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§1 Einleitung

A. Problemaufriss

Unter dem Aspekt der Digitalisierung der Arbeitswelt wird seit einigen
Jahren unter Schlagworten wie ,Arbeiten 4.0%!, ,Arbeitsrecht 4.02, ,Ar-
beit 4.0“%, ,Industrie 4.0 oder ,Digitale Arbeitsgesellschaft®® Gber die
Folgen und Herausforderungen fiir das Arbeitsrecht diskutiert. Neben
Weiterbildung und KI wird vor allem der personliche Anwendungsbereich
des Arbeitsrechts im Zusammenhang mit vermeintlich neuen Arbeitsfor-
men (z.B. auf sog. soloselbstindige Crowdworker) intensiv diskutiert. Un-
tersuchungen zum Thema Crowdwork und sog. Plattformarbeit haben
Konjunktur® und die Tagungen, Netzwerke, Projekte usw. zu diesem The-
ma sind kaum mehr zu tGberblicken. Das BAG hat insbesondere mit seinen
Entscheidungen zur Einstufung eines selbstindigen IT-Dienstleisters als
Heimarbeiter im Jahr 20167 und eines sog. Crowdworkers als Arbeitneh-
mer Ende des Jahres 20208 den legislativen Bedarf deutlich aufgezeigt.
Reformideen stoffen vor allem auf ein Problem: Das heutige Arbeits-
recht als das ,fir die Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer geltende Recht® mit dem ,,Grundtatbestand“ der abhangigen
Arbeit® hat sich in seiner Grundstruktur Anfang des 20. Jahrhunderts
herausgebildet. Die abhingige Beschiftigung ist immer noch die dominie-
rende Form der Erwerbstatigkeit in Deutschland: Im ersten Quartal 2021
waren von saisonbereinigten 44,6 Mio. Erwerbstitigen insgesamt 40,5 Mio.

1 So z.B. das BMAS, unter https://www.bmas.de/DE/Arbeit/Digitalisierung-der-Arbei
tswelt/Arbeiten-vier-null/arbeiten-vier-null.html (abgerufen am 26.4.2022).

2 So z.B. Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0.

3 So z.B. Giesen/Kersten, Arbeit 4.0.

4 https://www.plattform-i40.de/IP/Navigation/DE/Industrie40/WasIndustrie40/was-is
t-industrie-40.html (abgerufen am 26.4.2022).

5 So z.B. der Name des Thinktanks des BMAS, unter https://www.denkfabrik-bmas
.de (abgerufen am 26.4.2022).

6 Vgl. Monographien nur seit 2018: Durst, Crowdwork; KrefS, Crowdwork; Martin,
Crowdwork; Mayr, Plattformarbeit; Pacha, Crowdwork; Schneider-Dorr, Crowd
Work und Plattformokonomie; Walzer, Crowdworker.

7 BAG vom 14.6.2020 - 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453.

BAG vom 1.12.2020 - 9 AZR 102/20, NJW 2021, 1551.

9 Zur Definition des Arbeitsrechts statt aller: Richardi, in: MHdbArbR, § 1, Rn. 1.

(o]
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§ 1 Einleitung

abhingig beschiftigt.!? Lediglich 3,9 Mio. Erwerbstitige waren Selbstindi-
ge. Trotz der kontinuierlichen Dominanz!! des tradierten Arbeitsverhilt-
nisses als die Haupterwerbsform haben sich Arbeitsmarkt und Arbeitsbe-
dingungen in den letzten 100 Jahren drastisch verandert.

Die deutliche Verschiebung von priméren und sekundaren Wirtschafts-
sektoren zu tertidren und quartiren Wirtschaftssektoren als die dominie-
renden Sektoren in Deutschland,'? die fortschreitende Automatisierung
mit den zusitzlichen Moglichkeiten durch KI und Big Data,!? die rechtli-
che und tatsichliche Mobilitit (insbesondere in der EU) sowie die Mog-
lichkeiten zum zeit- und ortsunabhingigen Arbeiten durch moderne Tele-
kommunikationstechniken!® sind nur einige von vielen Entwicklungen,
welche die Arbeitswelt nach der quasi-Konstituierung des modernen Ar-
beitsrechts vollzogen hat. Gerade in hochqualifizierten Berufen beschrankt
sich der Arbeitgeber teilweise auf die blofe Kontrolle des Arbeitsergebnis-
ses statt hinsichtlich Art, Zeit und Ort der Aufgabenerfillung anzuwei-
sen.'® Das hat mit dem Fabrikarbeiter aus dem Kaiserreich tatsichlich
nichts mehr gemeinsam - in der rechtlichen Bewertung indes schon.

