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12. ZAAR-Tagung
»Arbeitsrechtsfragen bei Crowdworking und Plattformarbeit*

gemeinsam veranstaltet mit der Bucerius Law School

am Freitag, 21. Oktober 2022 in Hamburg

Der digitale Wandel, der durch die Covid 19-Pandemie beschleunigt wird, beglinstigt Verande-
rungen, die sich auf den Arbeitsmarkt und die Systeme der sozialen Sicherung auswirken. Digi-
tale Arbeitsplattformen — nach EU-Definition Unternehmen, die Dienstleistungen zumindest
teilweise auf elektronischem Wege bereitstellen - sind integraler Bestandteil diesen Wandels.
In der EU arbeiten fiir sie nach offizieller Schatzung rund 30 bis 40 Millionen Menschen, zum Teil
in der interaktiven, wettbewerbsorientierten Form des Crowdworking (Crowdsourcing).

In der Plattformokonomie besteht die Gefahr, dass der Unternehmer andere — zum Teil in Erfil-
lung einfacher Tatigkeiten und/oder in prekarer Lage - fiir sich arbeiten lasst, ohne Arbeitge-
berverantwortung ubernehmen zu wollen, und die Gewinne der Tatigkeit abschopft, aber fir
die Daseinsvorsorge bei Krankheit und im Alter die Allgemeinheit in Gestalt der Beitragszahler
oder des Staates aufkommen lasst. Daher beschaftigt die Plattformarbeit in vielen Staaten der
Welt die Gerichte.

Vor diesem Hintergrund beschaftigte sich die 12. ZAAR-Tagung im ersten Teil mit dem gelten-
den deutschen Recht, gepragt unter anderem von den Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
richts zum Arbeitnehmerstatus eines Crowdworkers und zur Bereitstellung von Arbeitsmitteln.
Im zweiten Teil ging es um den Vorschlag fiir eine EU-Richtlinie zur Verbesserung der Arbeits-
bedingungen in der Plattformarbeit. Auch hier wurde zunachst der Beschaftigungsstatus eror-
tert und anschlieBend ein Ausschnitt aus den Rechten und Pflichten der Beteiligten, wie sie sich
die Europaische Kommission vorstellt.

12. ZAAR-Tagung “ 1



I. Arbeitnehmerstatus bei Plattformarbeit und seine Folgen

Professor Dr. Raimund Waltermann, Universitat Bonn,
sprach im ersten Referat der Tagung in Hamburg tber
den Arbeitnehmer- bzw. Beschaftigtenstatus von Platt-
formtatigen und widmete sich sowohl den arbeits- als
auch den sozialrechtlichen Folgen dieses Status. Einen
Schwerpunkt des Vortrags legte er auf die Frage nach
| dem Schutz sog. Kleiner Selbstandiger.

Das deutsche System des Arbeits- und Sozialrechts sei in

hohem Mal3e auf die Beschaftigung in abhangiger Ar-
beit ausgerichtet. In anderen Landern habe die Unterscheidung zwischen Arbeitnehmern und
Selbstandigen eine geringere Bedeutung. Ob eine Person den Vollschutz des deutschen Arbeits-
und Sozialrechts genieRe, hange davon ab, ob sie die Kriterien des Arbeitnehmers bzw. des Be-
schaftigten erfiille. Der sozialversicherungsrechtliche Begriff der Beschaftigung (§ 7 Abs. 1
Satz 1 SGBIV) sei zwar etwas weiter gefasst als der Begriff des Arbeitsverhaltnisses (§ 611a
Abs. 1 BGB), aber im Kern deckungsgleich. Plattformtatige konnten sowohl Selbstdndige als
auch Arbeitnehmer bzw. Beschaftigte sein. Als Selbstandige unterfielen sie grundsatzlich nicht
der Sozialversicherungspflicht. Insbesondere seien sie nicht unfallversichert und verfligten tiber
keine angemessene Altersvorsorge, so dass die Allgemeinheit fur ihre Grundsicherung aufkom-
men musse.

