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Crowdwork: Die neue Form der Arbeit
— Arbeitgeber auf der Flucht —

I. Neue Formen der Beschaftigung

Weltweit entstehen neue Formen der Beschaftigung. lhnen ist gemeinsam, dass sie das
Normalarbeitsverhaltnis mit den in der Regel Ublichen Standards wie garantierte Arbeitszeit und
Bezahlung, Kundigungsschutz, Entgeltfortzahlung, bezahltem Urlaubsanspruch und Schutz
durch Sozialversicherungssysteme ablésen sollen'.

Es entstehen so z.B. Beschaftigungsverhaltnisse, in denen der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist,
dem Arbeitnehmer regelmafig Arbeit anzubieten. Er kann den Beschaftigten bei Bedarf rufen,
teilweise mit Exklusivrecht, das heil3t der Beschaftigte darf trotz seiner ungenigenden
Absicherung nur fir ihn arbeiten. Fir diese Arbeit auf Abruf sieht § 12 TzBfG fir Deutschland
immerhin einen gewissen Schutzrahmen vor. In anderen Landern, wie z.B. in GroRbritannien,
sind Null-Stunden-Vertrage mdglich, das heil3t, der Beschaftigte hat keinerlei Anspruch auf ein
bestimmtes Arbeitsvolumen?. Diese Vertrdge sollen im Vereinigten Konigreich mit stark
steigender Tendenz im letzten Quartal 2013 knapp 600.000 umfasst haben®.Daneben zu nennen
sind Formen des Employee Sharings, mehrere Arbeitgeber teilen sich einen Arbeitnehmer*, und
das franzésische Modell des ,Portage salarial®. Hierbei ist der Arbeitgeber eine
Tragergesellschaft. Diese wickelt alle Auftrage ab. Die Geschaftsbeziehung zum Auftraggeber
fuhrt der jeweilige Arbeitnenmer selbst herbei®. Zudem ist auf diverse Formen von
Selbststandigkeit ohne Beschéftigte und dabei insbesondere auch auf Crowdwork hinzuweisen.

Die meisten dieser neuen Formen der Erbringung von Arbeit verandern die Arbeitsbeziehungen
deutlich. Insbesondere gilt dies flir neue Formen von Selbststandigkeit. Untersuchungen zeigen,
dass gerade diese weltweit erheblich zugenommen hat. Die Firma Instacard beschéaftig z.B.
4.000 ,selbststandige Einkaufer®, die flr Privatleute den Kihlschrank bestlicken®. Medicast
schickt selbststandige Arzte, TaskRabbit ,Selbststandige®, die Wande streichen, den Hund
ausfuhren oder sich flr Konzertkarten anstellen. Die Fahrer fir FedEx, Uber oder Lyft sollen
ebenso Selbststandige sein, wie die Rechtsanwalte, die Axiom auf Wunsch (,on demand)
vorbeischickt, die Berater, die von Eden McCallum kommen’ oder die Mehrheit der Piloten bei
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Ryanair.?

Die Zahl der Selbststandigen hat sich z.B. in GroRbritannien in den letzten 50 Jahren verdoppelt
und betragt Mitte 2014 15 % der insgesamt Erwerbstatigen. Der Zuwachs geht insbesondere auf
die jungere Zeit zurlick. So ist z.B. die Beschaftigung vom ersten Quartal 2008 gegentiber dem
zweiten Quartal 2014 um 1,087 Millionen gestiegen. Hiervon waren 732.000 Selbststandige,
davon 570.000 Soloselbststandige®. In den USA wird die Zahl der Selbststandigen mittlerweile
mit 53 Millionen, also ca. einem Drittel der insgesamt Erwerbstatigen, angegeben®™. Fir den
Bereich der Hotelketten wird laut einer Untersuchung des National Employment Law Projects
(NELP) fir New York, Chicago und Los Angeles angegeben, dass weniger als 20 % der
Beschaftigten noch Arbeitnehmer der Hotels sind*.

Fir Deutschland geht das Statistische Bundesamt fir 2013 davon aus, dass 7 % der
Erwerbstatigen Soloselbststandige sind, namlich 2,97 Millionen®. Laut DIW-Wochenbericht
7/2013, Seite 17 verdiente 2011 ein Soloselbststandiger durchschnittlich 13,00 Euro pro Stunde,
ein Drittel der Soloselbststandigen unter 8,50 Euro. In einem neuen Bericht geht das DIW*
davon aus, dass 18 % der Soloselbststandigen weniger als 5,00 Euro netto pro Stunde
verdienen. Berlcksichtigt man hierbei, dass es keine Arbeitgeberbeitrage fir die
Sozialversicherung gibt, keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und keinen bezahlten Urlaub,
so wird deutlich, wie extrem gering dieser Betrag ist.

Die Unternehmensberatung PWC schatzt den Umsatz dieser Sharing- oder auch Gig-Economy
in den funf Schlusselsektoren fiir 2025 auf ca. 335 Milliarden Dollar.™

Die Auswirkungen solcher drastischen Zunahme von Selbststandigkeit, insbesondere von
Selbststandigkeit ohne Beschéftigte, liegen auf der Hand: Beschaftigt ein Unternehmen anstelle
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern Selbststandige, sind die Kosten deutlich niedriger
und die arbeitsrechtlichen Schutzrechte missen nicht eingehalten werden. Und umgekehrt: Die
Selbststandigen haben keine Arbeitnehmerschutzrechte und missen fiur samtliche Falle des
Lebens selbst Vorsorge treffen.

Diese Fluchtbewegung der Arbeitgeber, die sich aus jeder Verantwortung stehlen, wird deshalb
inzwischen in den USA sehr kritisch diskutiert™.

Aus jungerer Zeit liegen auch eine Reihe von Gerichtsentscheidungen vor, die der geschilderten
Entwicklung entgegen treten. So werden z.B. Fahrer der Firma FedEx nicht als Selbststandige,
sondern als Beschaftigte von FedEx angesehen® oder McDonald's, der Franchisegeber, als
verantwortlich fur die Arbeitsbedingungen beim Franchisenehmer, wie eine Entscheidung des
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National Labour Relations Board (NLRB) es beurteilt”. Und ebenso bleibt abzuwarten, ob nicht
auch die Fahrer, die fir Uber und Lyft tatig sind, was naheliegend ware, als Arbeitnehmer bei
den in San Francisco anhdngig gemachten Prozessen gesehen werden™ und Crowdworker
Anspruch auf Mindestlohn haben,” der nur Arbeitnehmern zusteht. Es ist also deutlich eine
Gegenbewegung festzustellen, die kritisch hinterfragt, ob es in Zukunft nur noch Selbststandige
und Auftraggeber gibt und das Arbeitsverhaltnis der Vergangenheit angehort, mit allen Folgen fir
die Einzelnen, aber auch fur die Gesellschaft, wie z.B. fur eine solidarische Sozialversicherung.

Il. Crowdwork: Einige Fakten und Interessenlagen

Eine der Varianten von Selbstandigkeit ist Crowdwork. Crowdwork/Crowdsourcing bezeichnet
nach Leimeister, Zogaj, Blohm* die Vergabe/Auslagerung von bestimmten Arbeiten durch den
Auftraggeber (Crowdsourcer) an eine Ublicherweise unbestimmte Menge von Menschen, die
,Crowd“. Dabei werden die Aufgaben auf eine Internetplattform gestellt und dann durch die
Crowd, also durch die einzelnen Auftragnehmer, die Crowdworker, erledigt. Das kann in
Zusammenarbeit der Crowdworker oder wettbewerbsorientiert (wer ist am schnellsten, besten?)
erfolgen. Bei den Aufgaben kann es sich um eine Vielzahl von kleinen Teilaufgaben handeln, wie
z.B. die Katalogisierung der Krater auf einem fernen Planeten, die dann vom Auftraggeber
zusammengefihrt werden. Es kommen aber auch weniger standardisierte Arbeiten
(Makroaufgaben) infrage, wie z.B. das Uberprifen einer Webseite auf Fehler oder das Testen
von Softwareprodukten®. Weiter kann es sich um hochkomplexe, schwierige Aufgaben, wie
mathematische Probleme, wissenschaftliche Fragen aus der Medizin oder andere
Spezialistenthemen handeln, wie Grafikauftrage oder Designfragen. Im Grundsatz ist
Crowdsourcing in allen Bereichen der Wertschopfung eines Unternehmens maglich.

Es kann intern mit den Stammbeschéaftigten, extern mit scheinbar Selbstandigen oder als
Mischform durchgeflhrt werden. Beim internen Crowdsourcing ist die Belegschaft die Crowd,
die auf einer internen Plattform die Probleme angeht. Beim externen Crowdsourcing kommt,
wenn es sich nicht um einen auf eine bestimmte Gruppe limitierten Aufruf handelt, im Prinzip
jede Person weltweit und in den unterschiedlichsten Rechtsordnungen als Mitglied der Crowd in
Frage, wenn sie Uber die entsprechenden technischen Voraussetzungen verfugt, im Ergebnis
also Uber einen Internetanschluss. Auch hier kann die Plattform vom Auftraggeber selbst
eingerichtet sein. Daneben kénnen die Aufgaben aber auch auf eine Plattform gestellt werden,
die von einem externen Unternehmen betrieben wird.>.

Aus Sicht der Auftraggeber, der Crowdsourcer, ist zunachst attraktiv, ein grof3es
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Wissenspotenzial, das durch die eigene Belegschaft nicht abzudecken ware, zu erschlieRen.
Zudem lassen sich manche Prozesse auch deutlich beschleunigen. Der Auftraggeber muss
keine Festeinstellungen vornehmen und demzufolge auch keine Arbeitnehmerschutzrechte bei
den Crowdworkern, jedenfalls nach bisher herrschender Meinung, beachten. Da die Entlohnung
in der Regel sehr gering ist bestehen deutliche Kostenvorteile gegenlber einer internen
Vergabe. Andererseits mussen die Aufgaben sehr prazise definiert werden, die Qualitat der
Ausflhrungen ist zu sichern und fertige Ergebnisse missen koordiniert und zusammengefligt
werden. Zudem besteht die Gefahr von Kompetenzverlust bzw. auch darin, dass internes
Wissen abfliel3t.

