Was dndert die Digitalisierung am Arbeitsrecht?

von Prof. Dr. Wolfgang Déubler, Bremen

I. Einleitung

Einen Beitrag fiir Dimitris Travlos-Tzanetatos zu schreiben macht Freude. Wir kennen uns
seit mehr als drei Jahrzehnten und tauschen uns tliber die arbeitsrechtlichen Fragen der Zeit
aus. Meist geschieht dies der Entfernung zwischen Griechenland und Deutschland wegen per
Telefon, doch auch personliche Begegnungen waren in den letzten Jahren moglich. Dimitris
ist ein Querdenker, der die Dinge nicht einfach hinnimmt und da und dort einen kleinen
Verbesserungsvorschlag macht. Er fragt vielmehr danach, ob die Gebdude auch wirklich auf
einem soliden Fundament stehen oder ob es sich um ein Potemkinsches Dorf handelt. So hat
man im Gesprach mit ihm immer die Chance, Anregungen fiir neue Ideen zu gewinnen und
weitere Perspektiven in den Blick zu nehmen. Dies gilt erst recht fiir seine Verdffentlichungen

in Deutschland, die viel Beachtung gefunden haben.'

Bei einem Wissenschaftler wie Dimitris Travlos-Tzanetatos versteht es sich im Grunde von
selbst, dass er sich auch dem neuen ,,Makrotrend* der Digitalisierung zuwendet. Dies

rechtfertigt es, ihm eine Arbeit zu dem im Titel genannten Thema zu widmen.

I1. Die Flexibilitit des Arbeitsrechts

,Andere Technik anderes Recht. Manche Beitrige zur Digitalisierung der Arbeitsprozesse
lesen sich so, als wire diese pseudomaterialistische Sichtweise eine pure
Selbstverstindlichkeit. Von ,,digitaler Arbeit” oder moderner: von ,,Arbeit 4.0 ist die Rede.

Die Mensch-Maschine-Beziehung werde eine vollig andere als heute sein, der Einzelne gerate

! Travlos-Tzanetatos, Die Regelungsbefugnis der Betriebspartner und ihre Grenzen zum Einzelarbeitsverhltnis.
Zugleich ein Beitrag zu der Problematik der Innenschranken der Betriebsautonomie, Berlin 1973; ders.,
Betriebliche Interessenvertretungen nach griechischem Recht, AiB 1992, 19 £, 33 ff.; ders., Das griechische
Arbeitszeitrecht im Wandel, FS Déubler, 1999, S. 222 ff.; ders., Schwerpunktstreik und Abwehraussperrung, in:
Sacker (Hrsg.), Kollektives Arbeitsrecht. Case by case, 2006, Fall 8; ders., Die Tarifautonomie in kritischer
Wende, in: FS Sicker, 2011, S. 325 ff.



zum Anhingsel riesiger, sich selbst steuernder Systeme.” Die Entwicklung dorthin sei eine
disruptive, das Neue entstehe explosionsartig und nicht in einem allmdhlichen Prozess.
Arbeitgeber wiirden in der neuen Welt sehr viel schneller entstehen und verschwinden als in
der analogen.’ Der Arbeitende kommuniziere mehr mit Maschinen als mit Menschen, der
hiufige Wechsel von Arbeitsplatz und Einsatzformen erschwere jede Form von
Solidarisierung, insbesondere die Bildung von Gewerkschaften und Betriebsriten.* Der

Eindruck ist nicht von der Hand zu weisen, dass vom Arbeitsrecht kaum etwas {ibrig bleibt.

Erste Zweifel an solchen Annahmen weckt ein Blick in die Geschichte. Das deutsche
Arbeitsrecht des Jahres 2020 ist in seinen Grundstrukturen dem des Jahres 1920 sehr &hnlich:
Es gab und gibt Arbeitsvertrdge als besonderen Vertragstyp, der Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz ist rechtlich eingehend abgesichert, es gab und gibt Betriebsrite, Tarifvertrige
und gelegentlich auch Arbeitskdmpfe. Dies alles, obwohl die ,,Maschinen®, d. h. die
Arbeitsgerite in den Betrieben heute vollig andere geworden sind und auch sonst kaum ein
Stein auf dem anderen geblieben ist: Die Unternehmen haben andere Organisationsformen,
das Management verfihrt nach anderen Leitlinien und ,,Theorien®, der 6konomische
Entwicklungsstand ist ungleich hoher und die nationale wie die internationale Konkurrenz ist

nicht mit der vor hundert Jahren zu vergleichen.

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass das Arbeitsrecht drei Charakteristika aufweist, die

ihm ein hohes Mal} an Anpassungsfahigkeit verschaffen.

Das Arbeitsrecht kennt zahlreiche Generalklauseln, die von der Rechtsprechung im Hinblick
auf die jeweils gegebene Situation konkretisiert werden. Die Nebenpflichten im
Arbeitsverhiltnis und der ,,wichtige Grund* fiir eine fristlose Kiindigung mogen als Beispiele
stehen, die man in fast allen Rechtsordnungen findet. Bisweilen schafft sich die
Rechtsprechung sogar ihre eigene Generalklausel, so wenn etwa die deutschen
Arbeitsgerichte auch bei der verhaltens- und der personenbedingten ordentlichen Kiindigung
eine umfassende Interessenabwigung verlangen, obwohl diese im Gesetzestext an keiner

Stelle auch nur angedeutet ist.’

2 Dazu und zum Folgenden Giesen/Kersten, Arbeit 4.0. Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht in der digitalen
Welt, Miinchen 2017

? Giesen/Kersten (Fn. 2) S. 39.

4 Giesen/Kersten (Fn. 2) S. 40, 43.

> S. Deinert, in: Ddubler/Deinert/Zwanziger (Hrsg.), Kiindigungsschutzrecht. Kommentar fiir die Praxis, 10.
Aufl., 2017, § 1 KSchG Rn. 109 ff., 134 ff., 149 (personenbedingte Kiindigung), 707 ff. (verhaltensbedingte
Kiindigung — Daubler).



Das Arbeitsrecht kennt zum zweiten spezifische Normsetzungsprozesse, die noch sehr viel
stirker als das gerichtliche Verfahren die jeweiligen konkreten Umstdnde beriicksichtigen
konnen. Die Tarifautonomie ist nicht nur ein Stiick demokratischer Mitbestimmung der
Beschiftigten tiber ihre Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, sondern auch ein Mittel, um
den Besonderheiten einzelner Branchen und Unternehmen Rechnung zu tragen. Die
beschrinkte Geltungsdauer bringt ein zusétzliches Element der Flexibilitdt. SchlieBlich sind
auch Vorschriften des Arbeitsschutzes auf spezifische, sich wandelnde Gefahrensituationen
bezogen; das Verfahren der Gefdhrdungsbeurteilung soll z. B. sicher stellen, dass diese

rechtzeitig erkannt und die nétigen SchutzmaBBnahmen ergriffen werden.

Das Arbeitsrecht hat zum dritten einen groen Vorrat an Rechtsinstituten ausgebildet, die
nicht auf jene Phdnomene beschrénkt sind, fiir die sie einstens entwickelt wurden. Eine friihe
Reaktion auf die Aufspaltung der Arbeitgeberstellung war etwa das sog. mittelbare
Arbeitsverhéltnis. Traditionelles Beispiel ist der Hausmeister, der seine mitarbeitende Ehefrau
als Arbeitnehmerin beschéftigt. Unter bestimmten Voraussetzungen kann diese
arbeitsvertragliche Anspriiche auch gegen den Arbeitgeber ihres Ehemannes geltend machen,
weil ihre Arbeitsleistung letztlich dem ,,Hauptarbeitgeber zugute kommt.® Diese Rechtsfigur

l4sst sich auf viele moderne Formen des Personaleinsatzes {ibertragen.’

