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Steigende Schutzdefizite im Arbeitsrecht?

I. Vernetzte Arbeitswelt?

Der grof3e Beitrag von Biicker (in diesem Heft) geht von der Erkenntnis aus, der Zugriff auf
Arbeitskrifte geschehe immer seltener im Wege des Normalarbeitsverhiltnisses. In
wachsendem Malle werde auf ,,externe Arbeitskrifte” zuriickgegriffen, die in der juristischen
Literatur auch als ,,Fremdbelegschaft bezeichnet werden (Deinert 2014: 65). In traditioneller
juristischer Terminologie geht es dabei einmal um Leiharbeitnehmer, deren Rechtsstellung
durch das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz in seinen jeweiligen Fassungen weitgehend, wenn
auch keineswegs vollstindig geklart ist. An zweiter Stelle steht der Einsatz von Beschiftigten,
deren Arbeitgeber mit dem Inhaber des Einsatzbetriebs einen Werk- oder Dienstvertrag
abgeschlossen hat. Dabei werden bestimmte Teilaufgaben dem ,,Fremdunternehmer® zur
eigenstdndigen Erledigung iiberlassen, was man iiblicherweise mit ,,Outsourcing® bezeichnet.
Fiir diese Arbeitsform steht kein vergleichbarer rechtlicher Rahmen wie fiir Leiharbeitnehmer
zur Verfligung: Die eingesetzten Personen sind in der Regel Arbeitnehmer, bisweilen auch
freie Mitarbeiter des Drittunternehmens. Die im Einsatzbetrieb bestehenden Regeln sind fiir
sie weitgehend ohne Bedeutung. Beispiele zeigen, dass Leiharbeit in vielen Fillen durch diese
»Werkvertragsarbeit® ersetzt werden kann. Das Auffiillen von Regalen im Supermarkt ldsst
sich mit Leiharbeitnehmern, aber auch in der Weise bewiltigen, dass man diese Aufgabe
einem Drittunternehmer iiberldsst, der im Prinzip nicht anders als ein Handwerker lediglich
bestimmte inhaltliche Vorgaben beachten muss. Schon im Jahr 1991 hatte das
Bundesarbeitsgericht iiber einen entsprechenden Fall zu entscheiden: Ein Automobilzulieferer
iibertrug die Lackierung von Bremszylindern auf eine Drittfirma, die im bisherigen
,Farbspritzraum* auf dem Werksgeldnde diese Aufgabe nunmehr in eigener Verantwortung
erledigte (BAG NZA 1992, 275). Eine dritte Form besteht darin, dass bestimmte Aufgaben an
Soloselbsténdige libertragen werden, die sie gleichfalls in eigener Verantwortung erledigen.
Der Unterschied zum vorherigen Fall besteht zundchst darin, dass eine Einzelperson
eingesetzt wird, was einen kleinteiligeren Aufgabenzuschnitt voraussetzt, daneben aber auch
die Gefahr mit sich bringt, dass in Wahrheit ,,Scheinselbstdndigkeit™ vorliegt, weil in
Wahrheit eine arbeitnehmertypische Abhédngigkeit besteht (s. den Fall LAG Baden-
Wiirttemberg NZA-RR 2015, 177). Dazu kommt, dass echte Soloselbstindige anders als die



von einem Werkunternehmer entsandten Arbeitskréfte keinen arbeitsrechtlichen Schutz
genieBen. Damit stellt sich das Problem, den Anwendungsbereich des Arbeitsrechts
auszudehnen, doch kommt stattdessen auch die Entwicklung neuer Schutznormen in Betracht.
Einen wichtigen Sonderfall des Soloselbstdndigen stellt der Crowdworker dar, der sich in
Zukunft von einem Randphénomen des Arbeitslebens zu einer zentralen Erscheinungsform
wandeln kann. Dabei werden zahlreiche Probleme aufgeworfen, die dadurch nicht einfacher

zu l16sen sind, dass in vielen Fillen ausldndisches Recht anwendbar ist.

Zu den ,,externen Arbeitskriften* kann man schlielich auch diejenigen zihlen, die zwar mit
einem bestimmten Unternehmen einen Arbeitsvertrag haben, deren Arbeit jedoch dauerhaft
von einem anderen Unternehmen gesteuert wird. Fille dieser Art finden sich insbesondere in

Konzernen, die nach einer Matrixorganisation aufgebaut sind.

Biicker betrachtet diese Phinomene als Erscheinungsformen einer vernetzten Arbeitswelt.
Dies iiberzeugt nur zum Teil. Zum einen hat der Netzwerkbegriff unscharfe Konturen; die im
Abschnitt 2.3.1 des Biicker-Beitrags gegebene Umschreibung macht dies hinreichend
deutlich. In der Sache geht es um die Kooperation zwischen relativ autonomen
Organisationen, die ein gewisses Mal} an Arbeitsteilung praktizieren und dies in flexibler,
gleichzeitig aber auf eine gewisse Dauer ausgerichteter Weise tun. Dabei steht hdufig ein sog.
fokales Unternehmen (etwa ein Automobilhersteller) im Mittelpunkt, der das Verhalten des
Netzwerks insgesamt steuert oder jedenfalls einen entscheidenden Rahmen setzt (s. bereits
Sydow 1999:1). Zum zweiten besteht kein notwendiger Zusammenhang zwischen einem wie
auch immer umschriebenen Netzwerk und dem Einsatz von ,,externen Belegschaften®: Dieser
kann auch ,,isoliert”, ohne Bildung eines neuen oder Eintritt in ein bestehendes Netzwerk
erfolgen. Auch dann stellen sich dieselben Probleme. Um diese soll es im Folgenden gehen.
Das sagt nichts dariiber aus, dass die Schaffung von Netzwerken als Gegenmodell zu
hierarchisch strukturierten Organisationen einen hohen Eigenwert — {ibrigens auch bei der
Organisation sozialer Bewegungen (Castells 2012) - besitzt und die Benutzung dieser
Kategorie in anderem Zusammenhang auch einen nicht zu vernachlédssigenden Erkldrungswert