Wird eine externe Internetplattform eingeschaltet, wie dies ganz Uberwiegend der Fall ist,
kommen mehrere rechtliche Konstruktionen in Betracht. Bei Amazon Mechanical Turk (AMT)
wird in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen klargestellt, dass die Plattform nur ein Vermittler
zwischen Auftraggeber und Crowd ist, nur die technische Infrastruktur zur Verfigung stellt. Das
bedeutet, dass mit diesem Inhalt AMT Vertragspartner beider Seiten ist und zudem zwischen
Auftraggeber und Crowdworker ein weiteres Rechtsverhéltnis besteht. Ahnlich sind die
Rechtsbeziehungen bei den Plattformen Freelancer.com, InnoCentive oder der deutschen
Plattform Twago organisiert. Die Plattform Clickworker (humangrid) GmbH arbeitet
demgegeniber so, dass mit dem Auftraggeber und den Crowdworkern Rechtsbeziehungen
entstehen, aber nicht zwischen Auftraggeber und Crowdworker direkt. Ebenso arbeitet die
amerikanische Plattform CrowdFlower. Zusammenfassend lasst sich allerdings feststellen, dass
die Plattformen Ublicherweise als Vermittler zwischen Auftraggeber und Crowdworker arbeiten,
also lediglich ihre Infrastruktur zur Verfigung stellen.

Far Anfang 2015 wird die Zahl der Crowdsourcing-Plattformen weltweit mit ca. 2.300, far
Deutschland mit 65 beziffert®.

Die Plattformen haben in den letzten Jahren ein erstaunliches, geradezu sprunghaftes
Wachstum zu verzeichnen. TopCoder mit Sitz in Massachusetts gibt auf seiner Homepage per
02.03.2015 an, 753.911 Mitglieder zu haben. Auch wenn man die Eigenangaben durchaus mit
Vorsicht betrachten muss, ware dies gegenuber dem 13.09.2013* ein Wachstum von ca. 50 %.
Die australische Plattform Freelancer nennt 14,5 Millionen Nutzer bei 7,2 Millionen Projekten.
Fir AMT wird von 500.000 regelmafiigen Crowdworkern aus 190 Landern ausgegangen.” Der
gerade erschienene Report der Weltbank ,The Global Opportunity in Online Outsourcing® halt
ein Umsatzvolumen der Crowdwork-Plattformen von 25 Milliarden US-Dollar far 2020 fir
denkbar, andere Schatzungen von bis zu 46 Milliarden, und geht bereits fur 2016 von ca. 112
Millionen Uberwiegend in Teilzeit beschaftigten Crowdworkern aus. Man muss kein Prophet sein:
Crowdwork wird in groBen Teilen das Arbeitsleben radikal verandern.?® Als Auftraggeber bei
diesen Plattformen werden z.B. Google, Intel, Facebook, AOL, NSA, Telekom und Honda”
genannt. SchlieBlich ist bei dieser unvollstandigen Aufzéhlung noch Upwork mit nach eigenen
Angaben mehr als 8 Millionen Crowdworkern aus Uber 180 Landern, zu nennen. Fur diese
Plattform werden als Auftraggeber z.B. Panasonic, Microsoft, NBC, Walt Disney oder Unilever
angegeben®,

Auch die deutschen Plattformen haben deutlich an Umfang gewonnen. Ebenfalls fur den
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02.03.2015 gibt Twago an, 263.715 Experten mit 66.683 Projekten und einem Auftragsvolumen
von 345.354.300 Euro zu ,beschaftigen”. Clickworker, gegrindet 2005, nennt Gber 700.000
Mitglieder aus 136 Landern.

Die Erkenntnisse Uber Crowdworker sind bisher llickenhaft. Bekannt sind allerdings die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Plattformen. Hierzu lasst sich pauschal anmerken, dass
sie fur die Crowdworker in aller Regel hochst unfair sind, auch wenn man als Malistab den
Umgang von selbststidndigen Wirtschaftssubjekten im Markt nimmt: Sie sind eine
marktunubliche” Benachteiligung der Crowdworker®. So ist teilweise vorgesehen, dass auch die
Rechte an abgelehnten, nicht bezahlten Arbeiten auf die Auftraggeber bzw. die Plattform
ubergehen, generell dreitagige Fristen zur Nachbesserung der abgelieferten Arbeiten bei
Mangeln oder sogar Kontaktverbote mit anderen Crowdworkern oder mit Auftraggebern.
Arbeiten konnen zurtuckgewiesen werden, wenn sie nach ,verninftigen Grinden® nicht
befriedigend sind. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen gelten einseitig als geandert, wenn
sie auf der Webseite der Plattform veroffentlicht sind oder Aufgaben werden im Sinne eines
.Preisausschreibens vergeben, also nur der Gewinner erhalt eine Bezahlung, obwohl alle
Teilnehmer die vollstandige Leistung erbracht haben. Daher Uberrascht es auch nicht, wenn die
bei AMT tatigen Crowdworker Unsicherheiten bei der Bezahlung, unaufrichtige/betriigerische
Zielformulierungen bei den Aufgaben, untragbare Zeitvorgaben, lange Zahlungsverzégerungen
oder auch die niedrige Bezahlung kritisieren.®* Schlief3lich ist auch bekannt, dass teilweise
Plattformen Programme verwenden, mit denen sie sich Uber sogenannte Screenshots des
Bildschirms beim Crowdworker dariber informieren, ob dieser wirklich arbeitet. Abgesehen
davon, dass die Effizienz solcher Kontrollen sich nicht ohne weiteres erschlielt, sieht
Datenschutz anders aus.*

Einige Angaben gibt es zu den Turkern genannten Crowdworkern bei AMT. Danach waren 2010
57 % der Turker Amerikaner und etwa 32 % Inder. 63 % der Amerikaner hatten einen
Collegeabschluss. Das Durchschnittsalter war 30, 69 % der Turker waren weiblich. 66 % sahen
die Entlohnung auf der Plattform AMT als wichtigste Einnahmequelle, 34 % versuchten etwas
hinzuzuverdienen®. Fur die deutsche Plattform Clickworker sollen sich die Angemeldeten zu
jeweils einem Drittel auf Deutschland, Nord- und Siddamerika und das restliche Europa
verteilen**. Die Motive der Crowdworker sind durchaus vielseitig. Hier werden Freude an
Crowdarbeit, sozialer Austausch, Lernen, Anerkennung durch andere Crowdworker,
Moglichkeiten eines Selbstmarketings, aber natirlich auch besonders naheliegende
Beweggrunde genannt, wie Einkommen, Sicherung des Lebensunterhalts und eine bessere
Vereinbarkeit von Familie und Gelderwerb wegen der Moglichkeit, von Zuhause aus arbeiten zu
kénnen und keine festen Zeiten beachten zu missen®.

** Frankfurter Allgemeine Zeitung 15.09.2014, S. 24 und Frankfurter Allgemeine
Sonntagszeitung 16.11.2014,S. 32.
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Der Verdienst der Crowdworker ist sehr unterschiedlich. Bei den sogenannten Microtasks die
insbesondere bei AMT auf die Plattform gestellt werden, wird angegeben, dass 90 % mit
weniger als 0,10 Dollar vergitet werden®*. Als Durchschnittsverdienst werden bei diesen
Aufgaben zwei Dollar®” bzw. 1,38 Dollar pro Stunde® angegeben. Fir hocheffektive erfahrene
Turker wird ein Stundenverdienst von acht Dollar geschatzt®*. Fir andere Plattformen werden
Durchschnittsverdienste zwischen einem und zwei Dollar® bzw. einem und drei Dollar** genannt.
Teilweise wird auch angegeben, dass keine Bezahlung in Geld, sondern mit sogenannten
Spielkrediten (,Gaming Credits) erfolgt.*? Fur hochqualifizierte Arbeiten, wie die teilweise von
Softwareentwicklern ~und  Designern  erbrachte, geben Plattformbetreiber  hohere
Durchschnittsverdienste an. So werden fir die Plattform Upwork flir Deutschland und die USA
durchschnittliche Stundenverdienste von rund 33 Dollar, auf globaler Ebene von rund 24 Dollar
genannt®.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die oben bei den Motiven der Crowdworker
angesprochenen Erwartungen sich teilweise erflllen werden.* Gleichzeitig ist festzuhalten, dass
die Verdienstmdglichkeiten extrem unterschiedlich sind. Der Verdienst regelt sich offensichtlich
rein nach den Marktgesetzen: Spezialisten haben die Mdglichkeit, sofern es sich nicht um
.Preisausschreiben” handelt, angemessen zu verdienen, der Grofteil der Aufgaben, die auf
Plattformen gestellt werden, erméglicht jedoch kein Einkommen, dass auch nur annahernd an
Mindestldbhne heranreichen wirde. Bei den Besserverdienenden ist zudem zu bertcksichtigen,
dass sie nicht nur Steuern auf diesen Verdienst zu zahlen, sondern auch Risikovorsorge zu
treffen haben. Fakt ist weiter, dass die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Plattformen die
Crowdworker extrem benachteiligen. SchlieRlich haben die Crowdworker, jedenfalls nach zurzeit
noch herrschender Auffassung, als Selbststandige keinerlei Schutzrechte, obwohl ihre Situation
durchaus mit der von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu vergleichen ist.

Im Ergebnis erscheint die unverbliimte Aussage von Lukas Biewald, des CEO von CrowdFlower,
fur die ganz Uberwiegende Zahl der Crowdworker und mdéglicherweise auch fir die Zukunft von
Crowdwork typisch: ,Vor dem Internet ware es richtig schwierig gewesen, jemanden zu finden,
der sich fir 10 Minuten hinsetzt, damit er fir dich arbeitet, und ihn dann nach den 10 Minuten zu
feuern. Aber mit dieser Technologie kannst du tatsachlich jemanden finden, bezahlst ihm einen
winzigen Geldbetrag und wirst ihn dann los, wenn du ihn nicht mehr brauchst®.**

lll. Das Vertragsverhiltnis des Crowdworkers

% Vgl. hierzu Leimeister/Zogaj (Fn. 26), S. 61 ff.; zu fritheren Angaben zur Zusammensetzung
und den Verdiensten bei AMT vgl. auch Felstiner (Fn 4), 143 (164 1)).
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dhnlich in Frankfurter Allgemeine Zeitung 15.09.2014, S. 24.
* Vgl. auch Pelzer/Burgard, Co-Economy: Wertschopfung im digitalen Zeitalter (2014), S. 32 f.;
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Crowdwork kann sich unter verschiedenen rechtlichen Rahmenbedingungen vollziehen. Diese
hangen davon ab, wie das ,Beschaftigungsverhaltnis® des Crowdworkers rechtlich zu
qualifizieren ist.