Das Problem liegt somit nicht in der angeblichen ,,Rigiditdt” des Arbeitsrechts insgesamt, die
von seinen neoliberalen Kritikern gerne beschworen wird. Seine Normen lassen gentigend
Spielraum, um gleichermallen die FlieBbandarbeit wie die Dienstleistung einer
Krankenschwester und die Tatigkeit eines Softwareentwicklers zu regulieren. Auch neue
technische Entwicklungen konnen verarbeitet werden. Der massenhafte Einsatz von
Computern am Arbeitsplatz — also die erste wichtige Erscheinungsform der Digitalisierung —
hat nichts an den bisher praktizierten Grundsétzen gedndert, sicht man einmal von der

verstirkten Bedeutung des 1977 hinzu gekommenen Datenschutzes ab.

III. Eine neue Qualitiit von Verinderungen?

SBAG 20.7.1982 — 3 AZR 446/80, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhiltnis
78. etwa die Uberlegungen bei Waas, Das sogenannte ,mittelbare Arbeitsverhiltnis®, RdA 1993, 153 ff.



Ohne in Spekulationen iiber die digitale Arbeit der Zukunft zu verfallen, lassen sich schon
heute einige Feststellungen treffen. Derzeit geht es in der juristischen Diskussion um drei

Phanomene, die moglicherweise die Anpassungsfahigkeit des Arbeitsrechts iiberfordern.

Viele Arbeitnehmer erhalten Laptops, Tablet Computer oder Smartphones, die sie auch
aullerhalb der Arbeitszeit mit sich fithren. Auf diese Weise sind sie jederzeit erreichbar. Doch
das ist nicht der entscheidende Punkt: Mit Hilfe ihrer Gerdte konnen sie jederzeit mit der
Arbeit beginnen, sofern sie nur Zugang zu den betrieblichen Systemen oder zum Internet
haben. Arbeit ist nunmehr zu jedem beliebigen Zeitpunkt und von jedem beliebigen Ort aus
moglich. Diese Verdnderung trifft auf eine Situation des weltweiten Wettbewerbs: Alle
Unternehmen bemiihen sich, preiswerter als andere zu produzieren und deshalb die
Lohnkosten moglichst gering zu halten. Dies fiihrt jedenfalls in Deutschland dazu, dass nicht
etwa die Monatslohne abgesenkt oder Zulagen gestrichen werden. Vielmehr werden kaum
neue Mitarbeiter eingestellt und ausscheidende nicht mehr ersetzt; auf die im Betrieb
Verbleibenden kommt so immer mehr Arbeit zu. Diese wird nicht mehr nur im
iiberschaubaren Bereich des (rdumlich verstandenen) Betriebs erbracht. Vielmehr kann
,»mobil“, d. h. auf Reisen wie auch zu Hause gearbeitet werden. Dies wirft Probleme der
Arbeitszeiterfassung auf, die trotz der neuesten Rechtsprechung des EuGH® in Gefahr ist,
wenig korrekt gehandhabt zu werden. Die dadurch entstehenden langen Arbeitszeiten fiihren
zusammen mit der Fiille der zu verarbeitenden Informationen und dem ,,Nie-Abschalten-
Konnen* zu mentalen Belastungen, denen nicht alle Beschiftigten gewachsen sind. Nicht nur
das Arbeitszeitrecht, sondern auch der Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz sieht sich so

erheblichen Herausforderungen ausgesetzt.

Je starker die Arbeitsprozesse digitalisiert werden, umso mehr fallen personenbezogene Daten
iiber die Beschéftigten an — und hier liegt der zweite Problembereich. Wer eine ,,Datenbrille®
tragt oder tragen muss, die ihm bestimmte Informationen einblendet, sollte damit rechnen,
dass jeder Schritt bei der Arbeit, jeder einzelne Vorgang bis hin zu Riickfragen gespeichert
wird. Roboter und andere lernende Systeme sind vielfdltig einsetzbar. ,,Sie bewachen und
bauen Hiuser, mdhen Rasen, saugen und wischen Wohnungen, entscharfen Bomben, melken
Kiihe, kommissionieren Ware, operieren Hirne, geben Rechtsrat...und steuern Autos* — so

eine Schilderung in der deutschen Literatur.’ Meist wird dies in jiingster Zeit unter dem

8 EuGH 14.5.2019 — C-55/18, NZA 2019, 683 - CCOO
? Giinther/Boglmiiller, Kiinstliche Intelligenz und Roboter in der Arbeitswelt, BB 2017, 53



Stichwort der ,,Kiinstlichen Intelligenz* abgehandelt.'” Auch wenn man vieles davon als
Zukunftsvision betrachtet — der Kontakt zwischen Mensch und Roboter fiihrt automatisch zur
Erfassung von Daten. Erst recht gilt dies dann, wenn ein System ,,Weisungen* erteilt, also

z. B. eine Reparaturkolonne dorthin beordert, wo die dringendsten Aufgaben zu erledigen
sind."" Auch Entscheidungen der Personalabteilung lassen sich automatisieren. Dazu kommt,
dass Arbeitnehmer aus dienstlichem Anlass immer hiufiger mit dem Internet in Kontakt
kommen und dabei Spuren hinterlassen, die sich nicht mehr definitiv beseitigen lassen. Kann
das Datenschutzrecht fiir Arbeitnehmer hier geniligend im Sinne des Personlichkeitsschutzes

gegensteuern?

In vielen Lindern werden diese aktuellen und kiinftigen Anderungen der ,,normalen*
Arbeitsprozesse viel weniger zum Thema gemacht als der dritte Problembereich, die sog.
Plattformdkonomie, die in zwei Erscheinungsformen auftritt. Zum einen geht es darum, dass
mit Hilfe einer Plattform Dienstleistungen in der ,,realen Welt™ vermittelt werden.
Bekanntestes Beispiel sind die Taxis der Firma Uber,'? doch hat auch die Uberbringung von
Speisen erheblich an Bedeutung gewonnen."? Zum zweiten geht es um die sog. Crowdwork:
Eine Plattform schreibt bestimmte Tétigkeiten im Internet aus, um die sich jeder Internet-
User, also irgendein Mitglied der ,,Crowd®, bewerben kann. Meist handelt es sich um einfache
Arbeiten wie das Korrigieren von Fehlern in einer Rohiibersetzung oder um das Eingeben
bestimmter manuell aufgezeichneter Daten in ein System. Daneben gibt es aber auch sog.
Kreativwettbewerbe; eine Firma sucht ein neues Logo oder eine attraktive Abkiirzung fiir ein
Produkt. SchlieBlich gibt es komplexe Aufgaben, die nur von Experten oder durch eine
Gruppe qualifizierter Arbeitskrifte bewéltigt werden konnen. Insbesondere in der ersten
Variante, d. h. bei den einfachen Arbeiten stellt sich das Problem, ob der einzelne

Crowdworker iiberhaupt noch Arbeitnehmer ist und damit vom Arbeitsrecht erfasst wird.

Wie stellt sich die Reaktion des Arbeitsrechts auf diese Herausforderungen dar? Kénnen mit

den heutigen Strukturen ausreichende Antworten gefunden werden?