hat.

Biicker stellt fest, dass es bislang kein Leitbild fiir die Behandlung externer Arbeitskréfte

gebe. Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, wie die rechtliche Situation und die



moglichen Schutzdefizite bei den einzelnen beschriebenen Gruppen konkret beschaffen sind.

Ist ein vergleichbarer Schutz wie im traditionellen Normalarbeitsverhdltnis moglich?

I1. Der soziale Kontakt von Arbeitnehmern mit einem fremden Einsatzbetrieb

1. Leiharbeit

Der Leiharbeitnehmer ist wihrend der Uberlassung in den Entleiherbetrieb eingegliedert und
verpflichtet, die ihm dort erteilten Weisungen zu befolgen. Daraus zieht § 11 Abs.6 AUG die
Konsequenz, dass er auch von den dort geltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften des
Arbeitsschutzes erfasst wird. Den Entleiher trifft insoweit auch eine privatrechtliche
Schutzpflicht, die man zudem auf eingebrachte Sachen wie ein auf dem Firmenparkplatz
abgestelltes Auto erstreckt (Konzen 1982:266; Brors 2010:503 ff.). Der faktischen Zuordnung
zum Entleiherbetrieb entspricht es weiter, dass der Entleiher nach § 11 Abs.7 AUG als
Arbeitgeber gilt, wenn der Leiharbeitnehmer wihrend seiner Téatigkeit eine Erfindung oder
einen technischen Verbesserungsvorschlag macht. In einem wichtigen und einem (bislang)
weniger bedeutsamen Bereich werden somit arbeitsvertragsrechtliche Vorschriften im
Verhiltnis Entleiher — Leiharbeitnehmer angewandt. Dasselbe gilt fiir die
Diskriminierungsverbote des AGG, da der Entleiher nach dessen § 6 Abs.2 Satz 2 als
Arbeitgeber gilt. Verletzt umgekehrt der Arbeitnehmer seine Pflichten, haftet er nur nach den
spezifisch arbeitsrechtlichen Grundsétzen auf Schadensersatz (Brors 2010:496 ft.). Bei
Arbeitsunfillen gelten die §§ 104, 105 SGB VII, so dass auf der einen Seite Ersatzanspriiche
gegen den Entleiher praktisch immer ausscheiden, andererseits aber der Leiharbeitnehmer
gegeniiber geschidigten Arbeitskollegen einschlieBlich der Stammbeschéftigten nicht haftet,
es sei denn, es handle sich um den eher exotischen Fall einer vorsitzlichen Schidigung. Seit
1.12.2011 hat der Leiharbeitnehmer nach § 13b AUG Zugang zu den betrieblichen
Sozialeinrichtungen wie Kantine und Werksbus, und zwar zu denselben Bedingungen wie die

Stammbeschéftigten.

Leiharbeitnehmer gehdren zwar nach § 14 Abs.1 AUG zum Verleiher- und nicht zum
Entleiherbetrieb, doch stehen ihnen in diesem nicht ganz unbedeutende
betriebsverfassungsrechtliche Befugnisse zu. Sind sie fiir mehr als drei Monate iiberlassen,
gibt ihnen § 7 Satz 2 BetrVG das aktive Wahlrecht (was allerdings nichts am Ausschluss des
passiven Wahlrechts nach § 14 Abs.2 Satz 1 AUG #ndert). Weiter konnen sie nach § 14 Abs.2



Satz 2 AUG wihrend der Arbeitszeit die Sprechstunden des Betriebsrats im Entleiherbetrieb
aufsuchen und dort auch an Betriebsversammlungen teilnehmen.' § 14 Abs.2 Satz 3 AUG gibt
ihnen die Individualrechte nach den §§ 81 und 82 Abs.1 BetrVG sowie das Beschwerderecht
nach den §§ 84 — 86 BetrVG.

