstat-
te auflern, dann fehlt es rein riumlich schon an einer Eingliederung. Aber
auch wenn es zwar eine Betriebsstitte, aber keine arbeitsteilige Organisa-
tion gibt, ist die Fremdbestimmung zu tberprifen.’”” Umgekehrt sind
eigene Betriebsstitte und Arbeitsmittel Indizien fiir eine selbststindige Ta-
tigkeit.’*® Die bloffe Angewiesenheit auf ein technisches Hilfsmittel kann
noch keine Fremdbestimmung begriinden.>*?

Mafgeblich fiir die Fremdbestimmung als eigenstandiges Merkmal, ist
die Angewiesenheit auf den Arbeitgeber als Vertragspartner, was sich so
dulern kann: Dienstleistende sind auf die Arbeitsorganisation und -mit-
tel angewiesen, auf die Beschiftigung im Dauerschuldverhiltnis, wobei
darin nur ein Indiz gesehen werden kann, da auch eine selbststaindige
Tatigkeit im Dauerschuldverhaltnis erbracht werden kann.®® Auch Art
und Organisation der Tatigkeit kdnnen fiir das Bestehen eines Arbeitsver-
haltnisses sprechen.®®! Gleichwohl ist die Arbeitnehmereigenschaft nicht
allein damit zu begrinden von ,,Apparat und Team* abhingig zu sein.6%?
Neue betriebliche Strukturen zeigen, dass Arbeitnehmer und Selbststindi-
ge in einer Organisation zusammenarbeiten kénnen und dabei sogar ahn-
liche Tatigkeiten austiben konnen und dennoch jeweils Arbeitnehmer und
Selbststandige bleiben.®%3 Schlieflich ist eine Fremdbestimmung darin zu
sehen, wenn einzelne bis ins Detail gehende Vorgaben der Arbeitsgestal-
tung in zeitlicher und ortlicher Hinsicht gemacht werden, die Weisungen
tiberflssig machen.6%4

596 ErfK/Press, § 611a BGB, Rn. 42; Minch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18, Rn. 19, 33.

597 Miinch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18 Rn. 20.

598 Siehe nur: ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 41.

599 BAG, Urteil v. 19.01.2000 — 5 AZR 644/98 — NZA 2000, S. 1102; BAG, Urteil v.
14.06.2016 — 9 AZR 305/15, BAGE 155, 264 ft.

600 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 41; Miinch-Hdb. ArbR/Schneider, § 18 Rn. 34.

601 BAG, Urteil v. 30.11.1994 NZA 1995, S. 622.

602 BAG, Urteil vom 30.11.1994 — 5§ AZR 704/93, BAGE 78, S. 343-356, zugleich
Aufgabe Rspr. Aufgabe von BAG Urteil vom 15.3.1978, 5 AZR 819/76, BAGE
30, S. 163 ff.

603 Kolbe in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch, § 6 GewO Rn. 63; die schwierige
Abgrenzung dessen: Willemsen in: FS Moll, 2019, S. 757-774.

604 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 13.
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3. Weitere Merkmale nach der Rechtsprechung des BAG

Neben den Voraussetzungen, die nun Eingang in den § 611a BGB gefun-
den haben, zog das BAG fiir seine Feststellung, wer Arbeitnehmer/in sei,
eine Reihe weiterer Merkmale heran. Es gab hiernach keine absoluten
Merkmale, die fir alle Arten von Arbeitnehmer/innen galten.®® Viele
Titigkeiten konnten dabei sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses
als auch im Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses erbracht werden,
so dass die Entscheidung fiir ein Arbeitsverhaltnis oder ein freies Dienst-
verhaltnis grundsatzlich wertneutral zu sehen ist.%%¢ Aus der jahrzehnte-
langen Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff stellte sich eine Fiille
an Einzelmerkmalen heraus, die fiir die Begriindung der personlichen
Abhangigkeit herangezogen werden konnten, aber nicht herangezogen
werden mussten. Einzelne Merkmale konnten auch bei Selbststindigen
vorliegen.®” In der Folgezeit entwickelte der Arbeitnehmerbegriff mit
seinem Hauptaugenmerk auf der persénlichen Abhingigkeit ein Eigenle-
ben, das mit unterschiedlichen Einzelmerkmalen ausgestattet wurde, die
ihrerseits in keiner bestimmten Gewichtung zueinander standen und in
wechselnder Kombination verwendet wurden, so dass nie klar war, wel-
ches nun das unabkémmliche Merkmal des Arbeitnehmerbegriffes sei.608
Es mag vor diesem Hintergrund tberraschen, dass der Gesetzgeber die
Rechtsprechung einheitlich und stimmig sieht, denn nach dem Dargestell-
ten ist sie es nicht. Dazu im Folgenden ein Uberblick der Kritik an der
Rechtsprechung.

605 Siehe nur: BAG, Urteil vom 15.03.1978 — 5 AZR 818/76, AP BGB § 611 Abhin-
gigkeit Nr.25; BAG, Urteil vom 13.01.1983 — 5 AZR 149/82, AP BGB § 611
Abhangigkeit Nr. 42; BAG, Beschluss v. 30.10.1991 — 7 ABR 19/91 - NZA 1992,
S. 407-410 (409).

606 BAG, Urt.v. 16.02.1994 — 5 AZR 402/93, BAGE 76, S. 21-31.

607 BAG, Urt. v. 23.04.1080 — 5 AZR 426/79, AP Nr. 34.

608 Wank in: Handbuch Neue Beschiftigungsformen, S.1 (41); Wank, AuR 2001,
S.291 (293).
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4. Die Kritik ...

a) ...an der Rechtsprechung (Rechtsfortbildung und typologische
Methode)

Die Kritik an der Rechtsprechung des BAG und der ihm angeschlosse-
nen Literatur halt seit Jahrzehnten an.®” Gegenstand der Kritik sind der
Begriff selbst, die Gewichtung der herangezogenen Merkmale, deren Un-
bestimmtheit, ihre tatsichliche Operabilitit und das methodische Vorge-
hen.t!® Zunichst muss man neben berechtigter Kritik eine Lanze fiir die
Rechtsprechung des BAG brechen. Sie ist besser als ihr Ruf. Bisweilen
schwieg das Gesetz, Arbeitsgerichte mussten aber entscheiden, so dass
Recht richterlich fortgebildet werden musste.6!! Der von der Rechtspre-
chung vertretene Arbeitnehmerbegriff vermochte in vielen Bereichen zu
richtigen Ergebnissen zu kommen, weswegen sich ein grofSer Teil der Li-
teratur der Rechtsprechung anschloss.®'? Die Wirklichkeit begegnet Rich-
ter/innen schneller als dem Gesetzgeber, denn die Rechtsprobleme landen
auf ihren Tischen und mussen entschieden werden. Richterliche Rechts-
fortbildung ist verfassungsrechtlich zugelassen, wenn Rechtsanwender/in-
nen mit veralteten Regelungssystemen oder gesetzgeberischen Versagen
konfrontiert wurden und/oder die Rechtsfortbildung der Erweiterung des
Grundrechtsschutzes diente.6!3

Das Bundesverfassungsgericht billigte die typologische Methode:

»Gerade der Verwendung der Rechtsfigur des Typus ist es zu verdanken,
dafS die Vorschriften iiber die Versicherungspflicht und die Beitragspflicht
trotz thres Festhaltens an Begriffen wie Angestellte, Arbeiter, Arbeitsverhalt-
nis oder Beschdftigungsverhdltnis in Verbindung mit ihrer Konkretisierung
durch Rechtsprechung und Literatur tiber Jahrzebnte hinweg auch bei gedn-
derten sozialen Strukturen thren Regelungszweck erfiillen und insbesondere
die Umgebung der Versicherungs- und Beitragspflicht zum Nachteil abhén-
gig beschiftigter Personen, z.B. durch der Realitit nicht entsprechender,
einseitig bestimmter Vertragsgestaltungen, verhindern konnten. <14

609 Folgender Abschnitt ist entnommen bei: Schneider-Dorr, HBS Study Nr. 116,
Feb. 2019, S. 49 ff.

610 Erren, Das Vorstandsmitglied einer AG als Arbeitnehmer?, S. 106 mwN.

611 Griebeling, RAA 1998, S. 208-216 (209); Preis, Arbeitsrecht, § S Rn. 111, 112.

612 Zusammenfassend bei: Biicker in: FS Kohte, 2016, S. 21-41 (33).

613 Press, Arbeitsrecht, § 5§ Rn. 114.

614 BVerfG, Beschluss vom 20.05.1996 — 1 BvR 21/96, NZA 1996, S. 1063 f.
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Das Bundesarbeitsgericht hat diese Form der Rechtsfindung selbst aufge-
griffen und meint:

»Die Freiheit des Richters zu schopferischer Rechtsfortbildung wdchst not-
wendig mit dem zeitlichen Abstand zwischen dem Inkrafttreten der in Be-
tracht kommenden gesetzlichen Vorschrift und ihrer Anwendung durch den
Richter. Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu gerade im Hinblick auf die
seit iiber 80 Jabren in Kraft befindliche Kodifikation des BGB ausgefiibrt:
,Die Norm stebt stindig im Kontext der sozialen Verhdltnisse und der gesell-
schaftlich-politischen Anschauungen, auf die sie wirken soll; ihr Inbalt kann
und muss sich unter Umstinden mit ihnen wandeln. Das gilt besonders,
wenn sich zwischen Entstehung und Anwendung eines Gesetzes die Lebens-
verhdltnisse und Rechtsanschauungen so tiefgreifend verindert haben wie in
diesem Jahrbundert. Einem hiernach maoglichen Konflikt der Norm mit den
materiellen Gerechtigkeitsvorstellungen einer gewandelten Gesellschaft kann
sich der Richter nicht mit dem Hinweis auf den unverindert gebliebenen
Gesetzeswortlaut entziehen; er ist zu freierer Handhabung der Gesetzesnor-
men gezwungen, wenn er nicht seine Aufgabe ,Recht“ zu sprechen, verfeh-
len will.* (BVerfG v. 14.2.1973 — 1 BvR 112/65). Die Rechtsfortbildung,
die das Bundesarbeitsgericht mit der grundsitzlichen Anerkennung eines ar-
beitsvertraglichen Beschdftigungsanspruchs des Arbeitnebmers vorgenommen
hat, rechtfertigt sich dadurch, dass das Dienstvertragsrecht des BGB, das
etnen solchen Anspruch nicht kennt, durch die spdtere Rechtsentwicklung
liickenbaft geworden ist und deshalb einer Ergdnzung und Weiterfiibrung
bedarf 615

Rechtsfortbildung ist damit in dem Mafle zulassig als insbesondere der
Gesetzgeber eine gesetzliche Regelung nicht zu verabschieden vermag. Wo
aber Regelungen vorhanden sind, kann es keinen Spielraum fiir Rechts-
fortbildung geben ohne gegen das Legislativrecht zu verstoen. Gerade
in Hinblick auf den §611a BGB wirft dies Fragen auf. Denn wie das
Zitat des BAG oben zeigt, ist Rechtsfortbildung dort geboten, wo es einen
groferen zeitlichen Abstand zwischen der verabschiedeten Norm und dem
zu entscheidenden Einzelfall gibt. Das ist aber mit der Kodifikation des
Arbeitsvertrages im BGB nicht mehr der Fall. Der Gesetzgeber hat aus
den Leitsitzen der stindigen Rechtsprechung des BAG die Grundlage fiir
die Kodifikation gezogen. Aber dartiber hinaus stellte das BAG Merkmale
auf, die personliche Abhingigkeit begriindeten und die nichts mit dem
Weisungsrecht oder der Fremdbestimmung zu tun hatten. Sie erklarten

615 BAG, Urteil v. 27.2.1985 - GS 1/84, NZA 1985, S. 702.
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dies mit der Anwendung der typologischen Methode. In der typologischen
Begriffsbestimmung wird eine Vielzahl von idealtypischen Merkmalen
bzw. Indizien herangezogen, die im konkreten Einzelfall alle vorhanden
sein konnen, aber nicht mussen.616

Es heiflt, die Rechtsfigur Arbeitnehmer brauche den ,, Typos® nicht den
»Begriff“ Arbeitnehmer; denn wihrend der Begriff durch bestimmte Eigen-
schaften, die stets vorhanden sein miussen, definiert werden kann, kennt
der Typos nur eine Vielzahl von typischen Merkmalen, die im Einzelfall in
sehr verschiedener Intensitit vorliegen kdnnen, aber nicht miissen.¢!”

Gerne wird diese typlogische Methode durch ein weiteres Adjektiv ver-
starkt, ndmlich als ontologisch-typlogische Methode. Ontologisch leitet
sich aus dem altgriechischen Verb ,eimi“/“einai“ fir ,sein" ab.®'8 Bei dieser
Methode sehen sich Definierende typische Arbeitnehmer/innen an und
untersuchen, welche Merkmale bei diesen vorhanden sind.6'® Im Streitfal-
le werden die bei einem Arbeitnehmer ontologisch-typischerweise vorhan-
denen Merkmale, einem in Frage stechenden Sachverhalt gegentibergestellt.
Anhand dieses Abgleiches soll eine zuverlassige Zuordnung zum Arbeit-
nehmer moglich sein. Etwas salopp nannte der britische Richter Wedder-
burn diese Methode den Elefantentest:

»Die meisten Gerichte nutzen den ,Elefantentest fiir die Bestimmung des
Arbeitnebmers — ein Tier, das zu kompliziert ist, um es zu beschreiben, aber
einfach zu erkennen, wenn Sie es sehen. “62°

Spatestens an dieser Stelle wird einem das Drama des Arbeitnehmerbegrif-
fes bewusst. Wo ein Vergleich mit einem Ideal stattfindet ist der abzuglei-
chende Sachverhalt darauf angewiesen, dass dieses Ideal auch vorhanden
ist. Wo das Ideal auf eine andere Realitat trifft, kann es die Realitat nicht
ausreichend und schlimmer noch, nicht korrekt erfassen. Sieht man sich
den ,typischen® Arbeitnehmer aus dem Jahr 1965 an und gleicht ihn
mit Arbeitnehmer/innen der folgenden Jahrzehnte bis heute ab, so haben

616 BAG, Urteil vom 23.04.1980, 5 AZR 426/79, AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingig-
keit, Rn. 23.

617 Hilger, RdA 1989, S.1-7 (2).

618 Gemoll, Deutsch-Altgriechisches Worterbuch, abrufbar unter: https:/gemoll.eu/,
abgerufen am 23.05.2020.

619 Maties in: Henssler et. al. (Hrsg.), FS fir Wank, S. 323-342 (327).

620 Wedderburn, The Worker and the Law, S. 116, wortlich heiflt es dort: ,Most
courts now appear to use this ,elephant test“ for the employee — an animal too
difficult to define but easy to recognise when you see it.“ Dies teilt auch Matzes
mit in: Henssler et. al. (Hrsg.), FS fir Wank, S.323-342 (327).
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wir alles andere als einen gleichférmigen ,,Typos“. Freilich gibt es das
urspringliche Bild noch, aber Menschen ohne fachliche, zeitliche und 6rt-
liche Weisungsbindung (und zwar gleichzeitig) konnen Arbeitnehmer/in-
nen sein, ohne dass ihr Abbild auch nur im Geringsten auf den ,,Typos®
passt.

Nach Ansicht eines Teils des Schrifttums ist die typologische Methode
spatestens mit Einfithrung des §611a BGB tberholt: Der Arbeitsvertrag
und damit der Arbeitnehmerbegrift seien praskriptiv durch den Gesetzge-
ber konkretisiert worden.6?! Preisé?? sicht in der typologischen Methode
den Grund fiir Aussagen des BAG, wie die Folgende:

»Fiir den Fall, dass die vertraglich vereinbarte Tatigkeit typologisch sowohl
in einem Arbeitsverhiltnis als auch selbststindig erbracht werden kann, ist
die Entscheidung der Vertragspartner fiir etnen bestimmten Vertragstypus in
der Gesamtabwdgung zu beriicksichtigen. <63

Nun, ein Blick in die reale Welt zeigt, dass an vielen Arbeitsorten neben
der ,normalen® Belegschaft, Rand- und Fremdbelegschaften zunehmen.624
Bei weitem nicht alle geniefen den Schutz des Arbeitsrechts und das
obwohl sie faktisch die gleiche Arbeit verrichten. Das soll an dieser Stelle
keinen neuen Diskussionsstrang 6ffnen, aber es soll doch zeigen, dass
gleiche Tatigkeiten selbststindig oder unselbststindig erbracht werden
konnen. Die typologische Methode verliert hier an Substanz und die in-
tendierte Abgrenzungsfunktion des Arbeitsrechts degradiert sich zu einer
vagen Orientierungsfunktion. Deinert bringt es auf den Punkt, wenn er
sagt, die typologische Methode bringe Unsicherheiten mit sich und diese
Risiken tragen Arbeitgeber und Arbeitnehmer; , der Einzelne wird dann als
Kollateralschaden des Gesamtgeschdfts der Wiirdigung des Einzelfalls anzusehen
setn. “6

In welchem Umfang an der typologischen Methode weiter festzuhalten
sein wird, werden die kinftigen Diskussionen zeigen. Dabei sollte nicht
aus dem Blick geraten, dass der Arbeitnehmerbegriff entlang der industri-

621 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 53; Richardi, NZA 2017, S. 36 (38); Wank, AuR 2017,
S. 140 (144).

622 ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 53; Reinecke, NZA-RR 2016, S. 393, 399; Reinfelder,
RdA 2016, S. 87 (88).