IV. Arbeitszeitrecht und Arbeitsschutz

1 Dazu insbesondere Klebe, Kiinstliche Intelligenz — eine Herausforderung fiir die Mitbestimmung, Soziales
Recht (SR) 2019, 128 ff.

"' Dass das System die Reihenfolge der zu erledigenden Aufgaben bestimmt, ist auch heute schon eine durchaus
realistische Vorstellung. Allerdings haben die ,,Weisungen® nur den Charakter unverbindlicher Empfehlungen —
dazu Déaubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2018, § 10 Rn. 12.

12 Schilderung des Geschéftsmodells bei Déaubler (Fn. 11), § 17 Rn. 2.

13 Am bekanntesten sind in Deutschland die Firmen Foodora und Deliveroo.



1. Konsequente Befolgung des ArbZG?

Die neuen technischen Moglichkeiten konnen dazu fithren, dass weit langer als zuldssig
gearbeitet wird. Auch die Ruhezeiten von 11 Stunden zwischen zwei Arbeitstagen werden oft
nicht eingehalten, weil am Abend ein Anruf kommt und die Erledigung der ,,dringenden
Aufgabe“ bis 23 Uhr dauert. Welcher Arbeitnehmer wird in einem solchen Fall am néchsten
Morgen erst um 10 Uhr im Biiro erscheinen und sich auf die gesetzliche Regelung berufen?
E-Mails werden am Sonntag erledigt, weil absehbar ist, dass am Montag nicht genug Zeit
dafiir besteht — das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) kennt zwar ein Verbot der Sonntagsarbeit und
Ausnahmen fiir viele Anldsse, nicht aber fiir das Erledigen von E-Mails. Stillschweigend wird

es in allen genannten Fillen zur Seite gelegt.'

Man kann nun den Versuch unternehmen, das ArbZG auch unter den heutigen Umstdnden
konsequent umzusetzen und so ein Ubermal an Arbeit und einen Verlust an Freizeit und
Erholungsméglichkeiten zu vermeiden. Dafiir ist die neueste Rechtsprechung des EuGH'" von
erheblichem Nutzen, verlangt sie doch, dass aufgrund der Arbeitszeitrichtlinie der EU' ein
,objektives, verldssliches und zugidngliches System* der Arbeitszeiterfassung eingefiihrt wird.
Die Moglichkeit, die geleisteten Arbeitsstunden im Streitfall durch Vernehmung von
Arbeitskollegen als Zeugen belegen zu konnen, gentige nicht. Das sei kein wirksames
Beweismittel, ,,da die Arbeitnehmer moglicherweise zogern, gegen ihren Arbeitgeber
auszusagen, weil sie befiirchten, dass dieser Maflnahmen ergreift, durch die das
Arbeitsverhéltnis zu ihren Ungunsten beeinflusst werden konnte.“!” Dies ist eine
bemerkenswert realistische Aussage — bislang recht ungew6hnlich fiir das hochste Gericht der
Europdischen Union. Das ,,objektive, verldssliche und zugingliche System* verlangt die
Erfassung der gesamten Arbeitszeit, also auch der Arbeitsleistungen, die zu Hause oder
unterwegs erbracht werden. Dies kann ggf. durch Erfassung der Nutzungszeiten der Geréte
und durch ,,Selbstaufschreibung geschehen, die aber zumindest einer Stichprobenkontrolle
unterzogen werden muss. Der EuGH fordert die nationalen Gerichte auf, ihr Arbeitszeitrecht
im Rahmen des Mdoglichen richtlinienkonform zu interpretieren, so dass die Pflicht zur

Zeiterfassung sofort wirksam wird. Im 6ffentlichen Dienst konnen sich Beschéftigte sowieso

14 Diesen ,,Rechtsnihilismus* beklagt zu Recht Buschmann, in: Buschmann/Ulber, Arbeitszeitrecht,
Kompaktkommentar, 2019, Einl. Rn. 97.

5 Oben Fn. 8.

'6 Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4.11.2003 iiber bestimmte Aspekte
der Arbeitszeitgestaltung (ABI. Nr. L 299/9).

" EuGH, Fn. 8, Tz. 55.



auf den vom EuGH bestimmten Inhalt der Richtlinie berufen, da die fraglichen Normen die

notwendige inhaltliche Bestimmtheit aufweisen.' Die Folge wire, dass die bisher inoffiziell
erbrachten Stunden bezahlt werden und dass bestimmte Arbeiten unterbleiben miissen, weil
sie sich jenseits der Grenze des Zuldssigen bewegen. Sie konnten nur durch zusétzliche

Arbeitskréfte oder dadurch erledigt werden, dass Teilzeitkrifte ihre Arbeitszeit verlangern.

Betrachtet man die Machtverhiltnisse, die in deutschen Betrieben herrschen, so erscheint es
wenig realistisch, mit einer schnellen Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung zu rechnen.
Auch wenn man das Recht im Riicken hat — eine so groBBe Verschiebung des
Austauschverhéltnisses Arbeitskraft gegen Entgelt ist in der Realitdt schwer vorstellbar. Dies
auch deshalb, weil es eine Reihe von Beschéftigten gibt, die sich so stark mit ihrer Arbeit
identifizieren, dass ein Verlangen nach ,,mehr Geld* oder die Einstellung der Arbeit bei
Erreichen der Hochstdauer fiir sie denkbar fern liegt. Andere werden sich aus Angst vor
moglichen Nachteilen genauso verhalten. Realistischerweise muss daher damit gerechnet
werden, dass das ,,objektive, verldssliche und zugingliche System* der Arbeitszeiterfassung
umgangen wird, indem eben bestimmte Arbeiten ,,am System vorbei* erbracht werden. Schon
heute wird dies in den gar nicht so seltenen Féllen praktiziert, in denen Arbeitnehmer nach
zehn Stunden Arbeit abends den Betrieb verlassen, aber nach einiger Zeit wieder zuriick
kommen und ohne Aufzeichnung durch das Arbeitszeitsystem einige Stunden

weiterarbeiten. '’

2. Beschrinkung der Arbeitsmenge als Alternative

Wo kann eine Losung liegen? Das eigentliche Problem liegt nicht in der Missachtung
arbeitszeitrechtlicher Normen, sondern darin, dass der Einzelne zu viel Arbeit erledigen muss.
Dem konnte und sollte man damit begegnen, dass der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht
iiber das Arbeitspensum erhilt, das der Einzelne zu bewiltigen hat. Die Entscheidung, die
heute vom Personalleiter oder von einem Fachvorgesetzten getroffen wird, sollte auf zwei
Schultern verteilt werden. Das bedeutet zugleich, dass die Einschaltung des Betriebsrats nicht
nur zu Beginn der Tatigkeit erfolgt. Vielmehr sollte sie immer dann stattfinden, wenn es
Anderungen gibt, zumal sich ja herausstellen kann, dass das zugewiesene Pensum zu grof3

oder zu bescheiden ist. Soweit sich der Gesetzgeber nicht fiir ein solches neues

'8 Grundlegend EuGH 9.3.1978 — Rs. 106/77, NJW 1978, 1741 — Simmenthal; aus neuerer Zeit EuGH 7.3.1996 —
C 192/94, NJW 1996, 141 — El Corte Inglés
1 Heuschmid, NJW 2019, 1853.