Hinsichtlich der Plattformarbeit seien zwei Typen von Tatigkeiten zu unterscheiden: Es gebe di-
gital vermittelte, aber analog durchgefiihrte Tatigkeiten (beispielsweise Essenslieferungen oder
Kontrolle der Prasentation von Markenprodukten im Einzelhandel) oder digital vermittelte und
digital durchgefiihrte Tatigkeiten, die der Heimarbeit nahestehen. Die Abgrenzung von Arbeits-
verhaltnis und Kleiner Selbstandigkeit bereite hier Schwierigkeiten. Kleine Selbstandige treten
selbst am Markt auf. Boten sie ihre Leistung aber nur ein oder zwei Auftraggebern an und hielten
sie sich fir diese in vergleichbarer Weise zur Verfligung wie ein Arbeitnehmer, drange sich die
Frage auf, ob sie schutzwiirdig im Sinne des Arbeits- und Sozialschutzes seien. Waltermann kri-
tisierte den fehlenden Sozialschutz fur die Kleinen Selbstandigen. Die Digitalisierung habe Ab-
laufe verandert, so dass die Dringlichkeit einer Lésung fiir diese Personengruppe weiter zu-
nehme. Waltermann pladierte fir eine punktuelle Einbeziehung Kleiner Selbstandiger in das Ar-
beits- und Sozialrecht. Eine Neuausrichtung des gesamten arbeits- und sozialrechtlichen Sys-
tems anhand neuer Begriffe sei politisch kaum durchsetzbar. Eine punktuelle Anpassung sei ein-
facher zu realisieren, ermogliche gleichzeitig aber einen zielgenauen, da bedurfnisorientierten
Sozialschutz.

Das Problem unzureichenden Sozialschutzes habe auch der Gesetzgeber erkannt. Nach dem Ko-
alitionsvertrag plane die Bundesregierung, einen Gesetzentwurf tiber eine Pflicht zur Altersvor-
sorge mit Wahlfreiheit einzubringen. Diese Opt-Out-Gestaltung sieht Waltermann kritisch, da
ausgerechnet Kleine Selbstandige in einer labilen wirtschaftlichen Situation und mit geringem



Einkommen zwischen gesetzlicher und privater Vorsorge wahlen sollen. Auch wenn eine Bei-
tragsentlastung kurzfristig fiir sie glinstig erscheinen moge, seien gerade diese Personen im Al-
ter aufgrund ihrer mangelnden Vorsorge auf eine Grundsicherung angewiesen. Eine Altersvor-
sorgepflicht sollte daher gerade fiir Kleine Selbstandige gelten.

Angesichts der schwierigen Abgrenzung von Arbeitnehmern und Selbstandigen und der veran-
derten Arbeitsablaufe infolge der Digitalisierung sieht Waltermann in der Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 01.12.2020 (9 AZR 102/20) ein Grundsatzurteil, das den Ar-
beitnehmerbegriff auf der Basis der bisherigen Rechtsprechung und des § 611a Abs. 1 BGB kon-
sequent weiterentwickle. Wahrend das Weisungsrecht an Bedeutung verliere, gewinne die tat-
sachliche Ausgestaltung der Tatigkeit an Relevanz. Die Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses zur
selbstandigen Tatigkeit erfolge auch bei Geltung von § 611a Abs. 1 BGB nach den allgemeinen
Auslegungsregeln. Erganzend dazu fanden bei der normativen Auslegung aber auch solche Um-
stande Berlcksichtigung, die dem Vertragsschluss nachfolgen. Diese Umstande seien also nicht
nur Indizien fir die Auslegung der Willenserklarungen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Die
Einordnung des Rechtsverhaltnisses erfordere es vielmehr, die tatsachliche Umsetzung der Ver-
einbarung lber die Gesamtdauer der Tatigkeit zu betrachten.

Zuletzt widmete sich Waltermann der Bedeutung der Arbeitspflicht fiir das Arbeitsverhaltnis.
Im analogen Zeitalter sei eine Arbeitspflicht unentbehrlich gewesen, damit Mitarbeiter zur Ar-
beit kommen. Im digitalen Zeitalter sei dagegen eine Arbeitnehmereigenschaft auch ohne ge-
nerelle Arbeitspflicht denkbar. Diese sei rechtlich nicht zwingend. Der Arbeitgeber konne ein-
zelne Arbeitsauftrage vielmehr an eine ,,Crowd” richten, die aus eingearbeiteten Personen be-
stehe und dauerhaft verfligbar sei. Dies gewahrleiste hinreichende Planbarkeit und Kalkulier-
barkeit fiir den Arbeitgeber. Das Verhaltnis sei darauf angelegt, dass beide Seiten fortwahrend
Arbeitsauftrage anbieten bzw. annehmen. Diese Dauerhaftigkeit rechtfertige es, die einzelnen
Auftrage zu verklammern und als Dauerschuldverhaltnis zu betrachten. Fir diese Beurteilung
spreche auch ein Vergleich der Plattformarbeit mit Nullstundenvertragen. Diese unterschieden
sich letztlich nur darin, ob die Initiative fiir die Durchfiihrung eines einzelnen Arbeitsauftrags
beim Arbeitgeber oder beim Plattformtatigen liege.