623 BAG, Urteil v. 09.06.2010 — § AZR 332/09, NZA 2010, S. 877 (AN-Status, Ver-
sicherungsvertreter); Urteil v. 11.8.2015 — 9 AZR 98/14 (AN-Status ,,Zirkusartis-
ten“), NZA-RR 2016, 288-291.

624 Deinert, RdA 2014, S. 65-77; Biicker in: FS Kohte 2016, S. 21-46 (21).

625 Deinert, RAA 2014, S. 65-77 (71).
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ellen und betrieblichen Gegebenheiten entstanden ist, in dem Umfang wie
sich diese Gegebenheiten verindern, muss sich der Arbeitnehmerbegriff
anpassen, mochte er das abbilden, was ihm zugrundeliegt.

b) ... am Gesetzgeber

Soweit die Kritik am Gesetzgeber nicht bereits bei der Erlauterung der
einzelnen Merkmale angeklungen ist, so wird sie an dieser Stelle noch
erwahnt.

In der juristischen Fachliteratur ist § 611a BGB vermehrt so aufgefasst
worden, dass er ein ,, Weiter so“ der Rechtsprechung kodifiziere.2¢

Das ist der milde Umgang mit dem Gesetzgeber. Richardi hilt das Ge-
setz fur fehlerhaft konzipiert und letztlich fir tberflissig. Die Bedeutung
des Dienstvertrages werde verdunkelt, die Abgrenzung zwischen den Ver-
tragstypen werde weiterhin durch §611 BGB bestimmt. Letztlich werde
sogar das Arbeitsrecht an sich preisgegeben, denn fiir die digitale Arbeits-
welt passe die Kodifizierung gar nicht.®”” Wie bereits oben angedeutet,
dulert sich Wank ebenfalls kritisch. Der Gesetzgeber habe die Leitsitze ab-
geschrieben und nicht deren Kontext gewtrdigt. Press fasst dessen Verdikt
treffend zusammen:

wFiir das digitale Zeitalter ungeeignet, blind fiir die Erkenntnisse aus dem
Unionsrecht, obne Bewusstsein fiir die aktuellen Problemfille: Der Ertrag
bleibe insgesamt gering. “6*8

Far Willemsen entpuppt sich das ., Jabrbundertereignis® als ,zum Teil tauto-
logische Aneinanderreihung von Abgrenzungskriterien und -formeln®, die den
Rechtsanwender ratlos zuriicklassen.®?’

Ob die Kritik berechtigt ist, ist momentan nicht abzusehen. Insgesamt
ist aber zu sagen, dass hier eine bekannte Melodie gespielt wird: Es

626 Vgl. HandK ArbR/Ddubler, 4. Auflage 2017, Vorb. zu BGB, §611, 61la
Rn.2: ,keine inhaltlichen Neuerungen®; Hromadka, NZA-Editorial 12/2017:
yalter Wein in neuen Schliuchen; BeckOK ArbR/Joussen, 54. Ed., Stand
01.12.2019 ,keine Anderung der Rechtslage®, Vorb. BGB § 611a; HandK ArbR/
Kreuder/Matthiessen-Kreuder, BGB, §§ 611, 611 a Rn.6: ,keine Erkenntnisse.;
Benkert, NJW-Spezial 2018, S. 434-435.

627 Richardi, NZA 2017, S. 36-39 (36,39).

628 Preis, NZA 2018, S. 817-826 (818), verweisend auf Wank, AuR 2017, S. 141-153
(153).

629 Willemsen, FS Moll, 2019, S. 757-774.
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herrscht gesetzgeberischer Stillstand, dann geschieht etwas und natirlich
ist das der Kritik ausgesetzt. Insoweit prognostizierte Wank bereits vor
tiber 25 Jahren, dass eine Regelung nur dann eine politische Chance habe,
wenn sie keine tiefgreifenden Anderungen mit sich bringe und auf Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberbelange gleichermafen Riicksicht nehme.63°

Letztlich existiert dieses Gesetz nun und darf allein deshalb schon nicht
unberiicksichtigt bleiben.®3! Die Bedeutung der Vorschrift liegt darin, dass
es nun eine Definition gibt, die gesetzlich vorgeschrieben ist.%3? Dartber
hinaus ist es moglicherweise innovativer als es auf den ersten Blick wir-
ken mag. Es ist nimlich keineswegs ,alles beim Alten“ geblieben, denn
Anwender/innen haben nun Tatbestandsmerkmale.®33 Dort ist in Zukunft
die Wahrheit zu suchen und nicht im Chaos der Kreativitat. Ein Merkmal
wie Fremdbestimmung kann digitale Arbeitsverhiltnisse moglicherweise
tiberhaupt erst abbilden, ebenso wie die unionsrechtlichen Besonderhei-
ten beim Arbeitnehmerbegriff.¢3* Die Merkmale konnen durchaus ,,nach
vorne offen® sein®’ und neue Abhingigkeiten erfassen. Das ist jedoch
etwas, das in Riackkopplung zwischen realen, empirischen Gegebenheiten,
Justiz und Gesetzgeber zu geschehen hat. Becker nennt dies passend zur
Internet-Umgangssprache ,, Feedback-Loop*, der die Rechtsordnung an die
Entwicklung der Gesellschaft anpasst.63¢

630 Dauner-Lieb/Krebs, ZfA 1994, S. 19-215 (Bezug auf Wank S. 36); Preis nennt dies
ebenfalls in NZA 2018, S. 817-826 (818); Diiwell auflert sich ahnlich als Sach-
verstindiger im Ausschussbericht Arbeit u. Soziales BT-Drs. 18/10064, S. 13,
abrufbar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/100/1810064.pdf.

631 Preis, NZA 2018, S. 817-826 (818); Zustimmung auch von Thiising/HWK, § 611a
BGB Rn. 21, 110.

632 Kolbe in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch, § 6 GewO Rn. 22.

633 Preis, NZA 2018, S. 817-826 (819).

634 Preis, NZA 2018, S.817-826 (820); ErfK/Preis, § 611a BGB, Rn. 13; Benkert,
NJW-Spezial 2018, S. 434 f. (435); Gallner in: FS Moll, S. 133-150 (138).

635 HandK ArbR/Ddiubler, 4. Auflage 2017, Vorb. zu BGB, § 611, 611a Rn. 2.

636 Vgl. Becker, ZUM 2019, S. 636-648 (642).
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I. Feststellung des Lebenssachverhaltes fir die Arbeit auf Microwork-
Plattformen

1. Clickworker und Roamler

Die Plattform clickworker ist die grofSte deutsche Anbieterin bei Micro-
tasks. Das Unternehmen ist 2005 in Essen gegriindet worden. Die Platt-
form beschreibt auf ihrer Homepage ihre Dienste so, dass es immer noch
viele Dinge gibt, die Menschen besser machen als Computer; so erledigen
wclickworker® die Sortierung groler Mengen unstrukturierter Daten wie
Texte, Bilder oder Videos. Speziell zihlen dazu: KI Trainingsdaten, Text-
produktion - von der Erstellung oder Uberarbeitung einfacher Texte, Uni-
que-Content, bis zur Suchmaschinenoptimierung, Verschlagwortung und
Kategorisierung, Web-Recherche, Produktdatenpflege, Umfragen, Mobile
Crowdsourcing - Erstellen, Sammeln, Bewerten und Verifizieren von Da-
ten und Informationen (wie Fotos, Geodaten, Adressen) mit dem Smart-
phone vor Ort und Ubersetzungen.®” Solche Aufgaben konne ein Compu-
ter (noch) nicht ibernehmen, da die Programmierung zu teuer sei und
das Personal beim auftraggebenden Crowdsourcer fiir eine schnelle Um-
setzung nicht ausreiche.®38

Crowd Worker kénnen tber ihren Computer oder Gber Smartphones
und Tablets, clickworker nutzen und mit der Bearbeitung der angebote-
nen Microtasks, Geld verdienen. Uber eine Standard-Webbrowser-Benut-
zeroberfliche arbeiten sie die vorhandenen und ihnen nach dem Ankli-
cken zugewiesenen Aufgaben ab. Diese wiederum, sind zumeist Teile
eines komplexen Projektes. Koordiniert und zusammengefiihrt werden
die Projekte tiber die Technologie von clickworker, ein internetbasiertes
Workflow-System. 39

Die Anzahl der registrierten Crowd Worker steigt seit Jahren kontinu-
ierlich.

637 Leistungsspektrum abrufbar unter: https://www.clickworker.de/so-funktionierts/,
abgerufen am 18.05.2020.

638 Informationen abrufbar unter: https://www.clickworker.de/so-funktionierts/,
abgerufen am 18.05.2020.

639 Informationen abrufbar unter: https://www.clickworker.de/so-funktionierts/,
abgerufen am 18.05.2020.
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2. Teil Rechtliche Bewertung von Crowd Work

Die Plattform berichtet in einer Pressemitteilung, dass sich die Anzahl
registrierter Clickworker in den letzten zwei Jahren verdoppelt habe und
nun sei die Plattform mit aktuell 2,2 Mio. Crowd Workern eine der welt-
weit grofSten Crowdsourcing-Plattformen.t4°

Der Arbeitsablauf auf der Plattform clickworker wird bei der Darstel-
lung der Tatsachen niher berticksichtigt werden.