Mitbestimmungsrecht entscheiden kann, konnte man an die Nutzung des gesetzlichen
Beschwerderechts nach §§ 84, 85 BetrVG denken. Wenn der Arbeitnehmer das Pensum als zu
grof} ansieht, wenn von ihm eine Arbeitsleistung erwartet oder verlangt wird, die er in der
vereinbarten Wochenarbeitszeit nicht erledigen kann, so sollte er sich beim Betriebsrat
beschweren — eine Moglichkeit, die § 84 BetrVG ausdriicklich eréffnet. Macht sich der
Betriebsrat den Standpunkt des Arbeitnehmers zueigen, so muss er mit dem Arbeitgeber
dariiber verhandeln, wie Abhilfe geschaffen werden kann. Lésst sich dabei keine Losung
erreichen, entscheidet die Einigungsstelle verbindlich, da es sich zumindest aus Sicht des

Arbeitgebers nicht um die Entscheidung iiber einen Rechtsanspruch handelt.*’

3. Gesundheitsschutz

Die Zahl der psychischen Erkrankungen, die auf arbeitsbedingten Ursachen beruhen, hat in
den letzten 15 Jahren deutlich zugenommen.?' Dies sei an einigen Angaben aus den
Statistiken der Gesetzlichen Krankenkassen deutlich gemacht.” Zwischen 2001 und 2010 ist
der Anteil der Arbeitsunfahigkeitstage, die auf psychischen Stérungen und
Verhaltensstorungen beruhten, von 6,6 % auf 13,1 % gestiegen.” Weiter hat ein steigender
Anteil von Frithverrentungen psychische Erkrankungen als Ursache: Nach Angaben der
Bundespsychotherapeutenkammer lag der Anteil im Jahr 2001 bei 26 %, wéhrend er im Jahre
2012 bemerkenswerte 42 % erreicht hatte.** Zwischen 2004 und 2010 haben sich die
Krankheitstage, die auf einem Burn-out-Syndrom beruhten, auf das Neunfache erhoht.”
Zwischen dauernder Erreichbarkeit und Stress besteht im Ubrigen ein unmittelbarer

Zusammenhang: 36 % derjenigen, die sich als ,,hdufig gestresst* empfinden, gaben zugleich

an, fast durchgehend online zu sein.*®

Der traditionelle Arbeitsschutz hat physische Gefahren im Blick, die von Maschinen und

anderen gefahrlichen Gegenstdnden ausgehen. Die dabei gebotenen Mallnahmen sind wenig

20§ 85 Abs. 2 Satz 3 BetrVG schlieBt die Zustindigkeit der Einigungsstelle zur Entscheidung iiber
Rechtsanspriiche ausdriicklich aus. Insoweit konnen nur die Arbeitsgerichte eingeschaltet werden.

I Reusch, Psychische Gesundheit im Arbeitsleben. Herausforderungen fiir die Arbeitswelt von morgen, PersR
2010, 340 ft.

22 Weitere Angaben bei Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt, Gutachten B zum 71. Deutschen Juristentag
(DJT), Miinchen 2016, S. B 66 ft.

3 Bundestags-Drucksache 17/9478, S. 5.

2 Mitgeteilt bei Krause, 71. DJT, S. B 67. Weitere Angaben bei Balikcioglu, Psychische Erkrankungen am
Arbeitsplatz, NZA 2015, 1424.

2 Welkoborsky/Baumgarten, Aktiv gegen Arbeitsstress, AiB Heft 12/2014 S. 51 unter Bezugnahme auf eine
Analyse des Wissenschaftlichen Instituts der Allgemeinen Ortskrankenkassen.

% Krause, 71. DJT, S. B 68.



hilfreich, wenn es um die Abwehr von Stressfaktoren geht. Das heutige Arbeitsschutzsystem
ist allerdings insoweit offen, als es fiir jeden Arbeitsplatz eine sog. Gefadhrdungsbeurteilung
verlangt.”” Diese muss nach § 5 Abs. 1 Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) der Frage nachgehen,
welche Gefahren fiir die Gesundheit des Arbeitnehmers bestehen und welche Maflnahmen zu
ihrer Abwehr erforderlich sind. Das ArbSchG zdhlt in § 5 Abs. 3 beispielhaft wichtige zu
ermittelnde Risikofaktoren auf, zu denen seit 2013 auch ,,psychische Belastungen bei der
Arbeit* gehoren (Nr. 6). Als Methoden werden vor allem standardisierte
Mitarbeiterbefragungen sowie Interviews, die Analyse von Dokumenten und moderierte
Analyseworkshops angewandt.*® Dabei ist eine Begleitung durch qualifizierte externe

Sachverstindige hochst sinnvoll.?’

Die Gefahrdungsbeurteilung kann zu dem Ergebnis fiihren, dass die Arbeitsbelastung zu hoch
ist oder aus anderen Griinden eine gesundheitliche Gefdahrdung der Beschéftigten besteht.
Welchen genauen juristischen Stellenwert eine solche Feststellung hat, ist noch nicht
abschliefend geklért. Die neuere Rechtsprechung des BAG spricht ihr eine Art
»Auslosungseffekt” zu: Fiir den Arbeitgeber entsteht dadurch nach § 3 Abs. 1 ArbSchG die
Pflicht, die zur Beseitigung dieser Gefiahrdung erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen.’® Da
es in aller Regel verschiedene Wege gibt, wie eine solche Pflicht erfiillt werden kann, greift
insoweit das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ein. Lésst
sich kein Konsens finden, entscheidet die Einigungsstelle. Diese kann den Arbeitgeber
verbindlich verpflichten, in einem bestimmten Arbeitsbereich eine grofere Zahl von
Beschiéftigten einzusetzen und so die Belastung des Einzelnen zu verringern. Auch kommt bei
personlichen Spannungen die Versetzung von Beteiligten oder eine Anderung der
hierarchischen Unterordnung in Betracht. Dies miisste sich auch faktisch durchsetzen lassen,
da nach verbreiteter Einschitzung fiir jeden in das betriebliche Gesundheitsmanagement

investierten Euro Betridge zwischen 1,60 Euro und 2,70 Euro ,,zuriickkommen*.*!

V. Datenschutz

7 Bei gleichartigen Arbeitspldtzen muss nur eine Gefdhrdungsbeurteilung durchgefiihrt werden.
* Balikcioglu, NZA 2015, 1424, 1426.

*» Balikcioglu, NZA 2015, 1424, 1427.

BAG 28.3.2017 — 1 ABR 25/15,NZA 2017, 1132.

31 Nachweise bei Balikcioglu, NZA 2015, 1424, 1433.



Die EU-Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)* enthilt in Art. 88 eine Offnungsklausel
zugunsten des Beschiftigtendatenschutzes: Die Mitgliedstaaten sind berechtigt, unter
Wahrung bestimmter Rahmenbedingungen Sondervorschriften zum Datenschutz im
Beschiftigungsverhiltnis zu erlassen. Der deutsche Gesetzgeber hat davon im neuen § 26
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) Gebrauch gemacht, das zusammen mit der DSGVO am 25.
Mai 2018 in Kraft getreten ist. Danach diirfen — so der allgemeine Grundsatz — Daten von
Beschiftigten nur erhoben, verarbeitet, iibermittelt und geldscht werden, wenn dies zur
Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung des Arbeitsverhéltnisses erforderlich ist.
Dariiber hinaus enthélt § 26 Sondervorschriften u. a. {iber die Einwilligung durch den
Arbeitnehmer, iiber sensitive Arbeitnehmerdaten, liber Kollektivvertrige als Erlaubnisnormen

und iiber die Einbeziehung aller wirtschaftlich Abhéngigen in den Beschéftigtenbegrift.