§ 14 Abs.3 AUG bestitigt das Beteiligungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG fiir den
Fall der ,,Ubernahme* eines Leiharbeitnehmers. Inwieweit sich andere Mitbestimmungsrechte
des Entleiherbetriebsrats auch auf Leiharbeitnehmer erstrecken, ist im Gesetz nicht
angesprochen. Dem § 14 Abs.3 AUG wird aber kein exklusiver Charakter beigemessen (BAG
AP Nr. 7 zu § 14 AUG), so dass der Betriebsrat {iberall dort mitbestimmen kann, wo der
Entleiher Entscheidungen trifft (BAG AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1072 Leiharbeitnehmer). Dies
gilt etwa fiir Uberstunden, die im Entleiherbetrieb notwendig werden (BAG AP Nr. 7 zu § 14
AUG), fiir Vorschriften zur Arbeitskleidung und fiir technische Einrichtungen, die dazu
bestimmt sind, Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer zu tiberwachen. Im Rahmen dieser
Mitbestimmungsrechte geschlossene Betriebsvereinbarungen gelten auch fiir und gegen die
Leiharbeitnehmer (Fitting 2016: § 77 Rn 35), wéhrend fiir Fragen der Lohnstruktur der
Betriebsrat des Verleiherbetriebs (so es ihn gibt) zustindig bleibt (BAG AP Nr. 7 zu § 14
AUG).

Wie lassen sich diese — im Wesentlichen unbestrittenen — Rechtsfolgen in das
arbeitsrechtliche System einordnen? Die Extremlosungen ,,volles Arbeitsverhéltnis* und
,.keine rechtliche Beziehung* scheiden von vorne herein aus. In der Literatur ist von einem
,wSchutzpflichtverhéltnis* entsprechend § 311 Abs.2 BGB die Rede (Gick 1984:99), doch ist
dies zu eng, weil die betriebsverfassungsrechtliche Rechtsstellung nicht erfasst ist. Auch
setzen die Haftungsvorschriften eine Pflicht zur Arbeitsleistung voraus (Schiiren 2010: 111
ff.). Uberzeugender ist es daher, ein ,,partielles Arbeitsverhiltnis* anzunehmen, das auf Seiten
des Arbeitnehmers eine Leistungskomponente hat, die auch normativer Gestaltung zugénglich
ist. Das BAG hat sich dazu bisher nicht direkt geduBert, jedoch die Zustindigkeit der
Arbeitsgerichtsbarkeit mit dem Argument bejaht, zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher
bestehe eine Rechtsbeziehung ,,mit arbeitsrechtlichem Charakter (BAG NZA 2011, 653). Im

Prinzip muss diese auch tariflicher Regelung zuginglich sein, auch wenn von dieser

' Waren Leiharbeitnehmer ,starke” Arbeitnehmer, die nicht auf soziale Zwange Riicksicht nehmen
mussten, kdnnten sie jedes Jahr an vier Betriebsversammlungen im Verleiher- und an vier
Betriebsversammlungen im Entleiherbetrieb teilnehmen — alles bei voller Entgeltfortzahlung. Von der
Realitat ist eine solche Vorstellung so weit entfernt, dass sich — soweit ersichtlich — niemand an dieser
Rechtslage stort.
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Moglichkeit bisher noch kein Gebrauch gemacht wurde (Nebe 2016: § 1 Rn 321). Der EuGH
tendiert in dieselbe Richtung, da die Rechtsbeziehungen zu (konzerninternen)
Leiharbeitnehmern bei einem Betriebsiibergang nach seiner Auffassung mit auf den Erwerber

iibergehen (EuGH NZA 2010, 1225 — Albron).

Als vorldufiges Ergebnis lésst sich feststellen, dass der Gesetzgeber wie auch die
Rechtsprechung der funktionalen Aufteilung der Arbeitgeberstellung in weitem Umfang
Rechnung getragen haben. Die Bi-Polaritéit des Arbeitsverhéltnisses war bei der Leiharbeit

von Anfang an durchbrochen, was ohne grofles Auftheben allseits akzeptiert wurde.

Die Schlechterstellung des Leiharbeitnehmers gegeniiber Stammbeschiftigten beruht auf
anderen Ursachen. Sie hidngt einmal mit der Gesetzgebung zusammen, wonach zwar ,,Equal
Pay“ und ,,Equal Treatment* gelten, von ihnen jedoch durch Tarifvertrag zu Lasten der
Leiharbeitnehmer abgewichen werden kann. Zum andern ist die schlechtere soziale Lage eine
Folge gewerkschaftlicher Politik, die sich flichendeckend auf solche Tarifvertrige
eingelassen hat. Dass die Interessen der Leiharbeitnehmer so wenig zur Geltung kommen,
diirfte mit ihrem geringen Organisationsgrad zusammen héngen, der nicht zuletzt der
Arbeitssituation geschuldet ist: Angesichts fehlender raumlicher und arbeitsmaBiger
Gemeinsamkeit entsteht kein Bewusstsein im Sinne eines ,,gemeinsam kénnen wir mehr
erreichen®. SchlieBlich diirfte auch eine Rolle spielen, dass die Vertretungen der
Stammbeschéftigten nicht unbedingt ungliicklich dariiber ist, dass im Betrieb ein
personalpolitischer ,,Puffer existiert: Nehmen die Auftrage ab oder gerit das
Arbeitgeberunternehmen in eine Krise, werden als erstes die Leiharbeitnehmer zu ithrem

Verleiher ,,zurlickgeschickt*.