Ein weiteres Unternehmen, das in dieser Arbeit untersucht wird, ist die
Plattform Roamler.

Roamler ist ein 2011 in Amsterdam/Niederlande gegrindetes Unterneh-
men, welches unterschiedliche Arten von crowd-basierten Losungen anbie-
tet. Sie unterhalten dazu verschiedene Sparten, namlich Roamler Retail,
Tech und Care.®*! In der hier interessierenden Sparte Roamler Retail
erhalt Roamler von Groffkunden wie Einzelhandelsketten, Tankstellen,
Moébelhausern, Verbrauchermarken oder auch Gaststitten Auftrige, dass
bestimmte Produkte oder Dienstleistungen am sog. ,Point of Sale“ (PoS)
tberpriift werden sollen. Verbrauchermarken kénnen beispielsweise in
Einzelhandelsketten bestimmte attraktive Verkaufsflichen mieten, um so
die Kundschaft gezielter anzusprechen. Gleichzeitig wissen diese Verbrau-
chermarken oft nicht, ob und wie das vor Ort in den Filialen umgesetzt
wird. Roamler setzt an dieser Stelle an. Sie sortieren die einzelnen Auftrige
und stellen sie in die App. Sie laden Crowd Worker ein, diese Auftrige
abzuarbeiten, indem sie die Orte aufsuchen und bestimmte Informationen
tiber Produkte und Dienstleistungen auf die App hochladen. Sind alle vor-
her beschriebenen Anforderungen erfiillt, bekommen Crowd Worker ihre
Bezahlung in der App gutgeschrieben. Niheres wird noch an passender
Stelle erldutert werden.

2. Steuerung der Crowd (Governance)
Das Herzstiick jeder Crowd Work Aktivitat ist die Steuerung und Kon-

trolle der Crowd.®*? In diesem Zusammenhang ist der englische Aus-
druck Governance ublich.64> Denn bei aller Freiheit, die bestehen kann

640 Pressemitteilung von Clickworker vom 14.05.2020: https://www.clickworker.de/
2020/05/14/clickworker-knackt-marke-von-2-millionen-crowdworkern/.

641 Niheres abrufbar unter: www.roamler.de, abgerufen am 29.05.2020.

642 St. vieler: Leimeister/Zogaj, Arbeitspapier 287, HBS 2013, S. 43; Leimeister et. al,
Study Nr. 324, HBS 2016, S. 54 ff.

643 Leimeister in: Benner (Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft, S. 25.
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oder auch nicht, den unterschiedlichen Motivlagen, warum Menschen als
Crowd Worker arbeiten und den unterschiedlichen Modellen in denen
Crowd Work stattfinden kann, ist es am Ende Aufgabe der Plattform, die
gestellten Aufgaben zuverldssig und gemif den Anforderungen ihrer
Kund/innen zu erledigen. Damit muss die Plattform die Arbeit der Crowd
Worker so lenken, damit diese die Arbeit zuverlassig und gut bewaltigen.
Hierin zeigt sich die besondere Rolle der Plattformen: Wie bereits gesagt,
bedienen sie mehrseitige Mirkte. Sie miissen ihren Kund/innen gerecht
werden, aber sie mussen auch auf der Seite der Crowd Worker dafiir sor-
gen, dass sie sich an der Plattform beteiligen. Hierbei ist das hauptsachli-
che Anreizsystem die Entlohnung. Dartiber hinaus die geschickte Ver-
knipfung von Reputation mit Entlohnungsmdglichkeiten. Die Kehrseite
dessen ist die Ablehnungsmdoglichkeit von Auftrigen und damit verbunde-
ne Sanktionen — denn Plattformen mussen unerwiinschtes Verhalten un-
terbinden, da dieses sich direkt auf den Erfolg des Geschiftsmodells aus-
wirken kann. Wie die Governance bei den untersuchten Microtask-Platt-
formen ausgestaltet ist, soll im Folgenden dargestellt werden.

a) Registrierung

Unabhingig davon welche Plattform genutzt werden soll, ist bei allen eine
Registrierung erforderlich. Dabei wird die Eingabe personlicher Daten wie
Name, Anschrift, Geburtsdatum sowie eine giltige Emailadresse in eine
Maske auf der Webseite bzw. App der Plattform verlangt.6** Weiterhin
enthalten die AGB von clickworker die Verpflichtung, dass angegebene
Daten auf dem aktuellen Stand zu halten sind (§2.2 clickworker AGB).
Fur die Nutzung der Webseite ist die Festlegung eines Benutzernamens,
sowie eines Passwortes erforderlich (§ 2.3 clickworker AGB).

Im Anschluss an die Eingabe wird das Einverstindnis in die Nutzungs-
bedingungen verlangt, sowie in die Datennutzung.

Gleich nach der Registrierung auf den Plattformen erhilt man eine
Bestitigungsmail, in der ein Hyperlink hinterlegt ist, um den Registrie-
rungsvorgang abzuschliefen. Geschieht dies, so kann man sich mit den
festgelegtem Benutzernamen und Passwort einloggen.®* Nach der Aktivie-

644 §2 der AGB von der clickworker GmbH.
645 Diesen Vorgang beschreiben ebenfalls: Vogl/, Crowdsourcing, S.57; Pacha,
Crowdwork, S. 61 ff.
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rung des Benutzerkontos folgt bei clickworker eine automatisierte Bestiti-
gungsmail mit der Aufforderung sein Profil auszufiillen.

Bei der Plattform Roamler ist eine Registrierung — je nach geographi-
schem Standort — nur nach der Eingabe eines besonderen Aktivierungs-
codes moglich; diesen erhilt man auf Einladung eines anderen Crowd
Workers, der/die dort tatig ist.*4¢ Zusatzlich ist die Arbeit bei Roamler nur
mittels einer App moglich. Dies hangt damit zusammen, dass Roamler
hauptsichlich Arbeiten anbietet, die man von unterwegs erledigt (siche

Abb.).

646 https://www.roamler.com/de/main/join, abgerufen am 07.06.2019.
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Welche Auftrage kannst du erwarten?
Roamler hilft den bedeutendsten Marken dabei,
sicherzustellen, dass ihre Produkte in Supermarkten, Laden,
Bars, Restaurants, etc. immer sichtbar und verfugbar sind.
Wir bitten Dich, kurze Fragebogen auszuftllen, Fotos zu
machen, als Testkaufer zu agieren, Regale mit Produkten zu

fallen, Werbe-displays aufzubauen, und viel mehr! Auftrage
werden je nach Standort, Fahigkeiten und Erfahrung
angezeigt.

So funktioniert es:
o Downloade die Roamler App
e SchlieBe die Trainingsauftrége in Level 1ab

e Wahle die bezahlten Auftrage aus und schlieBe diese ab

o Erhalte Dein Geld!

Abbildung 13: https://www.roamler.com/de/main/join Abruf am 13.08.2019

Die Verfasserin meldete sich bei der Roamler App am 13.08.2019 an. Eine
Anmeldung war auch ohne Anmeldecode moéglich, da es in der Region zu
wenige ,Roamler® gibt. Ebenso wie bei clickworker fordert Roamler unter
Nr. 5. ihrer AGB, dass ein Account anzulegen ist und ,der Auftragnebmer
gewdhrleistet, dass die Daten, die er in den Account eingibt, korrekt sind und auf
den Auftragnebmer zutreffen.“

Beide Plattformen verbieten per AGB, dass Accounts an Dritte weiterge-
geben, zur Verfigung gestellt oder mit anderen geteilt werden, ebenso
ist die Unterhaltung mehrerer Nutzerkonten untersagt (§2.4 clickworker
AGB, Nr. 5.2 Roamler AGB).