Dass es sich bei Art. 88 DSGVO und bei § 26 BDSG dem Regelungsbereich nach um
arbeitsrechtliche Normen handelt, hat sich noch nicht {iberall herumgesprochen. Das
Datenschutzrecht wird von vielen als separate Materie gesehen, die dhnlich wie das
Steuerrecht ihre Selbstdndigkeit nicht dadurch verliert, dass sie auch einige Normen in Bezug
auf Arbeitnehmer enthélt. So ist es bis heute keine Selbstverstindlichkeit, dass Lehrbiicher
des Arbeitsrechts (in Deutschland wie in anderen Landern) den Datenschutz einbeziehen,
obwohl es sich um eine konkrete Form des Personlichkeitsschutzes des Arbeitnehmers
handelt. Dennoch lésst sich nicht ernsthaft in Zweifel ziehen, dass datenschutzrechtliche
Normen in der digitalisierten Welt fiir den Arbeitnehmerschutz groe Bedeutung gewonnen
haben, die in Zukunft noch steigen wird. Dies wird nicht zuletzt an der Zahl der
Problemkomplexe deutlich, bei denen heute schon das Datenschutzrecht der Verarbeitung von

Arbeitnehmerdaten Schranken zieht. Ein kleiner Uberblick soll geniigen. >

- Der Arbeitgeber legt eine elektronische Personalakte an. Sie erleichtert den Zugriff auf
einzelne Angaben, macht aber auch Vergleiche mit anderen Beschiftigten unschwer moglich.

Auch statistische Auswertungen kommen in Betracht.

- Im Betrieb wird eine nicht anonyme Umfrage {iber die Zufriedenheit mit den

Arbeitsbedingungen durchgefiihrt.

32 Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG vom 27. April 2016 (ABIEU L 119/1, berichtigt ABIEU 2018 L127/2

3 Eingehendere Darstellung der Anwendungsprobleme des Datenschutzes im Arbeitsprozess bei Gola,
Handbuch Beschiftigtendatenschutz, 8. Aufl. 2019, S. 191 ff.; Déubler, Gldserne Belegschaften, 8. Aufl. 2019,
Rn. 253 ff.
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- Krankheitsbedingte Fehlzeiten und andere Gesundheitsdaten werden zur Begriindung einer

krankheitsbedingten Kiindigung herangezogen.

- Biometrische Merkmale wie Fingerabdruck oder Stimme werden gespeichert und als Mittel

zur Identifizierung einzelner Personen benutzt.

- Im Betrieb werden Videokameras angebracht; sie sollen insbesondere Diebstéhle durch

Besucher vermeiden, konnen aber auch zur Kontrolle der Beschéftigten verwendet werden.

- Privatdetektive tiberpriifen, ob eine Krankschreibung zu Recht erfolgt ist oder der

Arbeitnehmer sich in seiner Freizeit anderweitig betétigt.

- Mit Hilfe von GPS wird das Fahrverhalten von Beschiftigten erfasst und ausgewertet.

- Mit Hilfe von RFID-Chips wird der Warenfluss innerhalb des Unternehmens nachverfolgt.
Kommen Gegenstinde abhanden, lésst sich der fiir den jeweiligen Abschnitt Verantwortliche

unschwer ermitteln.

- E-Mails werden vom Vorgesetzten gelesen, ohne dass der Beschéftigte etwas davon erfahrt.

- Telefongespriache werden aufgezeichnet und im Hinblick darauf ausgewertet, inwieweit
bestimmte Schliisselworter mit Gespriach mit Anrufern benutzt wurden. Dies ist insbesondere

bei Call Centern Praxis, die bestimmte Produkte verkaufen sollen.

Zu allen diesen und vielen weiteren Fragen gibt es Auseinandersetzungen iiber die Grenzen
des rechtlich Zulassigen. Sie werden zunichst in der Wissenschaft gefiihrt, doch gibt es
mittlerweile eine wachsende Zahl von Gerichtsentscheidungen. Einzelne Beitrdge nehmen
kiinftige Probleme vorweg — so im Falle der Nutzung von Wearables (Datenbrille, Smart

Watch und vieles mehr)** und von Robotern und anderen lernenden Systemen.*

¥ Dazu Weichert, Die Verarbeitung von Wearable-Sensordaten bei Beschiftigten, NZA 2017, 565 ff.
3 Moslein/Lordt, Rechtsfragen des Robo-Advice, ZIP 2017, 793 ff.; Kohte, Arbeitsschutz in der digitalen
Arbeitswelt, NZA 2015, 1417 ft.; Giinther/Béglmiiller (oben Fn. 9); Klebe (oben Fn. 10).
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Die datenschutzrechtliche Beurteilung fiihrt meist zu akzeptablen Ergebnissen, die
iibermaBige Eingriffe in die Personlichkeitssphire vermeiden. Dazu kommt, dass dem
Betriebsrat in fast allen Féllen ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
zukommt: Sobald Daten maschinell erfasst oder in ein Datenverarbeitungssystem eingegeben
werden, greift dieses ein, sofern auch nur die Mdglichkeit besteht, Verhalten und Leistung
von Arbeitnehmern zu liberwachen. Da es geniigt, wenn dies mit Hilfe von (schon
vorhandenem) Zusatzwissen moglich ist, liegt ein solcher Fall sehr hdufig vor. Zwei Bereiche

sind allerdings derzeit noch nicht ausreichend bewiltigt.

Beschiéftigtendaten finden sich haufig im Internet. Dies kann vom Arbeitgeber veranlasst sein
und der Prisentation des Unternehmens dienen, aber auch darauf beruhen, dass der
Beschiftigte aus dienstlichen oder aus privaten Griinden in sozialen Netzwerken aktiv ist.
Verbreitet sind Bewertungsportale z. B. in Bezug auf Arzte, Lehrer und Professoren — bei
ihnen kann der Beschiftigte durch unsachliche und beleidigende Kritik in seinem
Personlichkeitsrecht verletzt werden.*® Kommt ein Gericht zu dem Ergebnis, dass eine
bestimmte Aussage aus dem Netz entfernt werden muss, so stellt sich das Problem, wie dies
gegeniiber im Ausland ansdssigen Verbreitern bestimmter Nachrichten durchgesetzt werden
kann. Dazu kommt, dass das Internet nichts vergisst. Man kann zwar eine Suchmaschine
verpflichten, nicht mehr auf bestimmte unrichtige oder iiberholte Informationen
hinzuweisen,*” doch bleiben diese gleichwohl z. B. im Archiv eines Presseorgans weiter
zuginglich. Den Gedanken, Websites oder einzelne Teile mit einem Verfallsdatum zu
verweisen, bei dessen Uberschreitung eine automatische Loschung erfolgt,*® ist bisher nicht

weiter verfolgt worden.

Die zweite Problematik rankt sich um den Begriff ,,Big Data®. Durch Erfassung und
Auswertung einer auBBerordentlich groBen Zahl von Daten wird ein Algorithmus erarbeitet, an
dem sich dann Bewerber und Beschéftigte messen lassen miissen. So wird etwa davon
berichtet, dass ein derartiges Programm u. a. die Empfehlung enthélt, Personen, die flinf Jahre
lang nicht befordert wurden und auch keine Gehaltserhohung bekommen haben, fiir das

Unternehmen ,,ohne Entwicklungsperspektive® sind; von ihnen solle man sich moglichst

36 Niher zu den Abwehrméglichkeiten, die bei Uberschreitung der Grenzen der Meinungsfreiheit bestehen, s.
Déubler, Angriffe auf den Arbeitnehmer im Internet, in: Miiller/Parli/Wildhaber (Hrsg.), Arbeit und
Arbeitsrecht. Festschrift fiir Thomas Geiser zum 65. Geburtstag, Ziirich/St. Gallen 2017, S. 31 ff.