AbschlieBend pladierte Waltermann dafir, Kleine Selbstandige in die Sozialversicherung einzu-
beziehen und die Beitrage direkt an der Quelle zu erheben. Dies wirde zu vergleichbaren Kosten
von Arbeitsverhaltnissen und selbstandigen Tatigkeiten fuhren und die Vorsorge fur die be-
troffenen Personen verbessern. Da die Selbstandigkeit vor allem aus Kostengriinden attraktiv
sei, erhohe eine solche MalRnahme die Konkurrenzfahigkeit des Arbeitsverhaltnisses.



Il. Arbeitnehmer- und Arbeitgeberpflichten bei neuen Arbeitsformen

l Professor Dr. Steffen Klumpp, Universitat Erlangen-

‘@6\" % Nirnberg, befasste sich mit den Arbeitnehmer- und Ar-
¢ fﬁ beitgeberpflichten bei neuen Arbeitsformen. Flexibilisie-
¥ : rungsmoglichkeiten und Digitalisierung (,Flexitalisie-

rung”) ermoglichten neue Formen der Zusammenarbeit
und Arbeitsorganisation, die einen kritischen Blick auf
die Rechte und Pflichten der Parteien erforderten. Er
stimmte der Einschatzung seines Vorredners zu, dass die
Crowdworking-Entscheidung des BAG eine Grundsatz-
entscheidung sei, stehe dieser aber kritischer gegenliber. Vom Arbeitnehmerbegriff hange ab,
ob das ,alles oder nichts“-Prinzip des Arbeitsrechts eingreife oder nicht. Gleiches gelte fiir das
Beschaftigungsverhaltnis im Sozialrecht. Die Kritik an der Crowdworking-Entscheidung des BAG
richte sich auf die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses ohne Arbeitspflicht. Aus der Moglichkeit
des Arbeitnehmers, die einzelnen Arbeitsauftrage abzulehnen, ergaben sich etwa Folgen fir die
Arbeitszeit (ggf. keine Arbeitszeit mangels Arbeitsleistung) oder den Arbeitslohn (ggf. kein Ar-
beitslohn mangels Arbeitsleistung).

Die Weisung als grundlegendes Kennzeichen des Arbeitsverhaltnisses verliere nach der Recht-
sprechung an Bedeutung. Eine Weisung konkretisiere die Arbeitspflicht. Die Mal3stabe fiir die
RechtmaRigkeit einer Weisung ergaben sich aus § 106 GewO. Grenzen zogen hoherrangige
Rechtsquellen, der Arbeitsvertrag und das billige Ermessen. Eine Lenkung ohne konkrete Wei-
sung, die das BAG fiir moglich halte, werfe die Frage nach einer Kontrollmoglichkeit durch den
Arbeitgeber auf. Entscheidungsfindungsprozesse innerhalb von Arbeitsverhaltnissen begriinde-
ten keine Weisung im herkdmmlichen Sinne. Klumpp verwies auf agile Arbeitsmethoden, etwa
die Scrum-Methode. Hier bestehe nur eine weit gefasste Weisung dazu, diese Arbeitsmethode
anzuwenden, wahrend die konkreten Arbeitsschritte das Team im Laufe des Arbeitsprozesses
erarbeite. Allein die Beschrankung auf weitgefasste Weisungen bedeute fiir den Arbeitgeber
keinen Verlust seines Weisungsrechts. Allerdings ergaben sich in neuen Arbeitsformen Folge-
probleme, etwa die Zuordnung der Weisungsbefugnis in aufgespaltenen Arbeitsverhaltnissen
(beispielsweise in Matrixstrukturen) oder die Frage, auf welchem Wege Weisungen erzeugt und
weitergegeben werden. Als Beispiel nannte Klumpp die Erzeugung von Weisungen durch neu-
ronale Systeme.