1. Arbeitsverhaltnis?
a. Externe Crowdwork

Ublicherweise 1ddt eine Plattform Interessierte ein, sich um die Erledigung bestimmter Aufgaben zu
bewerben.* Was zu tun ist, wird dabei bereits im ,,Angebot* abschlieBend definiert. Weisungen in Bezug
auf die Arbeit werden dadurch in der Regel {iberfliissig und finden auch nicht statt. Der Crowdworker ist
frei, wann und wo er den libernommenen Auftrag erfiillen will; er ist insoweit in keine Organisation
integriert. Nicht anders als bei einem Handwerker besteht ggf. ein Endtermin, bis zu dem die Leistung
erbracht sein muss, doch ist dies keine notwendige Bedingung. Denkbar ist auch ein ,,Windhundrennen*
der Art, dass der erste, der eine akzeptierte Leistung erbringt, das Entgelt erhdlt, und alle anderen leer
ausgehen. In aller Regel arbeitet der Crowdworker mit eigenen Arbeitsmitteln. Dies alles spricht gegen
eine Qualifizierung als Arbeitnehmer und fiir eine Behandlung als Selbsténdiger.

Die hier vorliegende Fallkonstellation, dass die Tatigkeit im Vertrag genau beschrieben ist, war auch
Gegenstand von BAG-Entscheidungen. Die darin liegende umfassende ,,Vorprogrammierung* der zu
erbringenden Tétigkeit spricht nach einer Entscheidung gegen die Arbeitnehmereigenschaft.”” In einem
spiteren Urteil wurde dies dahingehend modifiziert, der sehr geringe Spielraum konne gerade fiir die
Arbeitnehmereigenschaft sprechen.” Diese Aussage ldsst sich jedoch schwer auf den Crowdworker
ibertragen: Im BAG-Fall ging es um einen Zeitungszusteller, der ersichtlich in den Zustellbetrieb
integriert war und der jederzeit abweichende Weisungen erhalten konnte. Auch hatte er nicht die
Moglichkeit, frei iiber Ort und Zeitpunkt seiner Arbeit zu entscheiden. Von daher ergeben sich aus dieser
Entscheidung keine iiberzeugenden Argumente fiir eine Arbeitnehmerstellung des Crowdworkers.* Es
bleibt bei der Qualifizierung als Selbstindiger.”® Allerdings ist fiir die Zukunft die Frage zu stellen, ob es
wirklich einen Unterschied machen soll, ob ein Beschéftigter konkrete Weisungen bekommt oder ob diese
schon im Vertrag vorweggenommen sind. Gibt es etwa zusétzlich noch zeitliche Vorgaben und eine
fortwéhrende Kontrolle (z. B. iiber Screenshots), sollte dann nicht doch von ,,personlicher Abhéngigkeit*
die Rede sein? Dabei kdme es nicht darauf an, ob ein Crowdworker fiir eine Plattform oder fiir fiinf
Plattformen titig ist; die Konstruktion eines ,joint employer*' wire im deutschen Recht nicht
erforderlich.

b. Interne Crowdwork

Eine andere Situation liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer mit Zustimmung seines Arbeitgebers innerhalb
des Unternehmens oder Konzerns als Crowdworker tétig ist, nachdem er sich um ,,intern* ausgeschriebene
Aufgaben bemiiht. Hier bleibt es mangels abweichender Abreden beim bisherigen Arbeitnehmerstatus.
Der Vertragsarbeitgeber kann iiberdies jederzeit der Crowdwork ein Ende setzen und den Betroffenen
wieder mit betrieblichen Arbeitnehmertdtigkeiten beschiftigen. Solange er ihn stattdessen von einem
anderen Unternehmen definierte Aufgaben abarbeiten ldsst, ist die Situation im Prinzip keine andere, als

46 Niher oben 1L

“"BAG AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhiingigkeit.

®BAG NZA 1998, 368, 369.

4 Ebenso im Ergebnis Hotte MMR 2014, 796; Klebe/Neugebauer AuR 2014, 4(5).
% Anders fiir die dsterreichische Rechtslage Risak ZAS 2015, 11 (16).

3! Felstiner (Fn. 4), 143 (187 ff.).



wenn ein Arbeitnehmer zu einem Kunden geschickt wird, um dort nach genauen Vorgaben eine Maschine
zu warten oder eine Einfiihrung in den Umgang mit einer neuen Software zu geben.

Verdnderungen sind allerdings auch hier denkbar. Erwartet der Arbeitgeber nicht nur, dass sich seine
Crowdworker um Aufgaben auf den konzerninternen Plattformen bemiihen, sondern macht er auch ihre
Entlohnung und Beforderung von der Zahl der erfolgreichen Bewerbungen, also von ihrer ,,Auslastung®
abhéngig, so wire zumindest das erstere auf der Basis der bisher {iblichen Arbeitsvertrage nicht moglich.
Dem stiinde der Beschéftigungsanspruch, jedenfalls aber § 615 BGB im Wege. In neue Arbeitsvertrige
entsprechende Klauseln aufzunehmen und eine Unterauslastung womdglich noch zum Kiindigungsgrund
zu machen, wiirde das Risiko im Arbeitsverhiltnis einseitig auf den Arbeitnehmer verlagern, was sich mit
seiner Grundstruktur nicht vereinbaren ldsst: Es ist Sache des Arbeitgebers, fiir Arbeitsmoglichkeiten zu
sorgen.*

c. Gewillkiirtes Arbeitsverhdlinis

Einem Auftraggeber steht es frei, einen Crowdworker als Arbeitnehmer zu beschiftigen, ihm also
freiwillig alle diejenigen sozialen Sicherungen einzurdumen, die mit der Anwendung des Arbeitsrechts
verbunden sind. Dies kann nach der Rechtsprechung etwa dadurch geschehen, dass der abgeschlossene
Vertrag ausdriicklich als ,,Arbeitsvertrag™ bezeichnet wird, obwohl die personliche Abhingigkeit in
hohem MaBe zweifelhaft ist. Zwingende Schutzvorschriften werden in einem solchen Fall ersichtlich
nicht umgangen; einen ,,freien Mitarbeiter* besser zu stellen als er von Gesetzes wegen stehen wiirde,
muss immer erlaubt sein. Man mag hier die hdusliche Telearbeit als Vorbild nehmen, wo von vorne herein
darauf verzichtet wurde, sie zur ,, Teleheimarbeit™ zu machen.

2. Crowdworker als arbeitnehmerahnliche Person
a. Voraussetzungen der Arbeitnehmerdhnlichkeit

Hinter formaler Selbstindigkeit verbirgt sich in der Praxis oft ein hohes Mall an Abhéngigkeit. Als
Beispiel konnen ,,freie Mitarbeiter” dienen, die bei Presse und Rundfunk, aber auch in vielen anderen
Bereichen anzutreffen sind. Wann und wie sie ihre Arbeit leisten, ist auf der einen Seite rechtlich allein
ihnen tiberlassen. Auf der anderen Seite riskieren sie jedoch, durch die Nicht-Annahme oder die verspitete
Abwicklung eines Auftrags ihren Hauptkunden zu verlieren und dann ohne ausreichendes Einkommen da
zu stehen; von der Arbeitslosenversicherung sind sie von vorne herein ausgeschlossen. Thnen fehlt die
,.Exit-Option*,** sie kénnen anders als ein effektiv selbstédndiger Marktteilnehmer in der Regel nicht auf
vergleichbare andere Angebote ausweichen. Den dadurch entstehenden Schutzbedarf versuchen
Gesetzgebung und Rechtsprechung mit Hilfe der Figur der arbeitnehmerdhnlichen Person zu bewailtigen.
Nach stiandiger Rechtsprechung des BAG charakterisieren sich arbeitnehmerihnliche Personen durch drei
Merkmale.”

- Sie unterliegen keiner oder einer sehr viel geringeren Weisungsbefugnis als Arbeitnehmer und sind
nicht in die betriebliche Organisation integriert.>

Beispiel:” Ein Volkshochschuldozent bestimmt selbst den Inhalt seiner Arbeit und das didaktische

52 Zur (zwingenden) Risikoverteilung im Arbeitsverhiltnis s. Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 121 m. w. N. Das
Problem wird auch gesehen bei Risak ZAS 2015, 11(12).

3 BAG AP Nr. 37 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; LAG Thiiringen NZA-RR 1998, 296.

> Kocher KJ 2013, 145 (151).

3 Zusammenfassung mit Nachweisen bei KR-Rost, Arbeitnehmerihnliche Personen, Rn 5 ff.

*S. etwa BAG NZA 1997, 399.

" Nach BAG EzA § 2 BUrIG Nr. 6.



Vorgehen, ist aber darauf angewiesen, dass seine Veranstaltung in die Unterrichtsplanung passt und ihm
ein Raum zugewiesen wird. Das allein reicht jedoch nicht fiir die arbeitnehmertypische
Weisungsabhangigkeit.

In der Regel arbeiten sie deshalb auf der Grundlage eines Werk- oder Dienstvertrags, doch kann
beispielsweise auch ein Franchisevertrag in Betracht kommen.™

- Sie sind zwar nicht personlich, wohl aber wirtschaftlich von ihrem Auftraggeber abhéngig. Dies ist dann
der Fall, wenn das von diesem bezogene Einkommen die entscheidende Existenzgrundlage ist. Haben sie
mehrere Auftraggeber, so geniigt es, wenn mehr als die Hélfte des Gesamteinkommens auf einen von
ihnen entfillt.”

- Die fragliche Person muss ihrer gesamten sozialen Stellung nach vergleichbar schutzbediirftig wie ein
Arbeitnehmer sein. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Betroffene den Umstidnden nach die
Arbeit im Wesentlichen in eigener Person erbringen muss.” Bei einem sehr hohen Verdienst, der sich
durch intensiven oder weniger intensiven Arbeitseinsatz beeinflussen lésst, lehnt die Rechtsprechung die
Arbeitnehmerdhnlichkeit ab.

Beispiel:®" Ein Rundfunkgebiihrenbeauftragter konnte Anfang der neunziger Jahre bis zu 280.000,- DM im Jahr
verdienen und seine Arbeit selbst steuern. Es fehlte die soziale Schutzbediirftigkeit.