2. Arbeit aufgrund Werkvertrags oder Dienstvertrags

Werden Arbeitnehmer in einen Betrieb entsandt, weil ihr Arbeitgeber mit dessen Inhaber
einen Werk- oder einen Dienstvertrag abgeschlossen hat, so bestehen duB3erlich viele
Ahnlichkeiten mit der Leiharbeit. Die Leute, die eine Fremdfirma zum Auffiillen der Regale
in den Supermarkt schickt, miissen mit der Ortlichkeit vertraut sein. Werden sie wihrend der
Offnungszeiten aktiv, ist im Zweifel eine Koordination der Aktivititen mit dem
Verkaufspersonal erforderlich. Auch ist nicht auszuschlieBen, dass einzelne Kunden den

,Fremdarbeiter* fiir einen ,,Dazugehdrigen halten und ihn fragen, wo sie denn eine



bestimmte Ware finden konnen. Dennoch ist der soziale Kontakt mit dem Einsatzbetrieb sehr
viel weniger intensiv als bei der Leiharbeit; was man zu tun hat, wird vom
Vertragsarbeitgeber bestimmt. Dass dieser seinerseits ein genaues ,,Programm® von seinem
Auftraggeber, dem Inhaber des Einsatzbetriebes erhilt, dass er also oft nur

,Durchgangsstation* ist, dndert an der rechtlichen Situation nichts.

Dennoch hat das Arbeitsrecht auch von diesen sozialen Kontakten Notiz genommen. Die
Beschiftigten der Fremdfirma arbeiten hiufig in den Raumen des Bestellers und bisweilen
auch an und mit dessen Gerdten. Damit ist automatisch das ,,Einbringen‘* hochstpersonlicher
Rechtsgiiter wie Leben, Gesundheit und Personlichkeitsschutz verbunden; sie sehen sich
Gefahren ausgesetzt, denen der Einzelne nicht mit eigenen Mitteln begegnen kann. Dem hat
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs schon friihzeitig Rechnung getragen und § 618
BGB auch auf einen Selbstindigen angewandt, der unter solchen Bedingungen seine
werkvertraglichen Verpflichtungen erfiillte (BGHZ 5, 62 = NJW 1952, 458). Dies ist zwar
primadr fiir die erst unten interessierenden Soloselbstindigen von Bedeutung, doch erstreckte
der Bundesgerichtshof einige Jahre spiter die Haftung auch auf die typischere Situation, dass
ein Drittunternehmer seine Beschiftigten in den Betrieb entsendet: Die in § 618 BGB
niedergelegten Fiirsorgepflichten” seien unabdingbar; ihr Zweck liege darin, ,,die in
abhéngiger Arbeit Stehenden in groBtmoglichem Umfang vor den Gefahren zu schiitzen, die
ithre Verrichtungen fiir ihr Leben und ihre Gesundheit mit sich zu bringen pflegen.” (BGH
NIJW 1958, 710, 711; dhnlich OLG Stuttgart NJW 1984, 1904). Bei Verstofen ist
Schadensersatz geschuldet, soweit nicht die Unfallversicherung eingreift. Die Tatsache, dass
sich der Bundesgerichtshof und nicht das Bundesarbeitsgericht mit diesen Fragen befasste,
hing damit zusammen, dass die Beziehung zum Inhaber des Einsatzbetriebs nicht als
arbeitsrechtliche, sondern als allgemein-zivilrechtliche angesehen wurde. Dennoch wurde hier
eine zumindest vertragsidhnliche Beziehung angenommen. Einen Teil dieser Problematik
greift § 8 des Arbeitsschutzgesetzes von 1996 auf: Werden Beschéftigte mehrerer Arbeitgeber
an einem ,,Arbeitsplatz® titig (gemeint ist z. B. eine Baustelle), miissen nach Absatz 1 der
Bestimmung alle beteiligten Arbeitgeber bei der Durchfiihrung des Arbeitsschutzes
zusammenarbeiten. Soweit dies im Interesse des Gesundheitsschutzes erforderlich ist, miissen

sie sich gegenseitig und ihre Beschéftigten liber die mit den Arbeiten verbundenen Gefahren

2§ 618 Abs. 1 BGB bestimmt in der Sprache des Jahres 1896: ,Der Dienstberechtigte hat Raume,
Vorrichtungen oder Geratschaften, die er zur Verrichtung der Dienste zu beschaffen hat, so
einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistungen, die unter seiner Anordnung oder seiner Leitung
vorzunehmen sind, so zu regeln, dass der Verpflichtete gegen Gefahr fiir Leben und Gesundheit
soweit geschitzt ist, als die Natur der Dienstleistung es gestattet.”



unterrichten. Nach Absatz 2 muss sich jeder der beteiligten Arbeitgeber vergewissern, ,,dass
die Beschéftigten anderer Arbeitgeber, die in seinem Betrieb titig werden, hinsichtlich der
Gefahren fiir ihre Sicherheit und Gesundheit wéhrend ihrer Tatigkeit in seinem Betrieb

angemessene Anweisungen erhalten haben.” Die Haftung nach § 618 BGB bleibt unbertihrt.