In seiner Entscheidung vom 10.11.2021 (5 AZR 334/21) bejahte das BAG einen Anspruch eines
als Fahrradlieferant beschaftigten Arbeitnehmers auf Bereitstellung von Arbeitsmitteln. Klumpp
ordnete den Anspruch aus § 611a Abs. 1 BGB i.V.m. dem Arbeitsvertrag dogmatisch ein und
setzte sich mit den damit verbundenen Folgeproblemen auseinander. Der Arbeitnehmer musse
nur seine eigene Arbeitsleistung einbringen, nicht aber das Leistungssubstrat bzw. die Arbeits-
mittel. Diese musse ihm der Arbeitgeber zur Verfiigung stellen. Was essentielle Arbeitsmittel
seien, richte sich nach der jeweils geschuldeten Arbeitsleistung und sei anhand eines objektiven
Malstabs zu beurteilen. Zur naheren Bestimmung konne der MaRstab der Erforderlichkeit aus



§ 670 BGB analog herangezogen werden. Der Anspruch richte sich aber nur abstrakt auf ein es-
sentielles Arbeitsmittel, wahrend die Auswahl des konkreten Arbeitsmittels dem Arbeitgeber
uberlassen bleibe. Dies sei der Organisationsfreiheit des Arbeitgebers geschuldet, die sich aus
der Unternehmerfreiheit nach Art. 14 GG ableite. Zudem bediirfe es einer Abgrenzung zur
selbstverstandlichen Einsatzpflicht. So musse der Arbeitnehmer beispielsweise seine eigene
Kleidung auch bei der Arbeit tragen, sofern seine Tatigkeit keine Uniform oder Sicherheitsklei-
dung erfordere. Entscheidend sei, ob das Arbeitsmittel untrennbar mit der vereinbarten Tatig-
keit verbunden sei.

Der Anspruch auf Bereitstellung essentieller Arbeitsmittel sei ein selbstandiger Anspruch und
kein bloRer Bestandteil des allgemeinen Beschaftigungsanspruchs gemaf} § 611a Abs. 1 BGB
i.V.m. Art. 2, 12 GG. Stelle der Arbeitgeber die essentiellen Arbeitsmittel nicht bereit, habe der
Arbeitnehmer ein Zurtickbehaltungsrecht und einen einklagbaren Anspruch gegen den Arbeit-
geber auf Einhaltung der Pflichten (vgl. § 618 BGB). Zugleich gerate der Arbeitgeber in Annah-
meverzug, wenn er dem Arbeitnehmer keinen funktionsfahigen Arbeitsplatz bzw. die fir die Ar-
beitsleistung erforderlichen Mittel zur Verfligung stellt.

Die Beibringungslast fiir die essentiellen Arbeitsmittel liege beim Arbeitgeber. Die Parteien
kénnten aber eine abweichende Vereinbarung treffen. Die vertragliche Ubertragung der Bei-
bringungslast auf den Arbeitnehmer misse die Grenzen der §§ 305 ff. BGB wahren und erfor-
dere stets eine angemessene Kompensation der Nutzung. § 307 Abs. 3 BGB stehe einer Inhalts-
kontrolle nicht entgegen, da der Begriff der Rechtsvorschriften weit zu verstehen sei und auch
den Anspruch des Arbeitnehmers auf Bereitstellung der essentiellen Arbeitsmittel erfasse. Die
Bereitstellung der Arbeitsmittel durch den Arbeitgeber entspreche dem gesetzlichen Leitbild des
Arbeitsvertrags im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

Eine abweichende Vereinbarung erfordere die Prifung, ob die Abweichung noch mit dem ge-
setzlichen Leitbild vereinbar sei, und damit eine umfassende Interessenabwagung. In deren Rah-
men finde auch eine etwaige Kompensation Berlcksichtigung. Diese diirfe sich nicht auf den
Verweis auf gesetzliche Anspriiche beschranken und musse dem Arbeitnehmer zur freien Ver-
flgung stehen. Unerheblich sei, ob der Arbeitnehmer ohnehin Gerate habe, die dem Arbeitsmit-
tel entsprechen, beispielsweise ein privates Smartphone. Die Entscheidung des BAG habe grund-
legende Bedeutung, zumal auch auBerhalb des Crowdworkings das Modell des ,,Bring Your Own
Device (BYOD)“ in der Arbeitswelt weit verbreitet sei. Das Urteil sei auch fiir die Ausstattung des
Home Office relevant.