Eine entsprechende Definition findet sich in Kurzform in § 12a Abs.1 Nr. 1 TVG,® die als Ausdruck eines
auch in andern Zusammenhéngen verwendeten Begriffs angesehen wird.*

b. Anwendbare arbeitsrechtliche Vorschriften

Arbeitnehmeréhnliche Personen unterstehen einer Reihe wichtiger arbeitsrechtlicher Vorschriften: Sie
haben nach § 2 Satz 2 BUrlG Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub von vier Wochen pro Jahr, das
Arbeitsschutzgesetz gilt nach seinem § 2 Abs. 2 Nr. 3 auch fiir sie, ebenso nach seinem § 6 Abs. 1 Nr. 3
das AGG und nach seinem § 3 Abs. 11 Nr. 6 das BDSG. § 12a TVG ldsst Tarifvertrige fiir
arbeitnehmerdhnliche Personen zu, § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG erkléart fir die Streitigkeiten mit dem
Auftraggeber die Arbeitsgerichte fiir zustindig. Aus zentralen Teilen des Arbeitsrechts sind die
Arbeitnehmeréhnlichen jedoch ausgeklammert: Sie konnen sich nicht auf das KSchG berufen, und sie sind
nicht in die Betriebsverfassung einbezogen. Auf der ,,Verlustliste stehen weiter das MuSchG* sowie der
Schwerbehindertenschutz nach dem SGB IX,® obwohl sie angesichts ihres geringen Bestandsschutzes
insoweit im Vergleich zum Arbeitnehmer sogar ein verstirktes Schutzbediirfnis haben.

c. Einbeziehung der Crowdworker?

Ob Crowdworker die Voraussetzungen der Arbeitnehmerdhnlichkeit erfiillen, hdngt von den konkreten
Umsténden ab.

%% Zu den moglichen Vertragstypen eingehend Déubler-Reinecke § 12a TVG Rn 32 ff.

* BAG NZA 2006, 223, 226.

S BAG NZA 2001, 285, 286; HWK-Henssler § 12a TVG Rn 10 m.w.N.

' Nach BAG NZA 1991, 239, 241.

62 Personen, die wirtschaftlich abhingig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbediirftig sind*.

65 KR-Rost, Arbeitnehmerihnliche Personen, Rn 6 ff.

5 ErfK-Schlachter § 1 MuSchG Rn. 3; HWK-Hergenréder § 1 MuSchG Rn. 4; Schaub-Linck, Arbeitsrechts-
Handbuch, 15. Aufl. 2013, § 186 Rn. 8; Kittner/Zwanziger/Deinert-Bantle, Arbeitsrecht. Handbuch fiir die Praxis, 7.
Auf. 2013, § 109 Rn. 8.

% ErfK-Rolfs § 85 SGB IX Rn. 3 m. w. N.



Voraussetzung ist zundchst, dass das von einer Plattform oder einem Unternehmen bezogene Einkommen
existenzsichernde Bedeutung hat. Hat der Crowdworker Beziehungen zu mehreren Plattformen oder zu
mehreren Unternehmen, wird ein arbeitnehmeréhnliches Verhédltnis nur zu dem Vertragspartner
begriindet, von dem er mehr als die Halfte seines Einkommens bezieht. Ob dies der Fall ist, kann nur im
Einzelfall gekldrt werden. Immerhin spricht die plausible Feststellung, ein Wechsel der Plattform
erscheine héufig wirtschaftlich nicht sinnvoll,®® fiir die Tatsache, dass eine Ausrichtung auf eine
bestimmte Plattform héufig vorkommen und so eine wirtschaftliche Abhéngigkeit entstehen kann.
Allerdings ist zu beachten, dass es nach der Rechtsprechung des BAG nicht geniigt, wenn eine
vertragliche Beziehung lediglich Verdienstmdglichkeiten erdffnet; die Schutzbediirftigkeit muss sich
vielmehr aus der vereinbarten Vergiitung ergeben.®” Dies ist am Beispiel einer Beleghebamme entschieden
worden, wire jedoch auch im vorliegenden Zusammenhang relevant: Gewihrt eine Plattform nur die
Moglichkeit, mit unterschiedlichen Unternehmen Vertridge zu schlieen, so wiirde im Verhéltnis zu ihr
keine arbeitnehmerdhnliche Rechtsbeziehung zur Entstehung gelangen. Kommen dabei Vertrige mit
zahlreichen Unternehmen zustande (was insbesondere bei Routinetdtigkeiten naheliegt), ist auch im
Verhiltnis zu den einzelnen Unternehmen die Bedingung nicht erfiillt, dass mehr als die Hilfte des
Gesamteinkommens von einem Vertragspartner bezogen wird. Unter diesen Umstinden kann man
vermuten, dass der grofere Teil der Crowdworker die Voraussetzungen einer arbeitnehmeridhnlichen
Person nicht erfiillt.

3. Crowdworker als Heimarbeiter

Auch fiir die Anwendung des HAG ist nach der Rechtsprechung des BAG® Voraussetzung, dass eine
wirtschaftliche Abhéngigkeit von einem Auftraggeber besteht. Dies wird man genau wie bei anderen
arbeitnehmeréhnlichen Personen nur dann annehmen koénnen, wenn das Einkommen iiberwiegend von
dem fraglichen Unternehmen bzw. der fraglichen Plattform bezogen wird, so dass zahlreiche Fille von
vorne herein ausscheiden. Ahnlich wie im Arbeitsrecht ist allerdings nicht erforderlich, dass die
Gesamtvergiitung existenzsichernden Charakter besitzt.” Liegt die wirtschaftliche Abhéngigkeit vor,
ergeben sich gleichwohl weitere Probleme.

Die traditionelle Heimarbeit ist dadurch charakterisiert, dass die Initiative zur Vergabe des einzelnen
Auftrags vom Unternehmer ausgeht, was z. B. die Regel iiber die ,,gleichmiBige” Ausgabe von Arbeit
nach § 11 Abs. 1 HAG erkennen lédsst. Im hier interessierenden Bereich muss im Gegensatz dazu der
Crowdworker aktiv werden und sich um jeden Auftrag bewerben; bei mehreren Bewerbern wird den
nachvollziehbaren Spielregeln entsprechend immer nur einer beriicksichtigt, so dass fiir § 11 Abs. 1 HAG
insoweit kein Anwendungsbereich bestehen wiirde. Ob dies von der Rechtsprechung als Kriterium gegen
die Annahme von Heimarbeit angesehen wiirde, ist schwer abzuschitzen.

Nach § 2 Abs. 1 HAG ist fir die Heimarbeit weiter Voraussetzung, dass die Verwertung der
Arbeitsergebnisse dem Unternehmer iiberlassen ist; auf dem Markt fiir Giiter und Dienstleistungen ist nur
dieser aktiv. Im vorliegenden Zusammenhang wird die Dienstleistung jedoch unmittelbar an die
jeweiligen Nachfrager erbracht, so dass man zweifeln kann, ob sich der Crowdworker nicht in
Wirklichkeit auf dem Markt fiir Dienstleistungen (und nicht auf dem fiir Arbeitsleistungen) bewegt. Eine
klare Abgrenzung ist insoweit nicht ersichtlich. Auch insoweit besteht ein Unsicherheitsfaktor.

% Risak ZAS 2015, 11 (13).

“ BAG NZA 2007, 700.

% AP Nr. 11 zu § 2 HAG.

“ BAG AP Nr. 10 zu § 2 HAG.
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SchlieBlich ist bei der Einschitzung der Gesamtsituation zu beriicksichtigen, dass in der
sozialwissenschaftlichen Diskussion die Crowdwork bisher nicht als ,,neue Heimarbeit™ gesehen wird —
ganz anders als dies urspriinglich bei der Telearbeit der Fall war.”” Dass Heimarbeitsausschiisse gemélB
§ 19 HAG Mindestvergiitungen und angemessene Arbeitsbedingungen festsetzen, ist bislang nicht als
Ausweg aus sozialpolitischen Missstdnden diskutiert worden. Dies schlieft es nicht aus, dies in der
Zukunft dennoch zu tun, zumal das HAG die ,,wirtschaftliche Abhéngigkeit* nirgends erwihnt. Vorlaufig
lasst sich aber nicht unterstellen, dass Crowdworker ohne weiteres oder gar im Regelfall durch das HAG
geschiitzt sind.” Dies legt es nahe, nach weiteren Moglichkeiten zu suchen.

4. Crowdworker als selbstindig Titiger

Auch im Zivil- und Wirtschaftsrecht existiert ein Schutz der schwicheren Seite. Instrumente sind
insbesondere die AGB-Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB sowie der vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Grundsatz, wonach bei struktureller Unterlegenheit eines Vertragspartners eine Korrektur
durch den Gesetzgeber oder den Richter erfolgen muss, wenn der Vertrag fiir den schwicheren Teil
,ungewdhnlich belastend wirkt.”” Von erheblicher Bedeutung kann auch das GWB sein, das in § 19 den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und in § 20 die Benachteiligung ohne sachlichen Grund
(,,Diskriminierung®) sowie die unbillige Behinderung eines anderen Marktteilnehmers verbietet.”
SchlieBlich kénnen im Rahmen der Crowdwork (z. B. beim Erstellen von Texten) Urheberrechte
entstehen, und einzelne Arbeitsprodukte konnen Schutz nach dem Designgesetz genieBen.”* Im
vorliegenden Zusammenhang soll eine Konzentration auf die AGB-Kontrolle und die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts erfolgen.

IV. AGB-Kontrolle
1. Crowdworker als Unternehmer oder als Verbraucher?

Die Inhaltskontrolle ist unterschiedlich ausgestaltet, je nachdem, wer sich als Verwender bzw. Adressat
gegeniibersteht. Ist der Verwender ein Unternehmer — was hier immer der Fall sein wird —, die andere
Seite aber ein Verbraucher, so ist die Kontrolle im Grundsatz schirfer: Nach § 310 Abs. 3 BGB muss es
sich nicht um einen Standardvertrag handeln; vielmehr reicht es aus, dass er vom Unternehmer zugrunde
gelegt wurde. Auch wird vermutet, dass iiber die Vertragsbedingungen nicht verhandelt wurde, sondern
dass sie einseitig festgelegt wurden. SchlieBlich sind die besonderen Umsténde des Vertragsabschlusses zu
beriicksichtigen. Stehen sich zwei Unternehmer gegeniiber, so gelten diese Regeln nicht. Aulerdem finden
nach § 310 Abs. 1 BGB die §§ 308 und 309 keine Anwendung, so dass sich die Inhaltskontrolle
ausschlieBlich auf § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB stiitzen kann.”

Ist der Crowdworker ein Verbraucher mit der Folge, dass er bei der Inhaltskontrolle (aber auch in anderen
Zusammenhéngen) einen verstdrkten Schutz genief3t? Die einschldgige Regelung findet sich in den §§ 13,
14 BGB. Nach § 14 Abs. 1 ist Unternechmer, wer beim Abschluss eines Rechtsgeschifts ,,in Ausiibung
seiner gewerblichen oder selbstidndigen beruflichen Tatigkeit“ handelt. Wer diese Voraussetzung nicht
erfiillt, also nicht im Rahmen einer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen Tétigkeit handelt, ist nach
§ 13 BGB automatisch Verbraucher. Diese Kategorie ist daher eine ,,AuffanggrofBe®, die sehr viel weiter

" Dazu Wedde, Telearbeit, Rn. 193 ff.