Zusitzlich ist man bei Roamler dazu verpflichtet, seine GPS Daten
freizugeben, diese dirfen gem. Nr. 5.2 der AGB nicht manipuliert werden.
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2. Teil Rechtliche Bewertung von Crowd Work

b) Die Einstufung der Crowd

Die oben erwihnte Crowd Governance oder auch Steuerung erfordert
gleich zu Beginn eine Uberprifung der Qualifizierung der Crowd, da so
bereits eine bessere Zuordnung zu passenden Auftrigen erfolgen kann.
Je nach Plattform konnen das unbezahlte Auftrige oder das Verfassen
unbezahlter Texte zur Feststellung des Qualifizierungsgrades sein. Auf der
Plattform Clickworker miissen Crowd Worker zunichst Fragen tber ihre
Fahigkeiten, Interessen und Kenntnisse zur Erstellung von Texten, Sprach-
kenntnisse beantworten.¥ Clickworker verschickt nach Aktivierung des
Benutzerkontos eine ausfithrliche Mail, welche die weiteren Schritte der
Crowd Worker umfasst, die notig sind, um auf der Plattform arbeiten zu
konnen. So heifit es:

»Die meisten der von uns angebotenen Auftrige werden erst verfiig-
bar, wenn der Clickworker seine Fahigkeiten in Qualifizierungen
nachgewiesen hat. Diese Qualifizierungen werden Thnen anhand Ihrer
Profilangaben angeboten. Nachdem Sie Ihr Profil ausgefillt haben,
werden Thnen ggf. bereits Auftrige in der Auftragsliste angeboten -
dann aber noch mit dem Hinweis "Fur diese Auftrige konnen Sie sich
qualifizieren". Dies bedeutet, grundsitzlich kommen diese Auftrige
far Sie in Frage, IThnen fehlt aber noch die entsprechende Qualifizie-
rung. Wenn Sie auf den Button "Qualifizieren" driicken, gelangen
Sie dann direkt zur jeweiligen Qualifizierung. Alternativ kénnen Sie
die fiir Sie freigeschalteten Qualifizierungen auch iber die beiden
Mentipunkte "Basis-Qualifizierungen" und "Projekt-Qualifizierungen"
einsechen und starten.

Manche dieser Qualifizierungen werden direkt im Anschluss bewer-
tet, andere manuell innerhalb von 1-2 Tagen. Je nachdem, wie Thre
Ergebnisse ausfallen, werden Sie dann fir die jeweiligen Bereiche
freigeschaltet und erhalten dann sofort Zugriff auf die entsprechen-
den Auftrige. Wihlen Sie die Qualifizierungen nach Thren Interessen
und personlichen Fihigkeiten aus. Fiir Autoren und Ubersetzer sind
die Autoren-Qualifizierungen die richtige Wahl. Fir Korrektoren in
Deutsch und Englisch gibt es eigene Korrektorenqualifizierungen. Sie
konnen alle Qualifizierungen absolvieren, die Sie mochten. Einen
Zwang gibt es nicht, aber mit jeder erfolgreichen Qualifizierung ver-

647 https://www.clickworker.de/ueber-uns/unsere-crowd-die-clickworker/, abgeru-
fen am 07.06.2019.
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grofert sich der Pool an potentiellen Auftrigen. Sind eine oder meh-
rere Qualifizierungen erfolgreich absolviert, sehen Sie die passenden
Auftrige als Angebot in Threr Auftragsliste. Sie sehen die zur Verfi-
gung stehende Zeit, die Arbeitsanweisung und das Honorar, welches
Sie fiir eine erfolgreiche Bearbeitung erhalten. Wenn Sie einen Auftrag
tibernehmen wollen, klicken Sie einfach auf "Start". Haben Sie noch
weitere Fragen? Schreiben Sie uns an: help@clickworker.com.”

Antwort-Email von clickworker vom 07.06.2019

Clickworker bietet zur Qualifizierung Online-Tests/Trainings an, die der
Uberpriifung der Fihigkeiten der Crowd Worker dienen. Crowd Worker
konnen diese Qualifizierung freiwillig durchfiihren, um zu weiteren Auf-
gaben zugelassen zu werden. Dies nennt sich Autorentraining und wird
nicht entlohnt (s. Abb.). Nach einer Auswertung der Ergebnisse bekom-
men Crowdworker ein Feedback im Sinne eines individuellen Prozentwer-
tes. Dieser sagt aus, ob die Qualifizierungsaufgaben korrekt ausgefiihrt
wurden und legt gleichzeitig fest, fiir welche Art von Aufgaben sie geeig-
net sind.%*® Clickworker schaltet daraufhin Crowd Workern entsprechend
ihrer Qualifikation die zur Verfiigung stehenden Jobs frei.®4’ Andere Jobs
sind nicht sichtbar.

648 Vogl, Crowdsourcing, S. 58.
649 https://www.clickworker.de/ueber-uns/unsere-crowd-die-clickworker/, abgeru-
fen am 07.06.2019.
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Qualifizierung als Autor fir deutsche Texte

exte

Qualifizieren Sie sich als Autor fiir deut
Bitte legen Sie das Autorentraining ab, um sich als Autor fur deutsche Texte bei Clickworker zu qualfizieren. Bitte beachten Sie, dass die Qualiizierung nicht fur Smartphones und Tablets optimiert ist. Eine

sofortige Wiederholung aufgrund von dadurch auftretenden technischen Problemen st nicht moglch.

inverstanden sind.

Das Training beginnt mit 3 Ubungsfragen. Diese gehen nicht in die Bewertung ein und dienen nur dazu, dass Sie sich an die verschiedenen Aufgabentypen gewshnen konnen.
Haben Sie die ersten Schritte durchlaufen, startet die eigentiche Qualifizierung. Diese besteht aus drei Aufgabentypen:

1. zwei Lickentexten

2. Multipl ragen zu und
3. einen Probetext zu einem vorgegebenen Thema von 150-250 Wortern.

Zum dritten Teil werden Sie nur zugelassen, wenn Sie die ersten beiden Telle mit ausreichend Punkten bestanden haben. Bestanden haben Sie das Training, wenn Sie in allen Aufgabenbereichen die
erforderliche Mindestpunktzahl erreicht haben.

Bel den Lickentexten und bel dem Probetext haben Sie die Mogichkelt, auszuwahlen, weiche Themen Ihnen mehr zusagen.

Bitte beachten Sie, dass die Qualfizierung erst nach elnigen Monaten wiederholbar Ist. Soliten Sie gerade von auBeren Einflussen gestort werden oder nicht genagend Zelt fur eine sorgfaltige Bearbeitung
der Fragen haben, sollten Sie das Training zu einem spateren Zeitpunkt durchfihren.

Viel Erfolg!
o Ich habe die Aiettungen gelesen und bin elnverstanden.
o Ieh bin nicht einverstanden.

Abbildung 14: eig. Screenshot vom 13.08.2019, hitps://workplace.clickwork-
er.com/de/clickworker/trainings/62643/edit

In einem ca. 30 minitigem Verfahren, wurden der Verfasserin unter-
schiedlich Texte unterbreitet, die sie auf Grammatik und Rechtschreibung
tiberprifen oder die Liicken erginzen sollte (s. Abb.).

Qualifizieren Sie sich als Autor fiir deutsche Texte

Bitte legen Sle das Autorentraining ab, um sich als Autor fur deutsche Texte bei Clickworker zu qualifizieren. Bitte beachten Sle, dass die Qualfizierung nicht fur Smartphones und Tablets optimiert ist. Eine
sofortige Wiederholung aufgrund von dadurch auftretenden technischen Problemen ist nicht moglich.

Ergebnis: Sehr gut!

Dle unten stehende Ansicht zelgt den Luckentext, wie Sie ihn ausgefullt haben. Rot markierte Texttele enthalten entweder oder es fehlen Satzzeichen. Sie haben 19
von 20 Liicken korrekt gefilt. Wenn Sie Fragen zu diesem Lickentext haben, senden Sie bitte einen Screenshot von dieser Ansicht an help@ciickworker.com

Unser internationales Online-Netzwerk von ber 450.000 Clickworkern erstelit Texte, recherchiert, verifiziert, kategorsiert, taggt und bearbeitet fur Sie Daten in groBen Mengen. Mit dem neuen Service
“Mobile Crowdsourcing” erweitert clickworker.com emeut seine Palette an Crowdsourcing-Losungen far Geschaftskunden. Basis der neuen Losung ist eine eigens entwickelte Mobile-App, die es mogich
macht, mit dem Smartphone Daten und Fotos zu sammeln und einfach zu Ubertragen.

Korrekter Text
Unser internationales Online-Netzwerk von aber 450,000 Clickworkern ersteltt Texte, recherchiert, verifiziert, kategorisiert, taggt und bearbetet fir Sie Daten in groBen Mengen. Mit dem neuen Service
“Mobile Crowdsourcing” erweitert iickworker.com emeut seine Palette an Crowdsourcing-Losungen far Geschaftskunden. Basis der neuen Losung ist eine eigens entwickelte Mobile-App, die es mogich
macht, mit dem Smartphone Daten und Fotos zu sammeln und einfach zu Gbertragen.

Abbildung 15: eig. Screenshot von einer durchgefiibrten Qualifizierung am
13.08.2019.

Als die Verfasserin eine ausreichende Bewertung in diesem ersten Teil
erzielte, folgte ein freier zweiter Teil. Dabei wurde verlangt, eine Biogra-
phie dber einen Kinstler zu schreiben (150-250 Worter). Es gab schr
engmaschige Vorgaben, wie der Text zu verfassen war. So war die Anzahl,
wie oft der Name des Kiinstlers vorkommen darf, vorgegeben und auch
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sonst gab es Keywords, die in ausreichender Zahl vorkommen mussten.
Das Gesamtergebnis des Selbstversuches war erfolgreich — auch wenn
tiberhaupt nicht deutlich wurde, wie es sich zusammensetzt. Die Verfas-
serin hat einen Prozentwert von 87 Prozent erreicht. Positiv anzumerken
ist, dass clickworker eine relativ ausfihrliche und schnelle Evaluierung des
Textes vorgenommen hat. Diese enthielt auch ein konstruktives Feedback

(s. Abb.).