% EuGH 13.5.2014 — C-131/12, NJW 2014, 2257- Google Spain. S. zuletzt EuGH 24.9.2019 — C-136/17

% Sog. digitaler Radiergummi. Dazu Kalabis/Selzer, Das Recht auf Vergessenwerden nach der geplanten EU-
Verordnung, DuD 2012, 670 ff.
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schnell trennen.*” Diese in den USA entwickelte Software ldsst sich wegen ihrer Intransparenz
schwer mit europdischem Datenschutzrecht vereinbaren. Auch bedarf es nach Art. 22
DSGVO immer eines menschlichen Entscheiders, um die Empfehlung einer ,,Maschine*
umzusetzen, doch wird sich dieser moglicherweise der ,,Sachautoritit® des Systems beugen.
Schwierige Rechtsfragen ergeben sich, wenn ein Konzern aufgrund eigener Daten den
Versuch unternimmt, einen ,,Idealmitarbeiter zu konstruieren, an dem Bewerber und zur
Beforderung anstehende Mitarbeiter gemessen werden.*® Das traditionelle Datenschutzrecht
geht davon aus, dass kein ,,Personlichkeitsprofil erzeugt werden darf; auch die Erstellung
eines ,,Profils* des Teilbereichs ,,Rolle als Mitarbeiter ist ein {iberméBiger Eingriff in die
Personlichkeitssphére.*' Dies wird dadurch bestitigt, dass das BAG es schon als unzuldssig
ansieht, wenn durch Auswertung zahlreicher Arbeitsschritte des Schadenssachbearbeiters
einer Versicherung ein Bild von dessen Arbeitsverhalten erstellt wird.*> Im konkreten Fall war
erfasst worden, wie lange die Telefongespriche mit Schidigern und Geschddigten im
Durchschnitt gedauert hatten, wie viel Zeit der Mitarbeiter bendtigte, um das Ergebnis eines
Telefongespriachs in den Computer einzugeben, und wie viele Fille er in einer Woche und in
einem Monat erledigte. Wer bei einem Punkt mehr als 10 % unter dem Durchschnitt lag,
musste sich einem Gespriach mit dem Gruppenleiter stellen. Haufige Minderleistung kann zu

einer Kiindigung fiihren.*

Die Informationstechnik hat zur Entwicklung des Datenschutzrechts gefiihrt, das auch die
abhéngige Arbeit erfasst. Ein unmittelbarer Riickgriff auf den Personlichkeitsschutz des
Arbeitnehmers hitte schwerlich iiberzeugende und voraussehbare Ergebnisse erbracht. Die
Ausdifferenzierung durch das Datenschutzrecht belegt erneut die Flexibilitit des Arbeitsrechts
— wo der traditionelle Losungsvorrat nicht geniigt, entwickeln sich neue Grenzen fiir die

,.Indienstnahme* des Arbeitnehmers.

VI. Plattformokonomie

Wie viele Menschen in Deutschland Dienste erbringen, die von einer Plattform vermittelt

werden, und wie viele als Crowdworker zu qualifizieren sind, ist unbekannt. Die Plattformen

¥ Déubler, Digitalisierung, § 9 Rn. 22 f.

“ Dzida, Big Data und Arbeitsrecht, NZA 2017, 541 ff.

4 Niher, Diubler, Glidserne Belegschaften (oben Fn. 33), Rn. 134e ff.

“2BAG 25.4.2017 -1 ABR 46/15, NZA 2017, 1205.

# Nachweise bei Daubler, in: Ddubler/Deinert/Zwanziger (oben Fn. 5), § 1 KSchG Rn. 811.
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verdffentlichen nur die Anzahl ihrer jeweiligen ,,Partner* in einem Jahr. Ob es sich dabei um
einen Einmalkontakt mit 2,50 Euro Vergiitung handelte oder ob es um eine langfristige
Zusammenarbeit ging, wird nicht ausgewiesen. Verbreitet ist die Einschédtzung, dass
insbesondere Studenten und Rentner die Crowdwork als Quelle fiir einen kleinen
Nebenerwerb nutzen: Menschen, deren Haupterwerbsquelle eine Plattform ist, scheinen in

Deutschland — anders als in den USA und in China - eher selten zu sein.

1. Der Arbeitnehmerbegriff

In Deutschland wie in anderen Staaten stellt sich die Frage, ob die fiir eine Plattform Tatigen
Arbeitnehmer sind oder nicht, ob also diese neuartige Beschéftigungsform in das
arbeitsrechtliche System integriert werden kann. Ausgangspunkt ist der traditionelle
Arbeitnehmerbegriff, der auf die personliche Abhdngigkeit, d. h. darauf abstellt, ob der
Einzelne bei der Durchfiihrung seiner Arbeit Weisungen unterworfen ist. Diese Abhéngigkeit
ist normalerweise nur gegeben, wenn der Arbeitende in eine Organisation seines
Vertragspartners, insbesondere also in einen Betrieb integriert ist: Dieser verlésst sich darauf,
dass er die ihm zugewiesene Rolle erfiillt. Der am 1. 4. 2017 in Kraft getretene § 611a BGB
bestitigt dies und nennt als wichtiges Indiz, das gegen die personliche Abhéngigkeit spricht,
die Moglichkeit, tiber Art, Zeit und Ort der Téatigkeit selbst zu verfiigen. Ob im Einzelfall ein
Arbeitsverhéltnis vorliegt, muss sich aus einer ,,Gesamtbetrachtung aller Umstinde* ergeben,
wozu auch die Pflicht z&hlt, die Arbeit in eigener Person zu verrichten und dabei

Produktionsmittel des Arbeitgebers zu verwenden.

Plattformen verzichten in aller Regel darauf, sich Weisungsbefugnisse vertraglich
vorzubehalten oder sie faktisch auszuiiben. Sie stehen normalerweise auf dem Standpunkt, bei
den Arbeitenden handle es sich um Selbstindige. Dies hat fiir die Betroffenen weitreichende
Konsequenzen: Als Selbstindige haben sie weder einen Urlaubsanspruch noch einen
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Auch lisst sich das Rechtsverhéltnis so
ausgestalten, dass es von heute auf morgen beendet werden kann; es fehlt also jeder
Bestandsschutz. Sie sind nicht in die Betriebsverfassung einbezogen. Noch wichtiger ist, dass
sie nach dem deutschen System auch nicht von der Sozialversicherung erfasst sind; die
Lebensrisiken Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Invaliditdt, Alter und Pflegebediirftigkeit

miissen auf eigene Kosten abgesichert werden. Aus wirtschaftlichen Griinden ist dies fast nie
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moglich, so dass sie bei fehlenden Auftrigen und im Alter auf die Grundsicherung nach SGB

IT bzw. SGB XII angewiesen sind.