Wie sein Vorredner, setzte sich Klumpp zum Ende seines Vortrags mit den Unterschieden zwi-
schen Plattformarbeit und Nullstundenvertragen auseinander. Dabei differenzierte er zwischen
Nullstundenvertragen ohne bzw. mit Ablehnungsrecht. Fir die Frage, ob solche Konstellationen
unter § 12 TzBfG fallen, stellte er auch bei einem Ablehnungsrecht auf eine teleologische Be-
trachtung ab. Entscheidend sei die Planbarkeit fiir den Beschaftigten. Kénne er einzelne Arbeits-
auftrage ablehnen, sei erimstande zu planen und es liege keine Arbeit auf Abruf vor.



lll. Richtlinienvorschlag Plattformarbeit:
Anwendungsbereich und Beschaftigungsstatus

Professorin Dr. Claudia Schubert, Universitat Hamburg,
analysierte den Vorschlag der Europaischen Kommission
fur eine Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen in der Plattformarbeit (im Folgenden RL-E) im
Hinblick auf den Anwendungsbereich und die widerleg-
liche Vermutung der Arbeitnehmereigenschaft. Die

Richtlinie solle drei Zielen dienen: Der Vermeidung von
Scheinselbstandigkeit, der Transparenz gegenuber den

Plattformtatigen lber die Nutzung und Funktionsweise
algorithmischen Managements und der Transparenz gegenliber Behdrden, um diesen die
Rechtsdurchsetzung zu erleichtern. Digitale Arbeitsplattformen seien ein ,game changer® im
wirtschaftlichen Wettbewerb, indem sie neue und innovative Geschaftsmodelle und eine effizi-
ente Abstimmung von Angebot und Nachfrage nach Arbeitskraften ermoglichen. Allerdings er-
fasse das bestehende System des Arbeits- und Sozialschutzes die neuen Formen der Arbeitsor-
ganisation haufig nicht, so dass die Plattformtatigen teilweise unter prekaren Arbeitsbedingun-
gen tatig seien und es zu erheblichen Liicken im Sozialschutz komme.

Den Anwendungsbereich definiere die Richtlinie durch die Begriffsbestimmungen in Art. 2
Abs. 1 RL-E. Flr eine digitale Arbeitsplattform (Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 RL-E) sei die Organisation der
Arbeit zentral. Die Plattform sei mehr als ein ,,schwarzes Brett®, da sie das Angebot strukturiere
und dadurch Einfluss auf die Erbringung der Dienstleistung habe. Fiir dieses Verstandnis spreche
auch der Erwagungsgrund 18 RL-E, wonach eine digitale Arbeitsplattform die Nachfrage nach
einer Dienstleistung mit dem Arbeitskraftangebot einer Einzelperson abstimme und die Arbeit
der Einzelpersonen organisiere. Bei Plattformarbeit bestehe stets ein Mehrpersonenverhaltnis
mit mindestens drei Parteien (Arbeitsplattform, Plattformtatiger und Empfanger der Dienstleis-
tung). Zu unterscheiden sei zwischen dem Agenturmodell, bei dem die Plattform die Tatigkeit
vermittele, und dem Leistungskettenmodell, bei welchem die Plattform selbst der Leistungs-
empfanger sei. Beide Formen unterfielen dem sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie.

Mit dem Begriff des Plattformbeschaftigten (Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 RL-E) verweise die Richtlinie auf
den jeweiligen nationalen Arbeitnehmerbegriff, wobei die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zu berticksichtigen sei. Sei ein Plattformtatiger einem Arbeitnehmer vergleichbar,
aber nicht vom nationalen Arbeitnehmerbegriff erfasst, widerspreche es dem Ziel der Richtlinie,
Scheinselbstandigkeit zu vermeiden, und dem Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn der person-
liche Anwendungsbereich der Richtlinie diese Person nicht erfasse. Dementsprechend beziehe
die Richtlinie die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs mit ein. Hinsichtlich des internatio-
nalen Anwendungsbereichs wies Schubert darauf hin, dass die Parteien zwar grundsatzlich das
anwendbare Recht wahlen kénnen (Art. 3 Rom I-VO). Nach ihrem Sinn und Zweck seien Bestim-
mungen der Richtlinie aber Eingriffsnormen im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO. Die Richtlinie
erfasse alle Vertragsverhaltnisse mit Plattformtatigen, bei denen der Ort der Arbeitsleistung in



der Europaischen Union liege, unabhangig vom Ort ihrer Niederlassung (Art. 1 Abs. 3 RL-E). Ent-
gegen dem Grundsatz der Rechtswahlfreiheit stiinden die Bestimmungen der Richtlinie als Re-
gelungen des Sozial- und Datenschutzes nicht zur Disposition der Parteien.