7! Skeptisch fiir Osterreich auch Risak ZAS 2015, 11 (18).

™ BVerfG BVerfGE 89, 214, 232.

3 Einzelheiten dazu bei Diubler, in Benner, Crowdwork (Fn. 17), S. 262 ff.

™ Dazu im einzelnen Déubler, Internet und Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2015, § 12 IV (Rn. 633a ff.) — im Erscheinen.
™ Der dritte Fall, dass zwei Verbraucher einen Vertrag schlieBen und einer von ihnen AGBs zugrunde legt,
interessiert hier nicht.
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ist als das, was der alltidgliche Sprachgebrauch unter ,,Verbraucher versteht. Nach Rechtsprechung’ und
Literatur” muss bei einem Unternehmer ein planméaBiges, auf eine gewisse Dauer angelegtes Verhalten
vorliegen. Dies gilt gleichermafen fiir die gewerbliche wie fiir die sonstige berufliche Titigkeit.”® Wer nur
gelegentlich bestimmte Geschifte titigt, etwa Sammlerbriefmarken oder auch mal einen Oldtimer erwirbt
oder verkauft, ist deshalb noch nicht Unternehmer. Mafistdbe ergeben sich unter anderem daraus, dass die
Verwaltung des eigenen Vermdgens grundsétzlich nicht unter § 14 Abs. 1 BGB fillt, es sei denn, sie
wiirde einen erheblichen zeitlichen und organisatorischen Aufwand erfordern.” Ein Crowdworker, der
sich nur hin und wieder um einen Auftrag bemiiht, ist daher Verbraucher, nicht Unternehmer. Auf den
Anteil an der Arbeits- oder Lebenszeit kommt es nicht so sehr an; vielmehr entscheidet die
,,Planmifigkeit®, also das systematische Suchen nach Auftrigen.

Im vorliegenden Zusammenhang fiihrt dies zu einem etwas iiberraschenden Ergebnis. Ein Arbeitnehmer,
Rentner oder Arbeitsloser, der hin und wieder bei twago oder clickworker nachschaut, ob etwas Passendes
fir ihn angeboten wird, unterliegt den Schutzvorschriften des Verbraucherrechts. Wer dagegen die
Ausfiihrung von Auftragen zu seiner Haupterwerbsquelle machen will, ist Unternehmer, weil er einem
Gewerbe nachgeht.® Dass er sehr viel abhingiger von seinen Auftraggebern ist, spielt dabei
bedauerlicherweise keine Rolle. Auch der Kleinstunternehmer ist Unternehmer im Rechtssinne. Bei den
sozialpolitisch wichtigsten Fillen, in denen der Arbeitende von dem Entgelt aus seinen Auftridgen leben
muss, kommt das AGB-Recht also lediglich in der Form zur Anwendung, die zwischen Unternehmern gilt.
Dies lésst sich nur insoweit abmildern, als bei der Handhabung der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
BGB auf derartige Umsténde Riicksicht genommen werden kann.

2. Anwendungsfille der Inhaltskontrolle

Die allgemeinen Geschiftsbedingungen der Plattformbetreiber enthalten einzelne Bestimmungen, die nach
den Malistiben der §§ 305 ff. BGB bedenklich oder ersichtlich nicht haltbar sind. Dies ergab eine
Durchsicht der AGBs verschiedener inlédndischer und auslidndischer Anbieter. Die dabei auftauchenden
Einzelfragen konnen hier schon aus Raumgriinden nicht im Detail behandelt werden.®' Eine Konzentration
auf die wichtigsten Abweichungen von dem sonst im Arbeitsleben Ublichen soll geniigen.

a. Ablehnung der Leistung

In den AGBs einiger ausldndischer Plattformen behalten sich diese das Recht vor, die von einem
Crowdworker erbrachte Leistung ohne Angabe von Griinden abzulehnen und als Folge daraus auch kein
Entgelt zu bezahlen. Damit ist die synallagmatische Grundstruktur des Vertragsverhéltnisses (der
Erbringung der Leistung entspricht die Zahlungspflicht des Auftraggebers) verlassen; die Gegenleistung
wird ins Belieben des Auftraggebers gestellt. Dies ist mit wesentlichen Grundgedanken weder des
Dienstvertrags- noch des Werkvertragsrechts vereinbar und stellt deshalb eine unangemessene
Benachteiligung des Crowdworkers nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar. Eine ,,Leistungsmodalitit™ dieser

6 S. etwa BGH NJW 2006, 2250 Tz 14.

7 Miinchener Kommentar zum BGB (im Folgenden: MiiKo) - Micklitz, Band 1, 6. Aufl. 2012, § 14 Rn. 18;
Staudinger-Habermann, Neubearbeitung 2013, § 14 Rn. 36; Jauernig-Mansel, BGB, 15. Aufl. 2014, § 14 Rn. 2;
Palandt-Ellenberger, BGB, 73. Aufl. 2014, § 14 Rn. 2.

" MiiKo-Micklitz § 14 Rn. 31; Palandt-Ellenberger § 14 Rn. 2.

 BGH NJW 2002, 368; MiiKo-Micklitz § 14 Rn. 19; Jauernig-Mansel § 14 Rn 2: , . Bank- und Borsengeschiifte eines
Ingenieurs; Pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht. Kommentar, 6. Aufl. 2013, § 310 Abs. 1 Rn 9.

% Generell gegen die Verbrauchereigenschaft Hétte MMR 2014, 796 mit dem wenig einsichtigen Argument, eine
entgeltliche Téatigkeit sei nicht dem privaten Bereich zuzuordnen. Dann wire auch der Arbeitnehmer entgegen der
staindigen Rechtsprechung des BAG kein Verbraucher.

8! Eingehender Déubler, Internet und Arbeitsrecht, 5. Aufl., § 9 IV 2 b (Rn. 448g ff.) — im Erscheinen.
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Art wird auch nicht {iber § 307 Abs. 3 BGB aus der AGB-Kontrolle ausgeklammert. Eine solche
Vertragsgestaltung erinnert an das sog. Wagennullen im Bergbau aus dem 19. Jahrhundert: Ungeniigend
oder vorschriftswidrig beladene Wagen lieBen den Lohnanspruch der Bergleute entfallen. Diese Regel
filhrte zu so starker Empdrung, dass der Gesetzgeber in Form des PreuBlischen Berggesetzes von 1905
korrigierend eingriff und den Lohnanspruch jedenfalls insoweit aufrecht erhielt, als die Leistung
vorschriftsméBig, d. h. verwendbar war.® Immerhin hatte es aber noch einen nachvollziehbaren Grund fiir
das ,,Nullen“ gegeben, der hier nicht vorliegen muss. Sein Fehlen legt es iiberdies nahe, auch einen
Versto3 gegen § 138 Abs. 1 BGB anzunehmen.

b. Bezahlung wie bei einem Preisausschreiben

Die Ausschreibung bezieht sich in der Praxis nicht selten auf fertige Losungen wie ein Produktdesign oder
ein Firmenlogo. Dies hat die Folge, dass nur derjenige ein Entgelt bekommt, der die beste Arbeit
eingereicht hat. Alle anderen gehen leer aus.® Der Sache nach handelt es sich um ein Preisausschreiben,
wie es in § 661 BGB geregelt ist. In der Realitit des Wirtschaftslebens finden sich etwa
Architektenwettbewerbe,* ebenso die Ausschreibung 6ffentlicher Auftréige. In beiden Fillen wird von den
Interessenten aber nur die Beschreibung ihrer Leistung erwartet, die effektive Erbringung ist allein Sache
des Gewinners.

Im Arbeitsleben gibt es bisher keine Vergiitungsformen, die einem Preisausschreiben entsprechen, bei
dem man fertige Arbeitsprodukte einreichen muss. Dies hat seine guten Griinde. Bei der abhingigen
Arbeit gilt der selbstverstindliche und deshalb selten erwiahnte Grundsatz, dass jede mit Zustimmung des
Arbeitgebers erbrachte Arbeit vergiitet werden muss. Dies liegt der - allerdings nicht zwingenden —
Vorschrift des § 612 BGB zugrunde, ebenso der Behandlung des fehlerhaften Arbeitsverhéltnisses: Auch
wenn der Arbeitsvertrag nicht ordnungsgemal zustande gekommen ist, muss die effektiv erbrachte Arbeit
bezahlt werden.¥ Damit stimmt die neuere Rechtsprechung iiberein, wonach Gegenleistungen des
Arbeitgebers fiir die erbrachte Arbeit nicht unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt werden diirfen.

Bei der selbstindigen Arbeit im Rahmen eines Werkvertrags gilt derselbe Grundsatz. Da zu erstellende
Werke héufig erhebliche Zeit in Anspruch nehmen und eine Vorleistung des Unternehmers voraussetzen,
verpflichtet § 632a BGB den Auftraggeber zu Abschlagszahlungen. Scheitert die Ausfithrung eines
Werkvertrags daran, dass der Kunde eine Mitwirkungshandlung unterlésst,*” so kann der Unternehmer
nach § 642 BGB eine angemessene Entschiadigung verlangen und muss sich nur das anrechnen lassen, was
er an Aufwendungen erspart oder durch anderweitigen Einsatz seiner Arbeitskraft verdient hat. Er darf
also in der Vergangenheit nicht umsonst gearbeitet haben. Derselbe Gedanke liegt dem § 649 BGB
zugrunde. Danach hat der Besteller zwar ein jederzeit ausiibbares Kiindigungsrecht, doch muss er das
vereinbarte Entgelt bezahlen, wenn er davon Gebrauch macht. Genau wie im Fall des § 642 BGB muss
sich der Unternehmer lediglich ersparte Aufwendungen und anderweitigen Erwerb anrechnen lassen.