Durch die Arbeit kdnnen sich in der Praxis eine Reihe von Koordinierungsproblemen
ergeben, die von den Betriebsnutzungszeiten iiber den Zugang zur Kantine bis zum
Rauchverbot reichen. Wer seine Weisungen von auf3erhalb erhélt, muss gleichwohl zahlreiche
Regeln der betrieblichen Ordnung beachten; auch die ,,Fremdbelegschaft” (Deinert 2014:64)
ist auf eine spezifische Art Teil des Betriebes. Nach der Rechtsprechung des BAG (NZA
2004, 556. 558) hat der Betriebsrat des Einsatzbetriebes den ,,Fremdfirmenleuten gegeniiber
kein Mandat und kann auch nicht mit dem Drittunternehmer verhandeln. Nimmt man dies
wortlich, so miissen alle Regeln der betrieblichen Ordnung iiber eine Weisung des fremden
Arbeitgebers in die Arbeitsvertrage ,.transportiert™ werden, was wenig praktikabel ist und die
Beachtung der Mitbestimmung erschwert. Soweit im Herkunftsbetrieb ein Betriebsrat
existiert, ist dies auch fiir den Arbeitgeber eher aufwéndig und unangenehm: Er muss sich in
mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten erst mit seinem Betriebsrat verstindigen, bevor
er Abreden mit dem Inhaber des Einsatzbetriebes treffen kann. Wird dort etwa eine
Zugangskontrolle mittels Fingerabdrucks praktiziert, so muss nach Auffassung des BAG
(NZA 2004, 556) erst das Mitbestimmungsverfahren nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
durchlaufen werden, bevor die Weisung erfolgen kann, sich im Kundenbetrieb dieser
Prozedur zu unterziehen. Sinnvoller erscheint es daher, dem Betriebsrat des Einsatzbetriebes
Mitbestimmungsrechte in allen Fragen der praktischen Koordination der Arbeit zuzusprechen,
soweit sie vom Katalog des § 87 Abs. 1 BetrVG erfasst sind (eingehend Klebe 2016: § 87 Rn
11 ff.). Die Notwendigkeit einheitlicher Regeln fiir alle hat — &hnlich wie dies bei
Betriebsnormen im Tarifrecht der Fall ist — den Vorrang vor dem Gedanken einer
Legitimation durch die Normunterworfenen. Soweit Betriebsvereinbarungen geschlossen
werden, stellt sich das Problem, welches Rechtsverhiltnis sie gestalten. In Betracht kommt,
auch hier ein partielles Arbeitverhiltnis anzunehmen, in das die Schutzpflicht des
Betriebsinhabers aus § 618 BGB und die praktischen Koordinierungspflichten der
Beschiftigten bei der Arbeit eingehen. Ein anderer Weg lage darin, fiir betriebliche Normen
die ,,Ankoppelung* an den Arbeitsvertrag aufzugeben und gewissermalen zu einem
»territorialen Verstdndnis liberzugehen. Nicht anders als eine Satzung in der Gemeinde

wiirde eine Betriebsnorm in der Einheit Betrieb als solcher gelten.



Ahnlich wie bei der Leiharbeit zeigt sich, dass auch dieser Teil der ,,Fremdbelegschaft* zur
Kenntnis genommen wird. Was den vertragsrechtlichen Schutz des Einzelnen angeht, hat die
Rechtsprechung schon vor Jahrzehnten addquate Regeln entwickelt; im Bereich der
Mitbestimmung bestehen Schwierigkeiten, die aber l6sbar erscheinen. Sucht man nach einem
juristischen ,,Leitbild, das gleichermallen fiir Leiharbeit wie flir Arbeit auf der Grundlage
eines Werk- oder Dienstvertrags gilt, so konnte man der Vorstellung einiges abgewinnen, dass
die mit diesen Arbeitsformen verbundenen sozialen Kontakte mit dem Einsatzbetrieb eine
rechtliche Regelung erfahren, die im Rahmen des Erforderlichen arbeitsrechtliche Normen auf

die Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Einsatzbetrieb iibertrégt.

Die sozialen Probleme, die heute mit der ,, Werkvertragsarbeit* verbunden sind, haben ihre
Ursachen nicht in der fehlenden Anpassung des Arbeitsrechts an diese verédnderte
Arbeitsform. Werden Aufgaben, die bisher im Betrieb erledigt wurden, nach auflen vergeben,
so kann ein gut beratener Arbeitgeber auf Anbieter zuriickgreifen, in deren Betrieben es eine
Art Arbeitsrecht zweiter Klasse gibt: Es gelten keine Tarifvertrage (die nur noch 58 % aller
Beschiftigten erfassen), es gibt keinen Betriebsrat (nur knapp die Hélfte aller Beschéftigten
wird von einem Betriebsrat vertreten) und bei Kleinbetrieben mit nicht mehr als zehn
Arbeitnehmern gilt das Kiindigungsschutzgesetz nicht. Ein wenig plakativ konnte man davon
sprechen, dass in dieser ,,dunklen Halfte* unserer Arbeitswelt (fiir die sich Juristen wie
Betriebssoziologen — Ausnahme: Artus (2008) - nur herzlich wenig interessieren) noch
immer ein Arbeitsrecht wie zu Kaiser Wilhelms Zeiten gilt, siecht man einmal vom
Kiindigungsschutz Schwerbehinderter und vom Mutterschutz ab. Werden nun Werk- und
Dienstvertrdge mit den dort existierenden Unternehmen geschlossen, so fehlt es an dem
dringend benétigten Equal-Pay- und Equal-Treatment-Grundsatz: Eine Grenze fiir
schlechtere Arbeitsbedingungen ist erst beim gesetzlichen Mindestlohn erreicht. Durch
Tarifvertrag konnte man den Einsatzbetrieb verpflichten, bestimmte Mindestbedingungen zu
sichern, wie das beispielsweise in der Meyer-Werft in Papenburg geschah (Herrmann 2015).
Man konnte sogar mit dem BAG (AP Nr. 29 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht) den
Standpunkt vertreten, beim Outsourcing sei die tarifliche Durchfithrungspflicht verletzt, wenn
nicht dafiir gesorgt werde, dass die betroffenen Arbeitnehmer weiter nach dem bisherigen
Tarifvertrag und seinen Nachfolgeregelungen behandelt werden. Dies alles sind rechtliche