Qualifizierung - "Qualifizierung als Autor fur deutsche Texte"

clches E oleich  Anteil d. Cickworker 100%

20% 0% 60% 0% 100%
Ergebnis

Kommentar:

KW 1 kommt geringfugig zu oft vor. /// Man hatte noch verdeutichen kbnnen, dass es sich bei ‘Banksy' um ein Pseudonym handett. Da eine Biographie
verfasst werden soll, hatte auch erwahnt werden konnen, dass der Kanstler vermutlich ca. 1974 in Bristol geboren wurde. /// *nach dem Zuschiag von
1,8 Mio. EUR" -> 1,18 Mio. EUR //

diesem Zweck musste die Hauswand auf dem sich das Graffito befand, herausgetrennt werden": Nach Hauswand'
fehlt ein Komma. AuBerdem: nicht ‘auf dem’, sondern ‘auf der’. /// In 2 Fallen folgt nach einem Doppelpunkt jeweils ein volistandiger Satz, der daher mit
GroBschreibung beginnen masste. /// "eines seiner berGhmtesten Graffito" --> Graffiti (Plural)

zurick

Qualifizierung als Autor fur deutsche Texte Abgeschlossen 15. Aug 19, 16:39 15. Aug 19, 17:14 87 % 11. Feb 20, 17:14
(Details)

Abbildung 16: eig. Screenshot von durchgefiihrter Qualifizierung vom
15.08.2019.

Bei der Plattform Roamler muss man, um Auftrige zu bekommen zu-
nichst einen ,,Willkommensauftrag“ absolvieren.%

Der Willkommensauftrag auf Roamler sah vor, einen orangefarbenen
Gegenstand abzufotografieren. Die App leitete mit anklickbaren Anwei-
sungen (Weiter-Buttons) durch die Aufgabe, die man mittels Smartphone
zu bewaltigen hatte (s. Abb.).

650 https://www.roamler.com/de/main/faq, abgerufen am 12.06.2019.
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@0 @0 N O =l 2em1219
& Herzlich Willkomm... E & HerzlichWillkomm.. &5 B
% P s8% 2m
1. Aufgaben annehmen: 2. Aufgaben abbrechen: 3. Aufgaben einreichen:

Sobald du "annehmen" klickst, hast du 2 Du kannst einen Auftrag jederzeit Aufgabe fertig gestellt und abgeschickt?
Stunden Zeit, um die Aufgabe einzusenden. abbrechen. Gehe dazu oben rechts im Super!

Wenn du den Auftrag nicht innerhalb dieser Auftrag auf das Papier-Symbol und dann Nun wird sich unser "Review Team" deine
Zeit einschi 1auft die Reservierungszeit auf .Abbrechen". Damit ist die deine Einsendung ansehen, sie auf Richtigkeit
ab und du kannst den Auftrag nicht mehr Reservierung abgebrochen. prifen und entweder annehmen oder
bearbeiten. ablehnen.

Falls Du den Auftrag erneut annimmst,
Bei bezahlten Auftragen ist die Location/der hast Du wieder 2 Stunden Zeit diesen Bitte gedulde dich in dieser Zeit ein wenig.
Markt dann wieder fir alle anderen Roamler auszufiihren. Das Team wird deine Aufgaben so bald wie
verfiigbar. Damit du den Auftrag erneut méglich priifen.

annehmen kannst, muss dieser far dich ACHTUNG: Bei manchen Auftragen gibt es
manuell freigeschalten werden eine Wartezeit zwischen dem Abbrechen

und dem erneuten Annehmen.
Ebenso siehst du immer oben rechts die
dir verbleibende Zeit, um den Auftrag
fertigzustellen.

Zuriick | Weiter Zuriick Weiter Zuriick | Weiter

Abbildung 17: Roamler App, eig. Screenshots vom 13.08.2019.

Die Antwort von Roamler erfolgte kurze Zeit spater. Die Verfasserin wur-
de angenommen und bekam eine personliche Mail, dass sie jetzt zugelas-
sen ist. Allerdings war die Einstufung immer noch bei Level 1 und damit
nicht freigeschaltet fiir bezahlte Tatigkeiten. Um zu bezahlten Titigkeiten
zu gelangen, musste die Verfasserin unbezahlt Fragen beantworten und
Trainings durchfiihren (s.Abb.). Diese brachten sog. xp-Punkte ein, die
eine Art Erfahrungspunkte darstellen. Um bestimmte Arbeiten durchfiih-
ren zu konnen, muss man eine bestimmte Anzahl dieser Punkte und
damit ein bestimmtes Level erreichen (s. Abb.). Diese Fragen muss man
beantworten, da man nur so die xp-Punkte sammeln kann. Selbst bei
Beantwortung aller Fragen wiren noch nicht geniigend Punkte fiir Level 2
(500 Punkte) und damit fiir bezahlte Tatigkeiten gesammelt.
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@0 E 3 220
@ roamler ® roamler
O
Das Roamler Quiz 30xp
Uberall
Woher kennst du uns? 30xp
Andrea Uberall
s App Training 20xp
Nachstes Level: 250 Uberall

Guthaben: € 0.00

Einladung schicken

Meine Freunde

Erfahrung

<

Abbildung 18: eig. Screenshot vom 14.08.2019.

Bei allen untersuchten Microwork Plattformen zeigt sich: Je besser die
Qualifizierung, desto besser die Jobs, desto besser die Bezahlung. Gleich-
wohl die Hirden auf einer Plattform nicht so hoch scheinen, muss man
die Qualifizierungstests doch sehr ernst nehmen. Das zeigt sich beispiels-
weise bei clickworker darin, dass die Qualifizierungstests nur einmal wie-
derholt werden kdnnen.®’! Diese ,qualifikationsbasierte Selektion“652 ent-
scheidet somit tiber die individuellen Beschaftigungsmoglichkeiten.6%3

651 Vogl, Crowdsourcing, S. 58.

652 Geiger et. al., Managing the Crowd, Paper 430, AMCIS 2011 Proceedings, abruf-
bar unter: https://gess.unimannheim.de/fileadmin/gess_db/Publications/CDSB/
Erscheinungsjahr_2011/Managing_the_Crowd__Towards_a_Taxonomy_of_Cro
wdsourcing_Processes.pdf, abgerufen am 12.05.2020.

653 Vogl, Crowdsourcing, S. 58.
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c) Reputation, Bewertung und Feedback

Beiden Plattformen ist gemein, dass sie ein Bewertungssystem implemen-
tiert haben. Dieses Bewertungssystem hingt oftmals mit der Art der zu
bewiltigenden Aufgaben zusammen.

aa) Clickworker

Bei Clickworker werden bei bestimmten Projekten wie der Verschlagwor-
tung und Kategorisierung, Testfragen eingestreut, deren Beantwortung fiir
aufmerksame Bearbeiter/innen einfach ist, aber zeigen soll, ob die Crowd
Worker bei der Sache sind.®** Zu viele falsche Antworten fithren zu einem
Ausschluss aus dem Projekt. Daneben gibt es das Vorgehen, eine Aufgabe
von mehreren Crowd Workern bearbeiten zu lassen; im Abgleich der Er-
gebnisse werden jene entlohnt, deren Ergebnisse durch die Mehrheit repli-
ziert worden sind.%* Bei Umfragen werden ebenfalls Fragen eingestreut,
um die Aufmerksamkeit zu tberpriifen (z.B. ,Aufmerksame Leser klicken
jetzt ,Stimme vollkommen tberein an®).

Diese Beurteilung von Arbeitsergebnissen ergibt, gemeinsam mit dem
Testscore, den man bei der Qualifizierung erreicht hat, einen Wert, der
die Reputation der Crowdworker darstellt (s.Abb.). Hat man einen Text
erstellt und stellt diesen fertig, beurteilt ein Korrektor/in die Leistung
des Crowd Workers anhand eines vorgefertigten Kriterienkataloges, dieser
enthilt: Orthographie, Grammatik, Zeichensetzung, Stil und Ausdruck,
sowie Inhalt.6%¢ Jedes dieser Kriterien wird mit einer Skala von ,gut®,
sakzeptabel® bis ,schlecht bewertet; am Ende wird entschieden, ob der
Text angenommen oder abgelehnt wird.65

Dariiber hinaus ist der Wert auch fiir weitere Qualifizierungen relevant,
denn nur wer einen bestimmten Wert erreicht, wird fir weitergehende
Qualifizierungen tberhaupt vorgeschlagen — diese ermdglichen wiederum
den Zugang zu anderen, besser bezahlten Arbeiten.®*8 Insgesamt setzt die
Bewertung eine Spirale in Gang, die nach oben oder nach unten gehen
kann: Wer sich bewihrt, dem/der wird die Moglichkeit gegeben, weiter

654 So erlautert unter: https:// www.clickworker.de/faq/, abgerufen am 16.08.2019.
655 Vogl, Crowdsourcing, S. 59 mwN.

656 Vogl, Crowdsourcing, S. 56.

657 Vogl, Crowdsourcing, S. 56.

658 So berichtet es Vogl, Crowdsourcing, S. 60.

198

(o) ENR


https:// www.clickworker.de/faq/
https://doi.org/10.5771/9783748924548-140
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Crowd Worker als Arbeitnebmer_innen de lege lata

aufzusteigen; wem dies nicht gelingt, verfestigt sich in den unteren Win-
dungen der Spirale. Ob es einen Weg da heraus gibt oder wie das gelingen
kann, ist nicht klar.