Von diesem Grundsatz in AGB abzuweichen und bei Werkvertragen das Entgelt nur demjenigen zu
geben, der die ,beste Leistung erbracht hat, versieht die Vergiitung mit einer Bedingung, die mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht zu vereinbaren ist. Eine derartige

%2 Nihere Angaben bei Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band 1, 7. Aufl., Berlin und
Frankfurt/Main 1963, § 35 I1 2 Fn. 24 (S. 227).
¥ Risak ZAS 2015, 11 (12).
8 Palandt-Sprau, § 661 Rn 1.
8 Einzelheiten bei Diubler, Arbeitsrecht 2, Rn. 163 ff., 167 ff. Nur in Extremfillen wie bei der drztlichen Tétigkeit
eines Menschen ohne Approbation wird anders entschieden.
% BAG ZTR 2007, 505 (monatliche Leistungszulage); BAG NZA 2012, 620 Ls. 1 (Bonus fiir Zielerreichung).
% Traditionelles Beispiel: Der Kunde kommt nicht zum Schneider, um den bestellten Anzug anzuprobieren.
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Vertragsklausel ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam. Das Entgelt darf auch bei selbstindiger
Arbeit — zugespitzt formuliert — nicht Gegenstand einer Lotterie sein, aus der nur einer als Gewinner
hervorgeht. Soweit der einzelne Crowdworker auf das Entgelt fiir seinen Lebensunterhalt angewiesen ist,
liegt eine sittenwidrige Abmachung vor. Die Situation des Crowdworkers ist schlechter als die des
traditionellen Tagelohners, der wenigstens fiir die erbrachte Tagesleistung entlohnt werden musste.*

Die Interessen des Crowdworkers werden noch mehr beeintrachtigt, wenn er nicht nur kein Entgelt erhélt,
sondern sogar noch seine Rechte am eingereichten Arbeitsprodukt abtreten muss. Dies kann sich etwa auf
urheberrechtlich geschiitzte sowie auf Werke beziehen, die Designschutz genieBen. Hier liegt der Verstof3
gegen § 138 Abs. 1 BGB klar zutage.”

c. Eingriffe in die Personlichkeitssphdire

Erstaunlich sind aus deutscher Sicht im Ausland verbreitete Klauseln, die jede Kontaktaufnahme mit
einem User anderer Plattformbetreiber verbieten. Ergreift dieser von sich aus die Initiative, muss dies
sofort dem Auftraggeber gemeldet werden. Dies riickt die Arbeit in die Ndhe einer geheimdienstlichen
Tatigkeit, iber die man Dritten nichts erzéhlen darf, und greift unverhéltnisméBig in die Privatsphére des
Crowdworkers ein. Im Arbeitsrecht ist man sich einig, dass eine derart umfassende
Verschwiegenheitspflicht, wie sie von den Crowdworkern verlangt wird, nicht mit dem
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers vereinbar wire.” Fiir Selbstindige kann nichts anderes gelten, da
sie insoweit nicht weniger schutzwiirdig sind.

V. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als Kontrollmafistab

Die AGB-Kontrolle erstreckt sich nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht auf das Verhéltnis von Leistung
und Gegenleistung. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn dieses wie zum Beispiel im
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz ausdriicklich gesetzlich geregelt ist; eine solcher Fall ist im vorliegenden
Zusammenhang nicht ersichtlich.

Wie oben’ ausgefiihrt, verlangt das Bundesverfassungsgericht Korrekturen, wenn zwischen den
Vertragsparteien eine strukturelle Abhidngigkeit besteht und der Vertrag fiir den schwicheren Teil
inhaltlich ungewohnlich belastend ist. Dabei ist anders als bei der AGB-Kontrolle auch das Verhéltnis von
Leistung und Gegenleistung einzubeziehen. Muss deshalb von Rechts wegen eine Korrektur erfolgen,
wenn sich trotz Ubernahme einer Vielzahl von ,microtasks® nur ein Stundenlohn von 2 bis 3 Euro
ergibt?”

Man kann den Versuch unternehmen, diese Frage durch unmittelbare Subsumtion unter die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsétze zu beantworten. Fiir den Crowdworker besteht eine
strukturelle Abhéngigkeit vom Betreiber der Plattform beziehungsweise vom Unternehmen: Er hat
praktisch keinerlei Verhandlungsmacht, er steht noch schlechter als ein Arbeitnehmer, was nicht zuletzt
daran deutlich wird, dass sich viele auf ein Ablehnungsrecht des Auftraggebers und eine Bezahlung nach
dem ,Lotterieprinzip” einlassen. Angesichts eines gesetzlichen Mindestlohns von 8,50 Euro fiir

88 Ahnlich Rehm, in: IG Metall Vorstand (Hrsg.), Crowdsourcing, S. 15.

% Im Ergebnis iibereinstimmend Hotte MMR 2014, 795, 798.

% LAG Hamm DB 1989, 783; Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2009, Rn. 92; Maschmann/Sieg/Gopfert-
Bodem, Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 2012, Nr. 540 Rn. 53; Preis-Rolfs, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl. 2011, 1T
V 20 Rn. 34; weiter Daubler/Bonin/Deinert-Daubler, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 4.Aufl. 2014, Anhang Rn.
157.

I Oben III 4 (Fn. 68).

92 Zur wirtschaftlichen Stellung der Crowdworker s. die Angaben oben I1.
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Arbeitnehmer sind 2 bis 3 Euro pro Stunde ein Betrag, den man als ungewohnlich gering bezeichnen
muss. Dazu kommt, dass mangels Sozialversicherung die Vorsorge fiir Lebensrisiken Sache des
Crowdworkers bleibt.

Methodisch konnte man auch so verfahren, dass man § 138 BGB anwendet und dabei die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Kriterien beriicksichtigt, was zum selben Ergebnis fiihrt.

An die Stelle der unwirksamen Entgeltabrede tritt nach §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB die Verpflichtung
zur Zahlung einer angemessenen Vergiitung. Sonderregeln bestehen fiir Urheber, die nach §§ 32, 32a
UrhG einen unabdingbaren Anspruch auf angemessenes Entgelt haben.

VI. Grenziiberschreitendes Crowdsourcing
1. Das anwendbare Recht

Welches Recht auf die Beziehung Crowdworker — auslidndische Plattform bzw. Crowdworker —
auslandisches Unternehmen anzuwenden ist, hidngt in betrdchtlichem Umfang davon ab, wie das
entsprechende Rechtsverhiltnis zu qualifizieren ist. Fiir Selbstéindige gelten insoweit andere Regeln als fiir
Arbeitnehmer oder arbeitnehmerdhnliche Personen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Plattformen wie
auch Unternehmen in ihren AGB in der Regel eine Rechtswahl treffen: Bei twago und clickworker gilt
deutsches Recht, bei Amazon Mechanical Turk das Recht von Massachusetts, beim australischen
Freelancer.com das Recht von New South Wales. Die stirkere Seite wahlt das Recht, das ihr vertraut ist,
mit dem sie am besten umgehen kann.

Rechtswahlklauseln sind grundsitzlich zulédssig. Bei Arbeitnehmern ist eine solche Abmachung allerdings
von beschrénkter Reichweite: Nach Art. 8 Abs. 1 Rom I - Verordnung bleiben die zwingenden
Vorschriften des Landes, in dem sich der gewohnliche Arbeitsort befindet, weiterhin anwendbar. Arbeitet
ein angestellter Crowdworker beispielsweise in Deutschland, finden zwingende deutsche Normen wie das
KSchG und das BetrVG weiterhin Anwendung. Dieser Grundsatz findet auch auf arbeitnehmerdhnliche
Personen Anwendung, weil sie in vergleichbarer Weise schutzbediirftig sind.”® Fehlt ausnahmsweise eine
Rechtswahl, gilt nach Art. 8 Abs. 2 Rom I — VO das Recht des gewdhnlichen Arbeitsorts. Bei einer in
Deutschland erbrachten Arbeit findet also deutsches Recht Anwendung.

Wird der Crowdworker als Selbstindiger titig, so sind nach Art. 3 Abs. 1 Rom I-Verordnung Absprachen
iiber das anwendbare Recht in vollem Umfang, d. h. ohne die Einschrankung in Bezug auf zwingende
Normen zuldssig. Es gilt dann also ggf. ausschlieBlich australisches, deutsches oder US-Recht. Fehlt eine
solche Abmachung oder ist sie aus irgendwelchen Griinden unwirksam, so greift 4 Abs. 1 Buchstabe b
Rom I - VO ein. Da es sich bei den Tatigkeiten der Crowdworker um ,,Dienstleistungsvertrage* handelt,
gilt das Recht des Staates, in dem der die Dienste Erbringende seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Dabei
wird der Begriff ,,Dienstleistungen® dem unionsrechtlichen Sprachgebrauch entsprechend weit
interpretiert, sodass jede Form von Tétigkeiten erfasst ist, auch solche, die nicht unter den ,,Dienstvertrag®
nach §§ 611 ff. BGB fallen.” Bei einem in Deutschland tétigen Crowdworker kime daher deutsches Recht
zur Anwendung,” doch diirfte das Fehlen einer Rechtswahlklausel in der Praxis die absolute Ausnahme
sein.

% Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 4 Rn. 46 mit eingehenden Nachweisen.
% Palandt-Thorn Art. 4 Rom I — VO Rn. 8 m. w. N.
% Ebenso Hotte MMR 2014, 796.
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Soweit der Crowdworker als Verbraucher zu qualifizieren ist,” hat die Rechtswahl dhnlich wie beim
Arbeitnehmer und der arbeitnehmerdhnlichen Person nur beschriankte Wirkung. Nach Art. 6 Abs. 2 Rom |
— VO bleiben in diesem Fall die zwingenden Vorschriften des Verbraucherschutzes unberiihrt. Dazu
gehdren beispielsweise die gesamte AGB-Kontrolle sowie die Grundsitze, die das
Bundesverfassungsgericht zum Schutz des schwécheren Vertragsteils entwickelt hat.

2. Ausnahmen: Eingriffsnormen und ordre public

Ist kraft Rechtswahl ausldndisches Recht anwendbar, so stellt sich bei Selbstindigen die Frage, ob
einzelne Vorschriften des deutschen Rechts als sogenannte Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Rom I-
Verordnung dennoch Anwendung finden konnen. Nach der dort gegebenen Definition muss es sich um
zwingende Vorschriften handeln, ,,deren Einhaltung von einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung
seines Offentlichen Interesses, insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen
Organisation, angesehen wird, dass sie ... auf alle Sachverhalte anzuwenden sind, die in ihren
Anwendungsbereich fallen”. Ob dies fiir bestimmte Normen oder Normengruppen gilt, ist manchmal
ausdriicklich festgelegt, sonst im Wege der Auslegung zu ermitteln. Bei den hier anwendbaren
Vorschriften ist zu differenzieren.