Moglichkeiten, zu deren Realisierung starke Gewerkschaften notwendig wiren, die liberdies



nicht davor zuriickscheuen, auch einmal Neuland zu betreten, das die Hausjuristen eher mit

Skepsis betrachten.

3. Der Einsatz von Soloselbstindigen

Zur ,.Fremdbelegschaft™ gehoren auch Soloselbstindige, die etwa Wartungsaufgaben in der IT
iibernehmen, aber ggf. auch im Vertrieb eingesetzt werden. Ausgeklammert sollen dabei all
jene bleiben, die als ,,Scheinselbstindige* in Wahrheit ein Arbeitsverhéltnis mit dem
Arbeitsbetrieb haben, weil sie weisungsabhéngig tétig sind. Wie ist mit den ,,echten

Selbstindigen zu verfahren?

Das Arbeitsrecht findet auf Selbstéindige keine Anwendung. Dies gilt auch dann, wenn sie
wenig wirtschaftlichen Spielraum haben, ja sich in der Situation eines Aufstockers befinden,
der nur durch staatliche Hilfe auf das bescheidene Hartz IV — Niveau kommt. Nun gibt es die
oben schon erwédhnte Ausnahme des § 618 BGB: Wer seine Rechtsgiiter, insbesondere Leben
und Gesundheit in einen fremden Herrschaftsbereich einbringt, ist automatisch durch § 618
BGB geschiitzt (BGHZ 5,62 = NJW 1952, 458). Dies tragt dem sozialen Kontakt Rechnung,

den auch der Soloselbstindige mit seinem Einsatzbetrieb hat.

Daneben gibt es eine wenn auch beschriankte zweite Ausnahme: Soloselbstindige konnen
arbeitnehmeréhnliche Personen sein. Dies setzt voraus, dass sie von einem Auftraggeber
wirtschaftlich abhdngig und in vergleichbarer Weise wie ein Arbeitnehmer sozial
schutzbediirftig sind (Nachweise bei Deinert 2015: Rn 4). Wer im Wesentlichen sein Geld mit
Auftrdagen der Firma X verdient, fillt normalerweise in diese Kategorie.
,Arbeitnehmerdhnlich* bedeutet, dass zahlreiche arbeitsrechtliche Normen Anwendung
finden, allerdings nicht die faktisch wichtigsten: Ausgenommen bleiben das
Kiindigungsschutzgesetz und das Betriebsverfassungsgesetz. Es féllt daher noch ein wenig
schwerer als bei ,,Werkvertragsarbeitnehmern®, die Probleme der Koordinierung der Arbeit
mit Hilfe des Betriebsrats zu bewiltigen. Ausgeschlossen ist es freilich nicht, da es nach § 12a
TVG fiir arbeitnehmerdhnliche Personen Tarifvertrage gibt, weshalb eine Gestaltung der
Rechtsbeziehung durch Betriebsvereinbarung schwerlich von vorne herein ausgeschlossen
sein kann. Fehlt es an der Arbeitnehmerihnlichkeit, kann nur die oben genannte Vorstellung

Platz greifen, dass der Betriebsrat zusammen mit dem Arbeitgeber durch



Betriebsvereinbarung ,,Recht* in der Einheit Betrieb setzen kann, das fiir jeden gilt, der sich

dort betétigen will.

Das eigentliche Problem liegt aber auch bei Soloselbstidndigen nicht darin, dass das
Arbeitsrecht ihrer losen Anbindung an den Betrieb nicht Rechnung tragen konnte. Vielmehr
fehlen ihnen Schutznormen, die fiir Arbeitnehmer selbstverstiandlich sind. Sie kénnen sich im
Regelfall nicht gegen den Entzug von Auftragen wehren, sie sind — selbst im Falle der
Arbeitnehmerdhnlichkeit — nicht in die Betriebsverfassung einbezogen, sie haben nicht den
Sonderschutz eines Schwerbehinderten oder einer werdenden Mutter. Noch mehr féllt ins
Gewicht, dass Soloselbsténdige grundsitzlich aus der Sozialversicherung ausgeklammert
sind. Ausnahmen existieren nur fiir Kiinstler, Freie Berufe wie Rechtsanwélte und Architekten
sowie Landwirte. Arbeitnehmeréhnliche Soloselbstindige, die ,,auf Dauer und im
Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber* titig sind, werden zwar nach § 2 Satz 1 Nr. 9
SGB VI in die Rentenversicherung einbezogen, doch miissen sie alleine die vollen Beitrige
bezahlen, die im Arbeitsverhiltnis paritdtisch zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
aufgeteilt sind. SchlieBlich fehlt anders als bei Teilzeitkréften, befristet Beschiftigten und
Leiharbeitnehmern ein Benachteiligungsverbot; selbst bei gleicher Tatigkeit im Sinne eines
identischen Outputs konnen schlechtere Arbeitsbedingungen gewéhrt und geringere

Vergiitungen bezahlt werden.