Neben den Bestimmungen zum algorithmischen Management bilde die widerlegliche Vermu-
tung eines Arbeitsverhdltnisses (Art. 4 Abs. 1 RL-E) den Kern der Richtlinie. Nach Auffassung der
Europdischen Kommission sei es fiir Arbeitsplattformen einfacher als fiir die Plattformtatigen,
deren Beschaftigungsstatus zu klaren. Um die Funktionalitat beurteilen zu konnen, untersuchte
Schubert die Konzeption der gesetzlichen Vermutung und derer Kriterien. Eine gravierende
Schwachstelle der Vermutungsregel bestehe darin, dass sie den nationalen und unionsrechtli-
chen Arbeitnehmerbegriff unangetastet lasse. Fir eine allgemeine Definition des Arbeitneh-
merbegriffs fehle dem Unionsgesetzgeber die Kompetenz, allerdings beziehe der Verweis auf
den nationalen und unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff die damit einhergehenden Un-
scharfen und Abgrenzungsschwierigkeiten mit ein. Generell dienten gesetzliche Vermutung der
Vermeidung von Beweisnot. Seiner Konzeption nach solle Art. 4 RL-E aber nicht praktischen
Schwierigkeiten abhelfen, sondern die rechtliche Unsicherheit liber die korrekte Bestimmung
des Beschaftigungsstatus beseitigen. Ohne eine Anpassung des Arbeitnehmerbegriffs halt Schu-
bert dieses Ziel fiir nicht realisierbar. Fiir die Widerlegung der Vermutung (Art. 5 RL-E) sei wiede-
rum der nationale Arbeitnehmerbegriff maRRgeblich, was zu Widerspriichen fiihre, wenn ein
Plattformtatiger nur dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff und damit dem persénlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie unterfalle.

Das zentrale Kriterium der gesetzlichen Vermutung sei nicht die persénliche Abhangigkeit, son-
dern die Frage, ob die digitale Arbeitsplattform den Plattformtatigen beim Erbringen der Ar-
beitsleistung kontrolliere (Art. 4 Abs. | RL-E). Dies halt Schubert grundsatzlich fiir sachgerecht,
allerdings kritisierte sie den entsprechenden Kriterienkatalog als wenig funktional. Die Merk-
male gemaR Art. 4 Abs. 2 lit. a-c RL-E hatten zwar einen hohen Konkretisierungsgrad, lieRen sich
aber dementsprechend einfach umgehen. Das Kriterium nach Art. 4 Abs. 2 lit. e RL-E sei ausle-
gungsbediirftig und negativ formuliert. Eine negative Tatsache darzulegen und gegebenenfalls
zu beweisen, fluhre zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten. Das Merkmal nach Art. 4 Abs. 2
lit. d RL-E sei zwar deutlich flexibler, aber zu weit gefasst und nur im Zusammenspiel mit ande-
ren Kriterien fur eine Abgrenzung tauglich. Die Regelung des Art. 4 Abs. 2 RL-E erinnere an die
frihere Vermutungsregel in § 7 Abs. 4 SGB IV a.F., nach der eine selbstandige Tatigkeit im sozi-
alversicherungsrechtlichen Sinne vermutet und die mangels Eignung nach wenigen Jahren wie-
der abgeschafft wurde.

Als Folge der widerleglichen Vermutung fanden diejenigen Arbeitnehmerrechte Anwendung,
die sich aus dem Unionsrecht ergeben (Art. 3 Abs. 1 RL-E a.E.). Diese Schutzwirkung bleibe hinter
den vollumfanglichen Sozialschutz zuriick, den die Europaische Kommission bezweckt habe,
wahre aber die Kompetenzen der Europdischen Union. Nach den urspriinglichen Ambitionen
sollte die Vermutung wesentlich weiter reichen. Hinsichtlich der Reichweite der Rechtsfolgen
sei die Richtlinie in sich widerspruchlich. Dem beschrankten Anwendungsbereich nach Art. 3
Abs. 1 RL-E a.E. stiinde ein umfassender Anwendungsbereich gegentiber, der alle Regelungen in
Bezug aufdas Arbeitsverhaltnis einschlésse und der an mehreren Stellen der Richtlinie zum Aus-
druck komme (vgl. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 RL-E, Erwadgungsgrund 6 und 19 RL-E). Danach golte die
Vermutung nicht nur fiir das gesamte Arbeits-, sondern auch fur das Sozial- und Steuerrecht.



Eine solche allgemeine Vermutungsregel Uberschritte aber die Kompetenzen des Unionsgesetz-
gebers gemal Art. 153, 16, 352 Abs. 1 AEUV.