Klar ist jedoch, dass sich Crowd Worker immerzu anstrengen miissen,
ihren Score zu halten und idealerweise zu steigern. Wie sich aus der Abbil-
dung oben ergibt, ist die Verfasserin gerade so in den besser bezahlten
Auftrag gerutscht, da sie 87 Prozent erreichte und 85 Prozent gefordert wa-
ren. Der Soziologe Andreas Boes stellt fest, dass hier ein ,,System permanenter
Bewdihrung“e>® eingerichtet wird.

Ein Instrument, das zunichst nicht den Anschein eines Bewertungsin-
strumentes macht, ist die oben erlauterte Gamification. Das bezeichnet
zunichst die Anwendung spieltypischer Elemente in einem spielfremden
Kontext.®® Je nach Plattform sind das unterschiedliche Methoden: Fleif3-
sterne, Daumen hoch/runter, auf-/absteigende Pfeile, etc. Bei Clickworker
wird die Gamification damit implementiert, dass in Echtzeit angezeigt
wird, wie viele Crowd Worker online sind, d.h. man bekommt die Kon-
kurrenz vor Augen gefiihrt — auch wenn man nicht weif§, wie die Scores
der anderen sind und ob sie tatsichlich eine Konkurrenz sind.®¢! Es wer-
den auch noch die verfliigbaren Auftrige angezeigt. Daneben gibt es bei
Clickworker Pfeile, die den eigenen Fortschritt, bzw. Stand dokumentie-
ren.

Diese Methoden dienen dazu, Menschen auf der Plattform zu halten
und sie anzuspornen, die Aufgaben zu erledigen.

bb) Roamler

Ahnlich wie bereits clickworker bewertet auch die Plattform Roamler
permanent die Leistung ihrer Crowd. Hier geschieht dies noch offensicht-
licher: Die Crowd Worker miissen Levels erreichen, um bestimmte Aufga-
ben machen zu kénnen. Das Prinzip der Gamification wird mittels sog.
xp-Punkte genutzt, die man sammelt und die sich auf das Level auswirken.
Nur, wenn man die Aufgaben macht und diese angenommen werden,

659 Boes/Bultemeier, Anerkennung im System permanenter Bewahrung, ISF 2010,
abrufbar unter: https://www.isf-muenchen.de/pdf/boes-bultemeier-anerkennung
.pdf (20.05.2020).

660 Bendel, Gabler Wirtschaftslexikon Onlineausgabe, ,Gamification®, abrufbar un-
ter: https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/gamification-53874/version-3
68843 (abgerufen am 11.05.2020).

661 So veranschaulicht es auch Vog/, Crowdsourcing, S. 61.
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erreicht man hohere Levels. Wohlbemerkt kann man erst ab 440 xp-Punk-
ten Geld verdienen. Dies erreicht man, wenn man die o.g. Qualifizierungs-
stufen durchlaufen hat. Man bekommt die xp-Punkte, indem man eine
Vielzahl von Fragen beantwortet und fiktive Roamler Aufgaben absolviert
(z.B. Gegenstinde abfotografiert). Die Fragen beinhalten beispielsweise
einen Test zu dem FAQ von Roamler. Damit sollen sich Crowd Worker
mit der Plattform vertraut machen. Roamler selbst nennt es auch die ,,Ro-
amler Academy*. Ist man zu einem hoheren Level zugelassen, wird einem
immer der Rang gegeniiber anderen Crowd Workern angezeigt.

3. Die Arbeitsorganisation auf den untersuchten Plattformen
a) Clickworker

Grundsatzlich ist zwischen zwei Seiten zu unterscheiden: Den Auftragge-
ber/innen (Crowdsourcer) auf der einen und den Crowd Workern auf
der anderen Seite. Damit Clickworker die Aufgaben an die Crowd geben
kann, missen im Vorfeld verschiedene Bedingungen festgelegt werden.
Am besten macht man den Ablauf an einem Beispiel fest: Benotigen
Crowdsourcer Produktbeschreibungen, miissen zunichst die zu beschrei-
benden Produkte, Sprache, suchmaschinenoptimierte Schliisselbegriffe, so-
wie die Dichte des Textes bestimmt werden.6¢2

Es erfolgen auch Angaben iber Art (informativ, werbend, emotional
etc.) und Qualitdt der zu erstellenden Texte; je nachdem, was Crowdsour-
cer hier auswahlen, wird bestimmt, welche MafSnahmen Clickworker zur
Qualitatssicherung einsetzt (s. Abb.).663

662 Darstellung bei Vog/, Crowdsourcing, S. 53 f.
663 Vogl, Crowdsourcing, S. 53.
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Abbildung 18: https://www.clickworker.de/ueber-uns/unsere-crowd-die-clickwork
er/ abgerufen am 07.06.2019.

Sind von Seiten der Crowdsourcer die Angaben gemacht, besteht die
Hauptaufgabe von Clickworker darin, den Gesamtauftrag in einzelne Teil-
aufgaben aufzugliedern. An dieser Stelle geschicht etwas, dass Microtask
den Namen des digitalen Taylorismus bzw. der digitalen Akkordarbeit
eingebracht hat.%** Ein grofer Auftrag wird in viele kleine Auftrige zer-
legt, die nach ihrer Erledigung wieder zusammengefiigt werden und als
Endprodukt an den Crowdsourcer geleitet werden. Ahnlich wie der indus-
trielle Taylorismus, wo nicht ein Mensch beispielsweise ein Fahrzeug von
Anfang bis Ende baut, sondern jeder/e arbeitsteilig nur gewisse Produk-
tionsschritte vornimmt, werden im digitalen Taylorismus benétigte Infor-
mationen gewissermaflen in Informationsschnipsel eingeteilt, die dann zu-
sammengefiigt, den Gesamtauftrag abbilden (s. Abb.). Crowd Worker sind
damit in hochgradig standardisierte und vorstrukturierte, arbeitsteilig or-
ganisierte Bearbeitungsablaufe integriert.®¢> Was einzelne Crowd Worker
zu tun haben, ist so eng vorgegeben, dass kaum Raum fiir eine individuel-
le Ausgestaltung bleibt. Das bedeutet allerdings auch, dass wenig Raum
fir opportunistisches Verhalten bleibt, d.h. unerwiinschtes Verhalten der

664 Strube in: Hensel et. al., Selbststindige Unselbststindigkeit, S. 85.
665 Vogl, Crowdsourcing, S. 62.
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Clickworker wird damit ebenfalls reduziert. Das stellt auch eine Steue-
rungsmaf$nahme dar.

So funktioniert’'s

st

Fir komplexe Aufgaben Alle Jobs werden von nach strengen
entwickeln wir individuelle mehreren qualifizierten Qualitatskontrollen wieder
Losungen und zerlegen grole Clickworkern parallel zusammengefugt und den
Projekte in Mikrojobs. bearbeitet... Kunden abermittelt.

Abbildung 19: eig. Screenshot vom 14.08.2019 abrufbar unter: https://www.clic
kworker.de/so-funktionierts/

Dies zielt auf zweierlei ab:

1. Werden komplexe Aufgaben in kleinere, feingranulare Teilaufgaben
aufgeteilt, ist das fir die Teilaufgabe benoétigte Fachwissen und damit
die Anforderungen an die individuelle Qualifikation geringer.6%¢

2. Reduziert sich die Komplexitat, reduzieren sich damit auch die poten-
tiellen Fehler, gleichzeitig vereinfacht sich der Qualititssicherungspro-
zess, denn einfache Arbeiten sind vergleichsweise einfach zu identifizie-
ren und auszusortieren.¢’

Ist die Einteilung in Arbeitspakete bei der Plattform erfolgt, werden sie

auf die Webseite/App der Plattform geladen, so dass potentielle Crowd

Worker sie bearbeiten kdnnen. Je nachdem, welches Qualifikationsniveau

fur die Bearbeitung festgelegt wurde, ist die Aufgabe nur fir Crowd

Worker sichtbar, die dieses Qualifikationsniveau auch haben.