Kann das allgemeine Zivilrecht hier einen Ausgleich schaffen? Gegeniiber
Standardvertragsbedingungen vermitteln die §§ 305 — 310 BGB einen Schutz, der {iber den
bei Arbeitnehmern hinausgeht: Die ,,im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten®, die nach

§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB von der Rechtsprechung im Sinne einer geringeren Kontrolldichte
gehandhabt werden, greifen hier nicht Platz. Unangemessene Benachteiligungen lassen sich
auch deshalb leichter aus der Welt schaffen, weil die Verbandsklage nach dem
Unterlassungsklagengesetz eréffnet ist. Der Einzelne, der sich ungerecht behandelt fiihlt,
muss also gar nicht nach auflen hin in Erscheinung treten, sondern kann einen
Verbraucherverband in die Arena schicken; im Arbeitsrecht ist dies demgegeniiber durch § 15
Unterlassungsklagengesetz ausgeschlossen (Daubler 2014: Einl. Rn 183 ff.). Ein
Bestandsschutz ist auf diesem Wege allerdings nicht zu erreichen; wer 10 oder 20 Kunden
hat, kann von ihnen nicht verlangen, dass sie nur aus sachlichem oder gar aus wichtigem

Grund zu einem anderen Anbieter wechseln. Vom Wohnungsmietrecht abgesehen, kennt das
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Zivilrecht nur einen vereinbarten, aber keinen vom Gesetz auferlegten einseitigen

Bestandsschutz.

Arbeitnehmerdhnliche Soloselbstindige kdnnten sich demgegeniiber ein Minimum an
Bestandsschutz erkdmpfen, dass sie sich ggf. auf den ,,Basiskiindigungsschutz* berufen, den
das Bundesverfassungsgericht aus der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG abgeleitet hat
(BVerfG NZA 1998, 470; BVerfG NZA 2006, 913). Auch eine diskriminierende Kiindigung
konnte auf diesem Wege fiir rechtswidrig erkldrt werden, da § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG die

arbeitnehmeridhnlichen Personen ausdriicklich einbezieht.

Von diesen Moglichkeiten wird ersichtlich kein Gebrauch gemacht. Soloselbstiandige
befinden sich — so kann man vermuten — in einer so schwachen Position, dass sie eine
gerichtliche Verteidigung ihrer (bescheidenen) Rechte gar nicht in Erwidgung ziehen. Anders
lasst sich ihr Verhalten schwerlich erkldren. Arbeitnehmeréhnliche Personen konnten
zumindest im Vergleichswege eine Abfindung erreichen, wenn sie sich gegen die Auflosung
ihrer Rechtsbeziehung gerichtlich zur Wehr setzen wiirden. Wenn von Deinert (2015: Rn 152
ff.) die Ermoglichung kollektiver Selbsthilfe gefordert wird, so ist dies ebenso berechtigt wie
schwierig in der Umsetzung: Schon der heutige §12a TVG, der Tarifvertrége fiir
arbeitnehmeréahnliche Personen zulésst, hat nur in einem kleinen Teil seines
Anwendungsbereichs, d. h. bei den freien Mitarbeitern 6ffentlich-rechtlicher Medien,
praktische Relevanz. Es bedarf daher einiger bewusstseinsméfiger Verdnderungen, um aus

diesem Zustand herauszukommen.

4. Crowdworker

Crowdworker ist, wer aus der Crowd, der uniibersehbaren Menge der Internet-Nutzer heraus
einen Vertrag mit einer Plattform schlief3t, der die Erfiillung bestimmter Aufgaben gegen
Entgelt vorsieht (Einzelheiten bei Benner 2015). Der fiir die anderen Gruppen typische
rdaumliche Kontakt mit dem ,,Einsatzbetrieb® fehlt; er wird durch die Internetverbindung
ersetzt. Der Crowdworker kann von seiner Wohnung aus arbeiten — wobei es keine Rolle
spielt, ob diese in Neu Delhi, in San Francisco oder in La Paz gelegen ist. Der Unternehmer
spart den Aufwand, der ihm bei einer traditionellen Verlagerung von Betriebsteilen in
Niedriglohnldnder entsteht. Der Zugriff auf die preiswerte Arbeitskraft verursacht kaum

Transaktionskosten.
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Hinter der duBeren Form kann sich ein unterschiedlicher Status verbergen: Der Crowdworker
kann je nach Ausgestaltung und Abwicklung des Vertragsverhéltnisses Arbeitnehmer,
arbeitnehmerédhnliche Person oder (Solo-)Selbstindiger sein. Was im Einzelfall vorliegt,
entscheidet sich nach den allgemeinen Kriterien; es gibt bislang keine Sonderregeln fiir die
internetbasierte Arbeit. In der Regel wird man auf der Grundlage der BAG-Rechtsprechung
zum Arbeitnehmerbegriff zu dem Schluss kommen, es handle sich um eine selbstéindige
Tatigkeit. Der Auftrag legt das zu erreichende Ergebnis und den Endzeitpunkt fest — nicht
anders als bei einem Handwerker, der im Laufe des Monats die Wande der Wohnung neu
streichen muss. Wann und wie das alles geschieht, ist dem Crowdworker iiberlassen, der
keine Weisungen bekommt, sondern seine Arbeit selbst organisiert. Im Einzelfall kann
Arbeitnehmerdhnlichkeit vorliegen, wenn vorwiegend fiir eine Plattform gearbeitet wird, die

ihrerseits als Vertragspartner in Erscheinung tritt.