Nach Schubert eignet sich die widerlegliche Vermutung in Art. 4 RL-E nicht dafir, die mit der
Richtlinie verfolgten Ziele zu erreichen. Die gesetzgeberische MaBnahme werde die Erwartun-
gen nicht erfullen und die Richtlinie insgesamt infolge kautelarjuristischer Vermeidungsstrate-
gien ,als Tiger starten und als Bettvorleger enden®.

IV. Richtlinienvorschlag Plattformarbeit:
Algorithmisches Management und Uberwachung durch automatisierte Systeme

Dr. Jan Alexander Daum, Universitat zu KoIn, gab als letz-
ter Referent des Tages einen Uberblick Gber die Regelun-
gen des Richtlinienvorschlags zum algorithmischen Ma-
nagement. Die Richtlinie verpflichte digitale Arbeits-
plattformen zur Transparenz in Bezug auf den Einsatz al-
B gorithmischen Managements, um Plattformbeschaftig-
ten eine Durchsetzung ihrer Rechte zu erleichtern und
diskriminierungsfreie Entscheidungen zu fordern. Der
Referent verdeutlichte die Relevanz der Transparenz-
pflichten am Beispiel einer E-Mail, mit der eine digitale Arbeitsplattform einen Bewerber ab-
lehnte und darauf verwies, diese Entscheidung nicht riickwirkend andern oder nahere Auskunft
zu den Griinden geben zu kénnen.

Algorithmisches Management bezeichne die Verwendung automatisierter Uberwachungs- und
Entscheidungssysteme. Die Begriffe der automatisierten Uberwachungs- und Entscheidungs-
systeme analysierte Daum und veranschaulichte sie anhand der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen digitaler Arbeitsplattformen. Eine Automatisierung der Systeme bedeute, dass die Da-
tenverarbeitung keine menschliche Mitwirkung erfordere. Die Richtlinie solle Transparenz, Fair-
ness und Rechenschaftspflichten schaffen durch die Vermeidung von Informationsasymmetrie,
automation bias, Diskriminierungen und Gesundheitsrisiken.

Nutzten digitale Arbeitsplattformen algorithmengesteuerte automatisierte Systeme, hatten die
Plattformtatigen haufig keine Informationen tber die Funktionsweise der Algorithmen, die Ver-
wendung personenbezogener Daten und den Einfluss ihres Verhaltens auf die Entscheidungen
der automatisierten Systeme (vgl. Erwagungsgrund 8 RL-E). Dies sei auch im Hinblick darauf
problematisch, dass die Interessen von Plattform und Plattformtatigen divergieren konnen. Au-
tomation bias bezeichne das Phanomen, dass Menschen ein Ubermalig starkes Vertrauen in
Entscheidungen haben, die eine Maschine erzeugt hat. Dieser Umstand komme auch in Art. 14
Abs. 4 lit. b des Vorschlags der Europdischen Kommission fur eine Verordnung zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fir kiinstliche Intelligenz (Gesetz uiber kiinstliche Intelligenz) und
zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union (KI-VO-E) zum Ausdruck. Der enge zeitliche Zu-
sammenhang zwischen dem Richtlinienvorschlag und dem Entwurf der Verordnung lege einen



inhaltlichen Zusammenhang nahe, auch wenn dies keine ausdrtickliche Erwahnung in den Ma-
terialien zum Richtlinienvorschlag finde.

Die Richtlinie solle der Vermeidung von Diskriminierungen dienen. Beruhten Algorithmen auf
maschinellem Lernen, kénnten Diskriminierungen dadurch entstehen, dass die Systeme auf be-
reits vorhandenen Daten basieren und dementsprechend die bestehenden Mehrheiten abbil-
den, ohne eine umfassende Berticksichtigung von Minderheitenrechten zu erlauben. Automati-
sierte Uberwachungs- und Entscheidungssysteme gefahrdeten die physische und psychische
Gesundheit der Plattformtatigen (vgl. Erwdgungsgrund 38 RL-E). Beispielsweise kdnne perma-
nente Uberwachung Stress erzeugen oder die Messung der Geschwindigkeit von Fahrradliefe-
ranten durch ein automatisiertes Uberwachungssystem zu héheren Fahrgeschwindigkeiten
und damit zu einem erhohten Unfallrisiko fiihren. Um diese Gefahren zu vermeiden, beinhalte
die Richtlinie Regelungen zu Transparenz (Art. 6 RL-E), menschlicher Uberwachung automati-
sierter Systeme (Art. 7 RL-E), menschlicher Uberprifung automatisierter Entscheidungen (Art. 8
RL-E) und zur Unterrichtung und Anhérung von Arbeitnehmervertretern (Art. 9 RL-E).