666 Leimeister/Zogaj, Arbeitspapier 287, HBS 2013, S. 37.
667 Vogl, Crowdsourcing, S. 54.
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Beispielhafte Aufgaben, die unter Clickworker verfiigbar sind:

Texterstellung: Produkttexte zum Thema Wohnen
Sprache: Deutsch, Lange: 151 - 200 Wérter

» Beginnen! -
Autor (DE) Auftrage: 36
Benotigt Autor (de): min. 85% Anleitung 2,45 EUR je Auftrag
Thr Wert aktuell: 87% (= Zeitiimit: 240 min

Abbildung 20: eig. Profil auf clickworker.de am 13.08.2019

Klickt man auf die Buttons, um die Aufgabe zu verrichten, kommt eine
etwas detailliertere Beschreibung der zu verrichtenden Aufgaben.

Auf clickworker werden die verfiigbaren Auftrige parallel bearbeitet.
Wer als Erstes den Auftrag annimmt und erledigt, wird bezahlt. Dies
entspricht dem zeitorientierten Wettbewerbsansatz.®$® Wem also daran
gelegen ist, Geld zu verdienen, wird versuchen, die Auftrige schnell zu
ergattern. Wie sich aus den o.a. Screenshots ergibt, werden die verfiigba-
ren Auftrige stets im personlichen Workplace angezeigt, ebenso wie die
Anzahl von Crowd Workern, die online sind. Ist eine Aufgabe erledigt,
wird sie Giber die Plattform eingereicht, dazu muss noch ein Code, der am
Ende der Jobs angezeigt wird, in eine vorgesehene Maske eingegeben und
mittels des Buttons ,Job abschicken“ an clickworker geleitet werden (s.

Abb.).

Am Ende der Umfrage wird Thnen auf der Umfrageseite ein Code angezeigt. Damit wir Sie bezahlen konnen, missen Sie diesen Code
in das Eingabefeld unten eintragen und den Job speichern!

Nach Beendigung geben Sie bitte den Code vom Ende der Umfrage hier ein:

) ABBRECHEN 7 3ob abschicken

Abbildung 21: eig. Screenshot vom 14.08.2019.

Handelt es sich bei der bearbeiteten Aufgabe um einen ,,Schreibjob“ folgt
ein zweistufiger Qualititsprifungsprozess.

Dabei tberprift ein Korrektor den abgegebenen Text auf Rechtschrei-
bung, Grammatik, Stil und Struktur sowie inhaltliche Vorgaben.®®® Diese

668 Leimeister/Zogaj, Arbeitspapier Nr. 287, HBS 2013, S. 40.
669 Vogl, Crowdsourcing, S. 56.
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Korrektoren sind oft selbst Clickworker, die eine entsprechende Erfahrung
mit den Schreibjobs und eine spezielle Qualifizierung fir die Korrekturen
durchlaufen haben.¢”° Im zweiten Schritt durchlauft der Text eine Plagiats-
kontrolle und wird abschliefend auf seine Keyworddichte sowie korrekte
Textlange tberprift.”! Auf die Plagiatskontrolle werden Crowd Worker
in §5.2 der clickworker AGB hingewiesen. Jedoch muss an dieser Stelle
die Qualitatssicherung nicht enden. Clickworker bietet Kund/innen auch
weitere Uberpriifungen und Lektorate an, wenn dies erwiinscht und im
gewiahlten Leistungspaket enthalten ist.

Wenn der Text angenommen wird, bekommen Crowd Worker das Ent-
gelt vorldufig gutgeschrieben. Eine Abnahme der Leistungen ist damit
gem. § 3.2 der clickworker AGB noch nicht verbunden, denn die abgege-
ben Resultat werden zunichst noch tberprift. Die akzeptierten Teilergeb-
nisse werden dann zu einer Gesamtlésung zusammengefiigt und an die
Auftraggeber/innen Gbermittelt.¢”?

b) Roamler

Wie bereits oben erlautert, werden bei Roamler (Konzernsparte Retail)
u.a. Produktplatzierungen in Supermirkten und Tankstellen Gberprift.
Hersteller wenden sich zu diesem Zweck an Roamler und geben meist fiir
eine bestimmte Region die Uberpriifung bestimmter Produkte in Auftrag.
Dieser Gesamtauftrag wird durch Mitarbeiter/innen des Innendienstes von
Roamler in viele Einzelauftrage aufgeteilt, den Crowd Workern zur Bear-
beitung angeboten und spiter wieder zusammengesetzt (s. Abb.).

670 Vogl, Crowdsourcing, S. 56.

671 Vogl, Crowdsourcing, S. 56; auch abrufbar unter: https://cdn.clickworker.com
/wp-content/uploads/2018/01/Unternehmenspraesentation-web-2018.pdf,
abgerufen am 14.08.2019.

672 Vogl, Crowdsourcing, S. 57.
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CROWD AUSWAHL

Unsere Crowd wird nach Fahigkeit,

Erfahrung und Nahe zu Ihrem
gewunschten Standort
ausgewahlt.

3 COMMUNITY
MANAGEMENT

Unsere lokalen Cornmunity
Manager bleiben im engen
Kontakt mit der Crowd, um den
von Ihnen angeforderten Bereich

AUFGABENSTELLUNG

Unsere operationelle Abteilung
verarbeitet lhre KPIs zu klaren

Auftragen, die unsere Crowd

ausfuhren kann.

PRUFUNGSPROZESS

Jede Einsendung wird von
unserem internationalen Team
von Prufern kontrolliert, das uber
mehrere Schichten in der Woche,

innerhalb des festgelegten am Wochenende und an

Zeitrahmens abzusichern. Feiertagen arbeitet.

Abbildung 22: Screenshot Homepage Roamler, 22.05.2020.

Crowd Worker bei Roamler nehmen den Auftrag an und suchen die
benannten Supermirkte, Tankstellen oder sonstige Geschafte auf (dazu
sogleich).

Im Rahmen der Aufgabe beantworten sie bestimmte Fragen, vor Annah-
me der Aufgabe, bzw. des ,,Checks® wie es bei Roamler heifft, wird nicht
offengelegt, welche Fragen das sind. Crowd Worker geben die geforder-
ten Angaben uber die App in der geforderten Reihenfolge ein, dhnlich
verfahren sie mit den Bildern. Sind die Fragen abgearbeitet und Bilder ge-
macht, wird dies Gber die App an Roamler geleitet. Andere Aufgaben bzw.
»Checks® erfordern ein Legitimationsschreiben von Roamler. So haben
sich Crowd Worker bei Betreten des Geschifts, in dem die Aufgabe auszu-
fihren ist, mit einem von Roamler zur Verfiigung gestellten Schreiben
beim Personal zu legitimieren.”3 Ist die Aufgabe an Roamler geleitet wor-
den, prift der Innendienst, die sog. Reviewer, ob die Aufgabenbearbeitung
die Anforderungen korrekt erfillt und vollstaindig verwertbar ist (s. Abb.).
Bei Roamler wird eng mit den Reviewern im Innendienst zusammengear-
beitet, da diese die Vor- und Nachbereitung der Aufgaben vornehmen.

673 So beschrieben im Tatbestand des Urteiles LAG Miinchen, Urteil vom
04.12.2019 - 8-Sa 146/19, abrufbar unter: https://www.lag.bayern.de/imperia
/md/content/stmas/lag/muenchen/8sa146_19.pdf, abgerufen am 14.05.2020.
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P20 % " 4 Ro629

20

die Ablehnung muss zuriick
gewiesen werden, es ist alles
erkennbar und die Bilder sind
volistindig. die schwarzen Bilder
sind nicht notwendig und haben
keine Bedeutung. die Ablehnung ist
willkGrlich.

220

die Ablehnung muss zurick
gewiesen werden. es ist alle
erkennbar und die Bilder sind

Abbildung 23: erg. Screenshots vom 13./14.08.2019.

4. Die Beschreibung der einzelnen Titigkeiten auf den Plattformen

Fur eine rechtliche Einschitzung von Crowd Workern als Arbeitneh-
mer/innen, ist wichtig, wie die Tatigkeiten und Aufgaben, die sie erledigen
sollen, beschrieben werden.

a) Clickworker

Bei Clickworker finden sich die zu erledigenden Aufgaben im sog. Digital
Workplace der Crowd Worker. Wie bereits an mehreren Stellen erldutert,
variieren die Aufgaben von Texterstellung fir Onlineshops, Texte zur
Suchmaschinenoptimierung, Verschlagwortung von Bildern, Aufnahme
kurzer Videos, Teilnahme an Umfragen, Besuch bestimmter Webseiten
mit vorgegebenen Browsern und adhnliche Aufgaben mehr. Es ist kaum
moglich fir alle diese Tatigkeiten eine genaue Beschreibung anzugeben.
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Daher soll im Folgenden ein Beispiel fiir eine Schreibtitigkeit dargestellt
werden.

Im Workplace der Verfasserin wurde ihr die Erstellung eines 