Die §§ 305 ff. BGB sind Teil des deutschen Vertragsrechts. Sie wollen die schwéchere Seite schiitzen und
so einen Ausgleich zwischen Privaten schaffen. Das in Art. 9 Rom I[-Verordnung vorausgesetzte
offentliche Interesse an der Beachtung und Durchsetzung der Normen ist nicht eindeutig erkennbar:
Weder die Entstehungsgeschichte noch die heutige Praxis enthalten Anhaltspunkte dafiir, dass die
Vorschriften ihrer Bedeutung wegen auch gegeniiber einem an sich anwendbaren auslédndischen
Vertragsrecht durchgesetzt werden miissten. Eine abweichende Beurteilung liegt jedoch fiir die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitze zur Vertragskontrolle nahe, ohne dass man sich
insoweit auf Gerichtsentscheidungen berufen konnte: Der dort formulierte Schutz der schwécheren Seite
ist ein sozialstaatliches Strukturprinzip unserer Gesellschaft. Er ist von wesentlicher Bedeutung fiir die
soziale und wirtschaftliche Organisation unseres Gemeinwesens und bringt damit ein oOffentliches
Interesse zum Ausdruck. Dies spricht fiir einen ,,absoluten Geltungsanspruch, soweit die zu beurteilenden
Vorgénge einen hinreichenden Inlandsbezug aufweisen, was bei einer Arbeit in Deutschland immer der
Fall ist. Soweit Urheber nach den §§ 32, 32a UrhG ein angemessenes Entgelt verlangen konnen, ist dies
nach § 32b UrhG ausdriicklich als Eingriffsnorm ausgestaltet worden.

Fiihrt die Anwendung ausldndischen Rechts zu ,untragbaren* Ergebnissen und greift auch keine
Eingriffsnorm ein, so muss die fragliche ausldandische Vorschrift nach Art. 21 Rom I-Verordnung aufler
Anwendung bleiben. Dabei handelt es sich allerdings um Extremfille; sie im Einzelnen herauszuarbeiten,
wird Aufgabe der Gerichte sein. Konnte ein in Deutschland fiir eine ausldndische Plattform tdtiger
Crowdworker trotz intensiver Arbeit nicht mehr als 2 Dollar pro Stunde verdienen, wire ein solcher Fall
voraussichtlich gegeben.

3. Gerichtliche Zustindigkeit

In der Praxis ist es von groBer Bedeutung, ob fiir einen Rechtsstreit zwischen Crowdworker und
Auftraggeber deutsche Gerichte zustindig sind oder ob ggf. in einem weit entfernten Land, wo teure
Anwilte den Ton angeben, geklagt werden muss. Auch hier ist dhnlich wie bei der Frage nach dem
anwendbaren Recht danach zu unterscheiden, welchen rechtlichen Status der Crowdworker hat.

%S.oben IV 1.
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Arbeitnehmer konnen dort klagen, wo sie gewohnlich ihre Arbeit verrichten. Hat der Arbeitgeber seinen
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU, ergibt sich dies aus Art. 21 Abs. 1 Buchstabe b i der EU-VO
1215/2012.°7 In Bezug auf Arbeitgeber aus Drittstaaten folgt dies aus Art. 21 Abs. 2, der auf Art. 21 Abs.
1 Buchstabe b der Verordnung verweist. Diese Grundsétze sind auf arbeitnehmerdhnliche Personen zu
libertragen; insoweit wird auch hier auf das vergleichbare Schutzbediirfnis abgestellt.”® Ist der
Crowdworker Verbraucher, stellt er sich ebenfalls gut: Nach Art. 18 Abs. 1 der EU-VO 1215/2012 kann er
bei dem Gericht klagen, in dessen Bezirk er seinen Wohnsitz hat (sog. Verbrauchergerichtsstand).

Ist der Crowdworker als (reiner) Selbstidndiger tétig, kommen die eben genannten Sonderregeln nicht zur
Anwendung. Hat der Auftraggeber seinen Sitz in einem andern Mitgliedstaat, so muss er im Regelfall dort
verklagt werden. Befindet er sich in einem Drittstaat, verweist Art. 6 Abs. 1 der VO 1215/2012 auf das
jeweilige nationale Recht. Dies hat zur Folge, dass jedenfalls nach § 29 ZPO (Gerichtsstand des
Erfiillungsorts) auch deutsche Gerichte angerufen werden konnen.

Ein fiir die schwichere Seite giinstiger Gerichtsstand ist wenig wert, wenn in den AGB ein anderes
Gericht fiir zustindig erkléart werden kann, das fiir die stirkere Seite unschwer erreichbar ist. Im Verhiltnis
zu  Arbeitnehmern, arbeitnehmerdhnlichen Personen und Verbrauchern ist eine solche
Gerichtsstandsvereinbarung nur fiir einen schon entstandenen Streit, nicht aber fiir kiinftige
Auseinandersetzungen moglich (Art. 19 Nr. 1 und Art. 23 Abs. 1 VO 1215/2012). Dies bedeutet, dass er
im Regelfall ausscheidet.

Anders ist die Situation, wenn der Crowdworker als (reiner) Selbstidndiger zu behandeln ist: Nach Art. 25
Abs. 1 VO 1215/2012 konnen in einem solchen Fall jederzeit Gerichtsstandsvereinbarungen geschlossen
werden, soweit dadurch ein Gericht in einem anderen Mitgliedstaat fiir zusténdig erklért wird. Dies kann
den Crowdworker erheblich benachteiligen. Allerdings steht diese Regelung unter dem Vorbehalt, dass
die Vereinbarung nach dem Recht des gewihlten Mitgliedstaats nicht ,,materiell nichtig* sein darf. Dies ist
im Einzelfall sorgfiltig zu priifen. Dabei ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des EuGH” die
sog. Klauselrichtlinie'  (die  benachteiligende =~ AGB-Klauseln  verbietet)  auch  auf
Gerichtsstandsvereinbarungen anwendbar ist. Zwar betrifft die Richtlinie nur Verbrauchervertrége, ist also
nicht unmittelbar einschlédgig, doch ist jeweils zu priifen, inwieweit — dhnlich wie nach § 310 Abs. 1 BGB
— auch Formularvertrdge zwischen Selbstindigen wegen unangemessener Benachteiligung der
schwicheren Seite fiir unwirksam erklart werden kdnnen.

Eine Klage vor deutschen Gerichten ist nicht nur deshalb erstrebenswert, weil sie fiir einen hier
arbeitenden Crowdworker leichter erreichbar sind. Nur bei ihnen besteht eine realistische Moglichkeit,
dass auch deutsche Eingriffsnormen und der Ordre-public-Vorbehalt zur Geltung kommen.

VII. Betriebsratsrechte bei Crowdsourcing

Bei den Betriebsratsrechten ist zu unterscheiden, ob es sich um internes oder externes
Crowdsourcing oder eine Mischform aus beiden handelt.

Beabsichtigt der Arbeitgeber eine interne Plattform einzurichten, auf der festangestellte

7 ABIEU v. 20. 12. 2012 L 351/1 ff.

% Ebenso fiir die Vorgéingervorschriften der Art. 18 —21 der VO (EG) Nr. 44/2001, ABIEG v. 16.1.2001, Nr. L 12/1,
Déubler, NZA 2003, 1297, 1302 m. w. N.

% DB 2000, 2056.

19 Richtlinie 93/13 EWG des Rates vom 5. 4. 1993 (ABIEG 1993 Nr. L 95/29) iiber missbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen.
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Beschaftigte arbeiten, kann und muss sich der Betriebsrat selbstverstandlich zunachst einen
genauen Uberblick Uber das Vorhaben des Unternehmens verschaffen. Entsprechende
Informationsrechte ergeben sich aus § 80 Abs. 2, 90 Abs. 1, 92 Abs. 1 und § 92a BetrVG.
Einschlagig sind auch die Rechte des Wirtschaftsausschusses z.B. nach § 106 Abs. 3 Nr. 10
BetrVG. Nach all diesen Vorschriften ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Betriebsrat rechtzeitig
Uber geplante Anderungen zu informieren. Dies muss zu einem Zeitpunkt geschehen, in dem
der Betriebsrat noch die Moéglichkeit hat, die Entscheidung zu beeinflussen. Die Information ist
mit den erforderlichen Unterlagen und Begriindungen zu versehen. Falls erforderlich, sind die
Unterlagen dem Betriebsrat auf Dauer zu Uberlassen.”" Dabei ist die Informationspflicht als
dynamischer Prozess zu verstehen, das heif’t, der Arbeitgeber hat die Informationen standig zu
aktualisieren und jeweils die erforderlichen Beratungen vorzunehmen.'® Die Beratungen
beginnen, wenn der Betriebsrat die erforderlichen Informationen erhalten hat. Erst wenn diese
vollstandig verarbeitet sind, kann er seine Rechte sinnvoll ausiben und seine Vorstellungen und
Ideen einbringen. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Vorschlage des Betriebsrats mit dem
ernsten Willen zur Verstandigung mit diesem zu besprechen.

Daneben hat der Betriebsrat auch Mitbestimmungsrechte. Hiervon kommen insbesondere in
Betracht § 87 Abs. 1 Nr. 6, § 95 und § 111 BetrVG im Hinblick auf die Einfuhrung grundlegend
neuer Arbeitsmethoden und grundlegender Anderungen der Betriebsorganisation (Nr. 4 und 5).
Nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat der Betriebsrat die Moglichkeit, eine véllige Transparenz der
Arbeit des Crowdworkers zu verhindern. Er kann z.B. klare Regeln dariber festlegen, welche
personenbeziehbaren Daten erfasst werden, wann sie zu l6éschen sind und wer Uberhaupt
Zugriff auf die Daten hat. Nach § 95 BetrVG besteht die Méoglichkeit, den Anteil der
Fremdfirmenarbeit, also der externen Crowdworker, festzulegen.'

Daneben kénnen je nach Struktur des internen Crowdsourcings auch Mitbestimmungsrechte
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 7 oder Nr. 10 und 11 BetrVG betroffen sein. Werden
Beschaftigungsprofile in Skill-Datenbanken gestellt, kommt § 94 Abs. 1 BetrVG infrage, bei einer
Leistungsbewertung der Einsatze der internen Crowdworker kénnen Beurteilungsgrundsatze
nach § 94 Abs. 2 BetrVG einschlagig sein. Schlie3lich kdnnen auch Weiterbildungsfragen nach
§§ 96 ff. BetrVG zu regeln sein oder, wenn es sich bei der Veranderung der Arbeit um eine
Versetzung, ggfs. auch eine neue Eingruppierung, handelt, kann § 99 BetrVG betroffen sein'.