Das Arbeitsrecht hat sich parallel zu den Entwicklungen der Wirtschaft
zwar auch verandert, weiterentwickelt und nicht zuletzt durch die Gesetz-
gebung der EU wurde der Anwendungsbereich von arbeitsrechtlichen
Vorschriften tber die abhingige Beschiftigung hinaus etwas erweitert.
Die Grundstruktur mit der abhingigen Arbeit als Anknipfungspunkt fiir
Schutzvorschriften ist aber seit ca. 100 Jahren gewissermaffen konserviert.
Sehr pointiert hat es Heinze bereits im Jahr 1997 so formuliert:

LSicherlich ist das arbeitsrechtliche System heute nicht identisch mit
dem vor 120 Jahren. Aber es hat sich in seiner Entwicklung die Rechts-
wissenschaft im wesentlichen darauf beschrinkt, das im 19. Jahrhun-
dert entstandene arbeitsrechtliche System fortzuschreiben und unter

10 https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2021/05/PD21_230_13321.
html (abgerufen am 26.4.2022).

11 https://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/soziale-situation-in-deutschl
and/61694/erwerbstaetige-nach-stellung-im-beruf (abgerufen am 26.4.2022).

12 https://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/soziale-situation-in-deutschl
and/61698/erwerbstaetige-nach-wirtschaftssektoren (abgerufen am 26.4.2022).

13 Holthausen, RdA 2021, 19.

14 https://www.bpb.de/politik/innenpolitik/arbeitsmarktpolitik/316933/arbeitsmigr
ation (abgerufen am 24.12.2021).

1S Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025 (1028 {.).

16 Waltermann, Arbeitsrecht, § 4, Rn. 59a.
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A. Problemaufriss

Beibehaltung seiner frithindustriellen Praimissen mit vorsichtigen Mo-
difikationen anzupassen.“!”

Das gilt auch fiir den Schutz von Nicht-Arbeitnehmern — also Erwerbsti-
tige, welche nicht aufgrund eines Arbeitsvertrages tatig sind. Nach wie
vor gibt es einerseits die umfassend geschiitzten Arbeitnehmer und ander-
seits die ausnahmsweise punktuell geschiitzten Nichtarbeitnehmer bzw.
Selbstindigen. Arbeitnehmer gelten pauschal als schutzbediirftig.'® Andere
Erwerbstitige brauchen grundsitzlich keinen staatlichen Schutz. Einen
teilweisen Schutz geniefen Arbeitnehmeridhnliche und Heimarbeiter.!
Diese Kategorien existieren schon seit Beginn des 20. Jahrhunderts.?°

Der Gesetzgeber hat mit dem am 1.4.2017 in Kraft getretenen §611a
BGB deutlich gemacht, dass er an dem Grundtatbestand der abhingi-
gen Beschiftigung mit der personlichen Abhingigkeit als ,Eintrittskarte®
fir einen umfassenden Schutz durch zwingende, insbesondere individual-
schiitzende Regelungen festhalten will. Zwar wird ber einen umfassen-
deren Schutz von Selbstindigen, insbesondere sog. Soloselbstindigen?!,
sowohl rechtswissenschaftlich?? als auch rechtspolitisch?* diskutiert. Uber
eine grundlegende Reform des Anwendungsbereichs des Arbeitsrechts —
auch mit einer Uberpriifung des umfassenden Schutzes fiir alle Arbeitneh-
mer — wird indes kaum diskutiert.

In der Rechtswissenschaft wurde jingst viel tiber die rechtliche Einord-
nung von Crowdworking diskutiert. Dabei ging es zum einen um die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen diese Arbeitnehmer oder Selbstindige

17 Heinze, NZA 1997, 1, wobei der Zeitpunke der Entstehung etwas zu frith gewéhlt
ist. Wie noch unter §2 gezeigt wird, hat sich die heutige Definition des Arbeits-
vertrags erst in den 1920er-Jahren endgiltig durchgesetzt.

18 Preis, in: ErfKomm, § 611a, Rn. 3, der zu Recht darauf verweist, dass die "Global-
maxime der Schutzbedirftigkeit des AN" keine nachvollziehbaren Abgrenzungs-
kriterien liefert.

19 Junker, GK ArbR, Rn. 104.

20 Hromadka, NZA 1997, 1249.

21 ,Soloselbstindige“ meint selbstindig Erwerbstitige ohne eigene angestellte Mit-
arbeiter, vgl. https://www.diw.de/de/diw_01.c.416701.de/solo-selbstaendige.html
(abgerufen am 26.4.2022).

22 Deinert, Soloselbststindige zwischen Arbeitsrecht und Wirtschaftsrecht.

23 BMAS, Weissbuch Arbeiten 4.0; Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeitsrecht, Ent-
wurf eines Gesetzes tiber Mindestentgeltbedingungen fiir Selbststindige ohne Ar-
beitnehmer (Solo-Selbststandige); SPD, Das Zukunftsprogramm der SPD, Wahl-
programm zur Bundestagswahl 2021, abrufbar unter https://www.spd.de/fileadm
in/Dokumente/Beschluesse/Programm/SPD-Zukunftsprogramm.pdf (abgerufen
am 26.4.2022): ,offensichtliche Schutzliicken bei kleinen Selbstindigen®.
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