2. Riickgriff auf die Rechtsfigur der arbeitnehmeréihnlichen Person?

Dieses Alles-oder-Nichts-Prinzip wird im deutschen Recht dadurch abgemildert, dass es die
arbeitnehmerdhnlichen Personen gibt. Dabei handelt es sich um Selbstdndige, die von einem
Auftraggeber wirtschaftlich abhédngig sind, d. h. den groBeren Teil ihres Einkommens von
dieser (natiirlichen oder juristischen) Person beziehen. Im Einzelfall kann die wirtschaftliche
Abhingigkeit auch von zwei Personen bestehen. Hat der Einzelne den Status einer
arbeitnehmerdhnlichen Person, so finden eine Reihe arbeitsrechtlicher Normen kraft Gesetzes

auf ihn Anwendung:

- Nach § 2 Satz 2 BUrlG haben arbeitnehmeréhnliche Personen Anspruch auf einen

gesetzlichen Erholungsurlaub von 4 Wochen jahrlich;

- Nach seinem § 2 Abs. 2 Nr. 3 gilt das ArbSchG grundsétzlich auch fiir arbeitnehmeréhnliche

Personen.

- Das AGG erfasst in seinem § 6 Abs. 1 Nr. 3 auch die arbeitnehmeréhnlichen Personen,
verbietet also auch ihnen gegeniiber Diskriminierungen. Dies konnte Ausgangspunkt fiir einen

gewissen Kiindigungsschutz sein.

- § 1 Abs. 2 Nr. 7 MuSchG bezieht grundsitzlich auch Frauen in den Mutterschutz ein, die
,wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstindigkeit als arbeitnehmeréhnliche Person anzusehen

sind.*

- § 7 Abs. 1 des Pflegezeitgesetzes gibt auch den Arbeitnehmerihnlichen einen Anspruch auf
Freistellung bei unerwartetem Pflegebedarf und einen Anspruch auf Pflegezeit von bis zu
sechs Monaten. § 2 Abs. 2 Familienpflegezeitgesetz verweist fiir die Familienpflege auf diese

Regelung.
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- Nach § 26 Abs. 8 Nr. 6 BDSG zéhlen zu den durch das Gesetz geschiitzten ,,Beschéftigten*
auch Personen, die ,,wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit als arbeitnehmerihnliche

Personen anzusehen sind.

- Nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG konnen auch arbeitnehmeréhnliche Personen in die

betriebliche Altersversorgung einbezogen werden.

- § 12a TVG ermichtigt die sozialen Gegenspieler, auch fiir arbeitnehmerdhnliche Personen

Tarifvertrdge abzuschlieen, nimmt jedoch in seinem Abs. 4 die Handelvertreter aus.

- Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG sind fiir Streitigkeiten zwischen einem Auftraggeber und
einer arbeitnehmerdhnlichen Person die Arbeitsgerichte zustindig. Dabei geniigt es, wenn
nach dem Vorbringen des Kldgers entweder ein Arbeitsverhiltnis oder eine

arbeitnehmeréhnliche Rechtsbeziehung vorliegt.

Die Linge der Liste darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dass bei zentralen Teilen des
Arbeitsrechts weiter gravierende Unterschiede bestehen. Nur bei wenigen gesetzlich nicht
geregelten Einzelfragen hat die Rechtsprechung einen vorsichtigen Annéherungskurs
gesteuert. So besteht am Ende der Rechtsbeziehung ein Zeugnisanspruch, auch wenn nicht auf
der Basis eines Dienstvertrags nach den §§ 611 ff. BGB (zu denen auch die Zeugnisvorschrift
des § 630 BGB gehort), sondern auf einer anderen vertraglichen Grundlage wie z. B. der eines
Werkvertrags gearbeitet wurde.* Liegt ein Dienstvertrag vor, so wird auch § 616 BGB
angewandt. Soweit nach § 12a TVG Tarifvertrage moglich sind, steht arbeitnehmeréhnlichen

Personen das Streikrecht zu.

Besonderes Interesse verdient eine Entscheidung zum nachvertraglichen Wettbewerbsverbot.
Dort schrieb das BAG* den bedeutungsvollen Satz nieder, ,,wegen des mit kaufménnischen
Angestellten vergleichbaren Schutzbediirfnisses miissen (die §§ 74 ff. HGB) auch auf
wirtschaftlich abhingige freie Mitarbeiter Anwendung finden.“* Das Abstellen auf den
Schutzbedarf konnte alle Gebrechen des Status quo mit einem Schlage heilen: Die letztlich
dezisionistische Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs bliebe ohne Folgen, wenn man {iber

das Recht der arbeitnehmerdhnlichen Personen den realen Schutzbedarf in vollem Umfang

4 Nachweise bei Miiller-Gloge in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 19. Aufl. 2019, § 630 BGB Rn. 2.
4521.1.1997 —9 AZR 778/95, DB 1997, 1979 = NZA 1997, 1284.
6 Grundsitzlich zustimmend Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, 6. Aufl. 2012, Rn. 1118.
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abdecken wiirde. Fiir den Beschiftigten macht es keinen Unterschied, ob er als Arbeitnehmer
direkt vom Kiindigungsschutzgesetz erfasst ist oder ob dieses auf ihn angewandt wird, weil er

als arbeitnehmerdhnliche Person vergleichbar schutzbediirftig ist.

Das Licht am Ende des Tunnels erweist sich jedoch als triigerisch: Die Entscheidung hat in
Bezug auf andere Teile des Arbeitsrechts keine Nachfolger gefunden. Im Gegenteil: So hat
etwa das BAG entgegen der herrschenden Auffassung in der Literatur*’ die Vorschrift des

§ 612a BGB nicht auf arbeitnehmerédhnliche Personen erstreckt, obwohl sie in gleicher Weise
in die Situation kommen kdnnen, wegen der Ausiibung von Rechten benachteiligt zu werden.
Dies wird mittelbar auch vom BAG anerkannt, da es in solchen Fillen auf § 138 BGB
zuriickgreift,* doch schien der niher liegende Weg tiber die Schutzwiirdigkeit und die so
begriindete unmittelbare oder analoge Anwendung des § 612a BGB irgendwie nicht
akzeptabel zu sein. Erst recht wird nicht daran gedacht, das KSchG auf arbeitnehmeréhnliche
Personen zu erstrecken,” und auch eine Integration in die Betriebsverfassung wird nicht
wirklich erwogen.” SchlieBlich genieBt ein ,,Arbeitnehmerihnlicher* keinen Schutz als
schwerbehinderte Person nach dem SGB IX,”' obwohl keinerlei Anhaltspunkte bestehen, dass
er weniger Nachteile zu gewértigen hat als ein Arbeitnehmer. Im Gegenteil, der fehlende
Bestandsschutz gibt dem Auftraggeber alle Moglichkeiten, ein aus seiner Sicht inopportun
erscheinendes Beschiftigungsverhiltnis zu beenden, ohne dabei erst nach ,,wasserdichten

Begriindungen suchen zu miissen.

Was die Einbeziehung in die Sozialversicherung (und damit das wohl wichtigste Problem)
betrifft, so bleiben die Arbeitnehmerdhnlichen grundsétzlich ausgeschlossen. Eine Ausnahme
findet sich nur in § 2 Nr. 9 SGB VI fiir die Rentenversicherung. Wer im Zusammenhang mit
seiner selbstindigen Tétigkeit regelmiBig keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer

beschiftigt und auBerdem auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber titig ist,

47 ErfK-Preis § 612a BGB Rn. 4; Treber, in: Bader/Fishermeier u. a., Gemeinschaftskommentar zum
Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften, (KR) 12. Aufl. 2019,

§ 612a BGB Rn. 7; Ascheid/Preis/Schmidt-Linck, Kiindigungsrecht, 5. Aufl. 2017, § 612a BGB Rn. 3; Miiller-
Gloge in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 4, 7. Aufl. 2016, § 612a BGB Rn. 4;
Daubler/Deinert/Zwanziger-Déubler (oben Fn. 5), § 612a BGB Rn. 8; Henssler/Willemsen/Kalb-Thiising,
Arbeitsrecht. Kommentar, 8. Aufl. 2018, § 612a BGB Rn. 4 (unter ausdriicklicher Zustimmung zu der auf die
Schutzbediirftigkeit abstellenden Begriindung); a. A. Schliemann in: Ders. (Hrsg.), Das Arbeitsrecht im BGB, 2.
Aufl. 2002, § 612a BGB Rn. 6

“®BAG 14.12.2004 — 9 AZR 23/04, NZA 2005, 637.