Die Schutzdefizite, die bei Soloselbstindigen bestehen, finden sich hier in dhnlicher Weise
wieder. Sie werden dadurch verschérft, dass Crowdworker hiufig in einem Niedriglohn-Land
leben werden, dessen Rechtsordnung keinen addquaten Schutz vermittelt. Auch legen
ausléndische Plattformen in ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen ihre Rechtsordnung
zugrunde, selbst wenn der Crowdworker in Deutschland arbeitet. Eine solche Rechtswahl
kann allerdings bei Arbeitnehmern, arbeitnehmeridhnlichen Personen und Verbrauchern nicht
von zwingenden Normen des Staates dispensieren, in dem die Leistung erbracht wird. Handelt
es sich dagegen um einen ,,reinen* Selbstidndigen, gibt es diese Grenze nicht. Soweit deutsche
Gerichte zu entscheiden haben, werden sie zumindest die sog. Eingriffsnormen anwenden, die
ohne Riicksicht auf das an sich anwendbare auslédndische Recht immer beachtet werden
miissen — doch setzt dies voraus, dass deutsche Gerichte ihre Zustindigkeit bejahen, wovon
bei Vertragen zwischen Selbstindigen keineswegs automatisch auszugehen ist
(Daubler/Klebe 2015: 1032, 1039). Welche Auswirkungen die Existenz jederzeit verfiigbarer
Billigarbeitskrifte auf den inldndischen Arbeitsmarkt hat, ist im Moment noch nicht sicher

abzuschitzen.

II1. Vertragsarbeitgeber ohne Entscheidungsmacht?

Biicker verweist an verschiedenen Stellen seines Beitrags auf die Félle eines ,,machtlosen*

Vertragsarbeitgebers, der seine Rechte nicht ausiibt, sondern sie weitestgehend an ein anderes
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Unternehmen delegiert hat. Dies betrifft insbesondere Konzerne, die nach einer Matrix-
Struktur organisiert sind. Der in Deutschland tétige Mitarbeiter, der einen Arbeitsvertrag mit
der deutschen Tochtergesellschaft eines US-amerikanischen Konzerns hat, wird von einem
amerikanischen Vorgesetzten ,,geflihrt”, der seine Téatigkeit inhaltlich voll bestimmt. Auch

gibt es Fille, in denen selbst die Personalverwaltung Sache der US-Zentrale ist.

Das Problem eines ,,machtlosen* Vertragsarbeitgebers ist auch aus anderen Zusammenhéngen
bekannt. Zulieferer geben im Rahmen der Just-in-time-Produktion viele
Arbeitgeberbefugnisse aus der Hand: Die Urlaubsplanung wie die Betriebsversammlungen
miissen mit dem Hauptabnehmer abgesprochen werden, weil sonst Storungen drohen. Dieser
wird im Einzelfall auch die Umstellung der verwendeten technischen Geréte verlangen
konnen, was eine Betriebsédnderung nach § 111 Satz 3 Nr. 4 oder 5 BetrVG zur Folge hat, die
zu Verhandlungen tiber einen Interessenausgleich und ggf. zum Abschluss eines Sozialplans
fithrt (Wellenhofer-Klein 1997:978). Bislang hat das Arbeitsrecht daraus keine Konsequenzen
gezogen und nicht einmal das Vorliegen eines ,,Konzerns kraft produktionstechnischer

Abhéngigkeit* ernsthaft gepriift (Daubler 2013:142).

Bei Konzernen mit Matrix-Struktur ist die Situation meist eine ganz dhnliche: Der einzelne
Arbeitnehmer bleibt der Gesellschaft zugeordnet, mit der er einen Arbeitsvertrag geschlossen
hat, er bleibt Betriebsangehoriger (Kort 2013:1318), ohne dass sein Vertragsarbeitgeber eine
mehr als formale Rolle spielen wiirde. Wichtig ist allerdings, dass die Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats von dieser Struktur in ihrer Existenz nicht tangiert werden. Dies macht eine
Entscheidung des LAG Frankfurt/Main deutlich, bei der es um eine Befragung ging, die das
US-Management per E-Mail am deutschen Management vorbei bei den von der deutschen
Tochter beschéftigten Arbeitnehmern durchfiihrte: Das Mitbestimmungsrecht des deutschen
Betriebsrats nach § 94 BetrVG war auch hier zu beachten, die deutsche Geschiftsleitung
wurde unter Androhung von Sanktionen verpflichtet, die weitere Durchfiihrung der Befragung
zu verhindern (LAG Hessen AuR 2002, 33). Verglichen mit den ,,Fremdbelegschaften und

dem Crowdworking liegen hier ersichtlich die geringeren Probleme.
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