Bei externem Crowdsourcing bestehen die bereits fur das interne genannten Informations- und
Beratungsrechte mit den entsprechenden Verpflichtungen fir das Unternehmen und den
Handlungsmdglichkeiten fur den Betriebsrat. In § 80 Abs. 2 BetrVG ist ausdricklich klargestellt,
dass sich die Unterrichtung ,auch auf die Beschaftigung von Personen, die nicht in einem
Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen, erstreckt. Bei § 92a BetrVG werden in Abs. 1 als
Thema fir die Beratung ausdriicklich ,neue Formen der Arbeitsorganisation, Anderungen der

191 ygl. z.B. Diubler/Kittner/Klebe/Wedde (DKKW) - Buschmann, BetrVG, 14. Auflage (2014), § 80 Rn.
96 ff., 105 f. und 112 ff.; DKKW-Klebe, § 90 Rn. 19 ff.; DKKW-Déubler, § 92a Rn. 5 ff.; § 106 Rn. 89;
Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, 27. Auflage (2014), § 80 Rn. 48, 54 ff.; § 90 Rn. 9, 12, 34 f.

12 Fitting, § 90 Rn. 10.

13 DKKW-Klebe, § 95 Rn. 32.

1% vgl. Klebe, Workers of the crowd unite?, in Benner, Crowdwork (Fn. 17), S. 277 (280 f.).
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Arbeitsverfahren und Arbeitsablaufe, ... Alternativen zur Ausgliederung von Arbeit oder ihre
Vergabe an andere Unternehmen ...“ genannt.

Sind die Crowdworker als externe Selbststdndige anzusehen, kommen Mitbestimmungsrechte
nur eingeschrankt infrage. So kann, wie bereits erlautert, nach § 95 BetrVG der Anteil der
Fremdfirmenarbeit festgelegt werden. Darliber hinaus kann mit der Vergabe in externes
Crowdsourcing eine Betriebsanderung nach § 111 Satz 3 Nr. 4 und 5 BetrVG vorliegen. Danach
kdnnte der Betriebsrat Uber Interessenausgleich und Sozialplan verhandeln. Schlie8lich kénnen
auch auf freiwilliger Basis zwischen Betriebsrat und Unternehmen Vereinbarungen geschlossen
werden, die z.B. Mindestarbeitsbedingungen fir Crowdworker festlegen, die flr das
Unternehmen arbeiten.'®

LieRe sich die Arbeitnehmereigenschaft von externen Crowdworkern bejahen, ergaben sich
keine Unterschiede zum internen Crowdworking. Dies ware ebenso der Fall, wenn Crowdworker
als Heimarbeiter anzusehen waren und in der Hauptsache fliir den Betrieb arbeiten. Sie waren
dann gemaR § 5 Abs. 1 BetrVG wie dessen Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer zu behandeln.
Das Betriebsverfassungsrecht und alle Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats fanden auf sie
Anwendung.

Die Betriebsratsrechte bestehen bei allen Formen des Crowdsourcings, und zwar auch dann,
wenn die malgeblichen Entscheidungen bei einer auslandischen Konzernzentrale fallen und
das deutsche Management keinen eigenen Entscheidungsspielraum hat. Auch in solchen Fallen
gilt fir Vorgange in Deutschland deutsches Betriebsverfassungsrecht.'®

VIIl. Zukunftsperspektiven

Fiir eine sozialere Gestaltung von Crowdwork wird es nicht nur eine Antwort und erst recht keinen
Konigsweg geben. Ein wichtiges Ziel ist, dass sich Crowdworker aus der Hegemonie der Plattformen
befreien, die nur bei gesuchten Spezialisten eine Ausnahme kennt. Ein erster Schritt kann hier durch ein
Referenzsystem fiir die Auftraggeber getan werden, wie dies mit Turkopticon im Hinblick auf Amazon
Mechanical Turk'” und auch durch die von der IG Metall gerade installierte neue Internetplattform
www.faircrowdwork.org geschehen ist.'™ Wer ist ein fairer und wer ein unfairer Auftraggeber? Welche
Erfahrungen konnten Beteiligte sammeln?

Ein weiterer Schritt wire ein gesteigertes Engagement der Gewerkschaften fiir Crowdworker.'” Die
meisten von ihnen benétigen Unterstiitzung, weil sie sich in isolierter Lage befinden, die zum Teil durch

195 Klebe (Fn.4), S. 277 (281 f).#
196 vgl. BAG NZA 08, 1248 (1254); DKKW-Klebe, § 87 Rn. 21 m.w.N.

107 Irani/Silberman, Turkopticon, in Benner, Crowdwork (Fn. 17), S. 131 ff.

1% Vgl. hierzu Roth, Gewerkschaften starten Portale, Berliner Zeitung 30.4.15, S. 10; Mit roten Fahnen ins digitale
Zeitalter, Frankfurter Allgemeine Zeitung 30.4.15, S. 20.

19" Hierzu vgl. vor allem die Analyse und Vorschlige von Benner, Amazonisierung oder Humanisierung der Arbeit
durch Crowdsourcing?, in Benner, Crowdwork (Fn. 17), S. 289 ff. und Wer schiitzt die Clickworker?, in Frankfurter

Allgemeine Zeitung 19.3.2014, S.11.
19


http://www.faircrowdwork.org/

vertragliche Kontaktverbote mit Kollegen noch verschlimmert wird."® AuBerdem betreffen schlechte
Arbeitsbedingungen nicht nur die konkreten Crowdworker selbst; vielmehr iiben sie auch einen
erheblichen Konkurrenzdruck auf andere Crowdworker und auf Stammbelegschaften aus, die mit der
Drohung konfrontiert werden konnen, ihre Jobs kdnne man jederzeit der Crowd iiberlassen — und das ohne
den betrichtlichen Aufwand, den eine traditionelle Verlagerung von Betriebsstitten nach Indien oder
Ruménien mit sich bringt.

Nach § 12a TVG konnen fiir arbeitnehmeréhnliche Personen tarifliche Mindestbedingungen festgelegt
werden - dies konnte Anlass sein, deutsche Plattformen mit der Forderung zu konfrontieren, fiir ihre
HStammkréfte Tarifvertrage abzuschlieBen. Auch im Verhéltnis zu auslédndischen Plattformen existieren
insoweit jedenfalls keine juristischen Hindernisse.

Angreifbare AGBs (um es zuriickhaltend auszudriicken) legen den Gedanken nahe, ihnen mit Hilfe einer
Verbandsklage zu Leibe zu riicken. Nach § 1 des Unterlassungsklagengesetzes (UKlaG)''' kann der
Verwender unzuléssiger Klauseln auf Unterlassung und gegebenenfalls auf Widerruf einer entsprechenden
Empfehlung in Anspruch genommen werden. Dies gilt auch dann, wenn die unwirksamen Klauseln im
Verhiltnis zu einem Unternehmer im Sinne des § 14 BGB verwendet werden; lediglich die
Unterlassungsklage nach § 2 UKlaG setzt ausschlieBlich die Verletzung verbraucherrechtlicher
Bestimmungen voraus. Klagebefugt sind die in § 3 UKIaG genannten Stellen. Neben den Industrie- und
Handelskammern und den Handwerkskammern gehdren dazu insbesondere die registrierten
Verbraucherverbande, im Gesetz als ,qualifizierte FEinrichtungen* bezeichnet. Dazu kommen
,rechtsfahige Verbiande zur Forderung gewerblicher oder selbstdndiger beruflicher Interessen®, soweit sie
insbesondere nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, diese
Aufgaben tatsdchlich wahrzunehmen. Damit sind — im weitesten Sinne verstanden — Verbénde von
Selbsténdigen gemeint.

Kann auch eine Gewerkschaft eine solche Verbandsklage erheben? In der Literatur wird darauf verwiesen,
dass der Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung Verbraucher ist, sodass sich die Gewerkschaft als
Verbraucherverband registrieren lassen konnte und damit klagebefugt wire.''> Will sie diesen Weg nicht
beschreiten, kann sie verstidrkt wirtschaftlich abhingige Selbstindige organisieren und so als
,oelbstindigenverband® eine Klagebefugnis erreichen. Pragmatiker konnten auch auf den Gedanken
kommen, sich an einen Verbraucherverband zu wenden, der den Belangen der Crowdworker offen
gegeniiber steht, und dort eine Klageerhebung anzuregen.

Hat eine Verbandsklage Erfolg, so kann sich nach § 11 Satz 1 UKlaG jeder Betroffene auf die
Unwirksamkeit der fraglichen Bestimmung berufen. Ein der Klage stattgebendes Urteil wirkt also
zugunsten aller Betroffenen. Wird die Klage abgewiesen, bleibt es dagegen dem Einzelnen unbenommen,
die Unwirksamkeit einer bestimmten Klausel im Individualprozess geltend zu machen; eine belastende
Wirkung tritt nicht ein.

SchlieBlich bleibt der Gesetzgeber gefordert, sofern sich Crowdworker, die dhnlich schutzbediirftig wie
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind, nicht schon de lege lata unter den Arbeitnehmerbegriff oder
wenigstens unter den der arbeitnehmerdhnlichen Person fassen lassen. Fiir diesen Fall sollte der
Gesetzgeber titig werden und entweder die Begriffe generell oder fiir bestimmte Rechtsgebiete gezielt
erweitern oder Arbeitnehmerschutzrechte auf Crowdworker erstrecken. Dariiber hinaus sollten auch die
Sozialversicherungssysteme fiir (Solo-) Selbstindige, wie dies bereits in einigen europdischen Landern der

1% Zu den entsprechenden Abmachungen s. oben IV 2 c.

'y, 27.8.2002, BGBI 13422, zuletzt geindert durch Gesetz vom 1. 10. 2013, BGBI 1 S. 3714.

12 Stoffels, AGB-Recht, 2. Aufl. 2009, Rn. 1149 unter berechtigter Berufung auf den Bericht des Rechtsausschusses
zur Schuldrechtsmodernisierung (BT-Drucksache 14/7052, S. 190); anders Palandt-Bassenge § 4 UKlaG Rn. 6.
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Fall ist,'” in geeigneter Form gedffnet werden, ein Gedanke, den auch die Bundesarbeitsministerin schon
geduBert hat.'*

'3 ZeS Universitit Bremen, Soziale Absicherung von Selbstindigen im internationalen Vergleich.
"4 Vgl. auch die entsprechenden Uberlegungen der Arbeitsministerin Nahles in Frankfurter Allgemeine Zeitung
23.4.15, Nahles bereitet die Zukunft vor, S. 16 und das Griinbuch ihres Ministeriums ,,Arbeiten 4.0, S. 80.
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