4 Umfassende Darstellung des Status quo bei KR-Rost/Kreutzberg-Kowalczyk, ArbNahnl. Pers., Rn. 39 ff.

*® Triimner, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), Kommentar zum BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 5 Rn. 122;
Fitting, BetrVG, 29. Aufl. 2018, § 5 Rn. 92 — 94; Plander, FS Daubler, 1999, S. 272 ff. (in taktvoller
Auseinandersetzung mit alternativen Ansétzen des Verf.)

SUErfK-Rolfs § 168 SGB IX Rn. 3 mit Kritik und weiteren Nachweisen.
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wird in die Rentenversicherung einbezogen. Allerdings statuiert § 6 Abs. 1a SGB VI zwei
nicht unwichtige Ausnahmen: Wer erstmals eine selbstédndige Tatigkeit aufnimmt, ist in den
ersten drei Jahren von der Versicherungspflicht befreit. Und: Wer nach Vollendung des 58.
Lebensjahres erstmals die Voraussetzungen des § 2 Nr. 9 SGB VI erfiillt, ist ebenfalls
ausgenommen. Beides erklért sich nicht zuletzt damit, dass die Einbeziehung fiir den
Betroffenen sehr kostspielig ist: Die Beitrdge, die bei Arbeitnehmern zwischen Arbeitgeber

und Arbeitnehmer paritétisch aufgeteilt werden, muss der Selbstidndige alleine tragen.

3. Perspektiven

Bislang gibt es in Deutschland keine rechtskriftigen Entscheidungen, die den
Anwendungsbereich des Arbeitsrechts in der Plattformdkonomie abstecken wiirden. Derzeit
lasst sich im Grunde nur feststellen, dass auf der Grundlage der bisherigen Rechtsentwicklung
keine Einheitsregelung moglich ist. Es wird Félle geben, in denen die Gerichte ein
Arbeitsverhéltnis bejahen, es wird arbeitnehmerdhnliche Personen geben, wenn vorwiegend
fiir eine Plattform gearbeitet wird, und es wird (voll) Selbstédndige geben, die fiir
unterschiedliche Plattformen tdtig sind. Wo die Grenze zwischen den drei Gruppen genau zu

ziehen ist, scheint derzeit noch offen zu sein.

Am wenigsten wiirde in das bestehende System eingegriffen, wenn die Rechtsstellung der
Arbeitnehmerdhnlichen dem Schutzbedarf entsprechend ausgestaltet wiirde. Dies bedeutet,
dass diese Gruppe in das Kiindigungsschutzgesetz einbezogen und auch der
Kiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte auf sie erstreckt wiirde.”> AuBerdem miissten die
Arbeitnehmerdhnlichen als Teil der Belegschaft in die Betriebsverfassung integriert werden,
so dass bei Plattformen ggf. Betriebsrite entstehen wiirden. Schlielich kdnnte auch der
Mindestlohn auf sie erstreckt werden, doch miisste er wegen der Beitrdge zur

Sozialversicherung hoher als der fiir Arbeitnehmer geltende sein.

Bei den iibrigen Selbstindigen kommt weder ein Bestandsschutz noch eine Einbeziehung in
die Betriebsverfassung in Betracht. Lediglich eine gesetzlich festgeschriebene
Mindestvergiitung pro Stunde ist erwégendwert. Eine Rechtsnorm ,,Wer die Dienste einer
anderen Person in Anspruch nimmt, muss dafiir pro Stunde mindestens 12,5 Euro bezahlen®,

wiire eine nur auf den ersten Blick ungewdhnliche Norm: Bei Arzten, Rechtsanwiilten und

52 In diese Richtung auch Stéhr, Kleine Unternehmen, 2019, S. 425.
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anderen freien Berufen gibt es jedoch zahlreiche Honorarordnungen, die das Entgelt betreffen
und die anerkannte Bestandteile unserer Rechtsordnung sind. Warum sollten entsprechende

Vorschriften nicht auch fiir gewohnliche Erwerbstitige moglich sein?

VII. Ein neues Arbeitsrecht?

t.3 Dies setzt

Die digitale Welt verlangt in absehbarer Zukunft kein neues Arbeitsrech
allerdings voraus, dass man das Datenschutzrecht mit seinen flexiblen Normen als Teil des

Arbeitsrechts begreift, soweit es sich auf die abhdngige Arbeit bezieht.

Die entstehenden neuen Probleme lassen sich mit den traditionellen Mitteln bewaltigen.
Regeln, die bisher eher im Hintergrund standen, kénnen dabei pl6tzlich wichtig werden,
wihrend andere an Bedeutung verlieren. Dies wird bei der Begrenzung des Arbeitspensums
deutlich, wo das Arbeitszeitrecht eher in den Hintergrund riickt, aber auch bei den
arbeitnehmerihnlichen Personen, deren Rechtsstellung sehr viel wichtiger wird, wenn es
nicht mehr nur um eine zahlenmiafBig kleine Randgruppe geht. Orientierungen durch den
Gesetzgeber wiren wiinschenswert, doch sind sie nicht unabdingbar: Vieles konnen auch die

Gerichte im Wege der Auslegung bewiltigen.

Die kollektive Interessenvertretung durch Betriebsrite und Gewerkschaften hat in den
vergangenen zwanzig Jahren an praktischer Bedeutung verloren, doch haben die Ursachen
praktisch nichts mit der Digitalisierung zu tun. Auf der anderen Seite fiihren vernetzte
Systeme dazu, dass schon eine kleine Gruppe von Beschiftigten betrachtliche Teile des
Arbeitsprozesses lahmlegen konnte und so tiber erhebliche Druckmittel verfiigt.’* Auch ist
daran zu erinnern, dass im Internet schon eine Reihe von Aktionen stattgefunden hat,* die
durchaus wiederholt werden kdnnen. Die netzférmige Organisation, die bei Unternehmen
typisch geworden ist, konnte auch auf Arbeitnehmerseite Bedeutung gewinnen. Eine
Verstdndigung, wie man gegen inakzeptable Arbeitbedingungen angehen kann, ist auch 1

Netzen und auf informeller Ebene moglich.*

33 Dies gilt auch fiir einen hier nicht problematisierten Personalabbau; die Grundsitze werden insoweit keine
anderen sein als in der vordigitalen Zeit.

5 Kersten/Giesen (oben Fn. 2), S. 47.

> Déubler, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, § 31 Rn. 16 ff.; Rehder/Deinert/Callsen,
Arbeitskampfmittelfreiheit und atypische Arbeitskampfformen, HSI-Schriftenreihe Band 1, 2012, S. 39.

%6 Zum bemerkenswerten Beispiel Vietnams s. Déubler, Trade Union Pluralism in Vietnam — Coping with
Informal Associations, in: Traub-Merz/Pringle (Eds), Trade Unions in Transition, Friedrich-Ebert-Stiftung 2018,
p. 149 ff. (zugénglich auch tiber https:/library.fes.de/pdf-files/iez/14633.pdf - 23.10.2019).
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