In der zweiten Halfte seines Vortrags analysierte Daum die Regelung des Art. 8 RL-E. Danach
musse eine von einem automatisierten Entscheidungssystem getroffene oder unterstitzte Ent-
scheidung durch Menschen uberprifbar sein. Die Regelung sehe zwei verschiedene Erheblich-
keitsschwellen vor: Wahrend die Erklarungspflicht nach Art. 8 Abs. 1 RL-E nur eine erhebliche
Auswirkung auf die Arbeitsbedingungen der Plattformbeschaftigten voraussetze, erfordere die
Begriindungspflicht gemal Art. 8 Abs. 1 UAbs. 1 RL-E zusatzlich, dass sich die Entscheidung auf
grundlegende MaBnahmen beziehe (Beschrankung, Aussetzung oder Beendigung des Kontos
des Plattformbeschaftigten, Verweigerung der Vergutung, vertraglicher Status des Plattform-
beschaftigten oder eine Entscheidung mit ahnlicher Wirkung).

Nach Art. 8 RL-E musse die Entscheidung erhebliche Auswirkungen auf die Arbeitsbedingungen
haben. Zumindest nach dem Wortlaut der deutschen Sprachfassung scheine die Regelung wei-
ter gefasst zu sein als Art. 22 DSGVO, wonach die Entscheidung gegenuber der betroffenen Per-
son rechtliche Wirkung entfalten oder sie in ahnlicher Weise erheblich beeintrachtigen miisse.
Fur eine systematische Auslegung zog Daum Art. 6 Abs. 1 lit. b RL-E heran. Danach gelte eine
Informationspflicht fiir automatisierte Entscheidungssysteme, die genutzt werden, um Ent-
scheidungen zu treffen oder zu unterstitzen, die sich erheblich auf die Arbeitsbedingungen die-
ser Plattformbeschaftigten auswirken. Als Beispiele nenne die Norm Auswirkungen auf den Zu-
gang zu Arbeitsauftragen, Verdienst, Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit, Arbeits-
zeit, Beforderung und vertraglichen Status. Eine erhebliche Auswirkung im Sinne von Art. 8 RL-
E misse vergleichbare Arbeitsbedingungen betreffen.

Neben der Erklarungs- und Begriindungspflicht (Abs. 1) regele Art. 8 RL-E ein Remonstrations-
recht des Plattformbeschaftigten (Abs. 2) und einen Beseitigungs- und Entschddigungsanspruch
(Abs. 3). In der letztgenannten Regelung sah Daum einen KompetenzverstoR, da Art. 153 AEUV
die Regelung eines verschuldensunabhangigen Anspruchs auf angemessene Entschadigung fiir
eine rechtswidrige Entscheidung nicht stutze. Allenfalls eine primarrechtskonforme Auslegung
konne abhelfen. Das komplexe mehrstufige Verfahren nach Art. 8 RL-E bedeute einen erhebli-
chen Aufwand fir eine digitale Arbeitsplattform. Selbst wenn ein automatisiertes Uberwa-
chungssystem nur entscheidungsunterstiitzende Verwendung gefunden habe und nur die erste



Erheblichkeitsschwelle Gberschritten sei, missten sich seitens der Plattform bis zu drei natirli-
che Personen mit einer Entscheidung befassen (Erstentscheider, Kontaktperson und mit der Re-
monstration betraute Person). Diese mehrfache Uberprifung gehe tber den angestrebten
Zweck der Richtlinie hinaus.

AbschlieBend dulerte sich Daum zu Art. 6 Abs. 5 RL-E und zu dem Konkurrenzverhaltnis zwi-
schen dem Richtlinienvorschlag einerseits und der Verordnung 2019/1150 zur Férderung von
Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten (P2B-VO)

sowie dem KI-VO-E andererseits.

Ein ausfuhrlicher Tagungsbericht mit Beitragen der Referenten wird in der ZAAR-Schriftenreihe
erscheinen. Die Veranstaltung endete mit einem Ausblick auf den ZAAR-Kongress am 5. Mai
2023 in Miinchen zum Hinweisgeberschutz.

Anna Kuhn, wissenschaftliche Mitarbeiterin am ZAAR



