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Andreas Bucker”

Arbeitsrecht in der vernetzten Arbeitswelt™

Zusammenfassung — Der vorliegende Beitrag untersucht aus arbeitsrechtlicher Perspektive
das Phinomen, dass in der vernetzten Arbeitswelt der Zugriff auf Arbeitskraft seltener im
Rahmen des traditionellen Normalarbeitsverhiltnisses erfolgt und stattdessen zunehmend
externe Arbeitskrifte im Rahmen von Netzwerkorganisationen eingesetzt werden. Es wird die
These entwickelt, dass es zu kurz greifen wiirde, diesen Wandel unter der fiir das Arbeitsrecht
derzeit typischen bipolaren Perspektive zu analysieren, und dass arbeitsrechtliche Begrifflich-
keiten und Grundstrukturen im Hinblick auf mehrpolige Rechtsbeziehungen und interorgani-
sationale Fragestellungen weiterzuentwickeln sind. Konzeptionelle Defizite der Regulierung
des drittbezogenen Personaleinsatzes werden herausgearbeitet. Ausgehend von den in den
Grundrechten wurzelnden staatlichen Schutzpflichten und dem im Rechtsstaatsprinzip wur-
zelnden Kohirenzgebot werden ein Leitbild fir die vernetzte Arbeitswelt entworfen und
Schlussfolgerungen fiir eine systematische Entwicklung des Rechts der externen Arbeitskrifte
gezogen.

Labour law in an interconnected digital working world

Abstract — This paper adopts a labour law perspective to analyse the more frequent external
deployment of labour than conventional employment in network organisations. We argue that
it is insufficient to analyse this phenomenon from the bipolar perspective dominant in the
traditional concept of labour law. Instead it is necessary to develop a concept and structure of
(labour) law with regard to multipolar relations and inter-organisational problems. The paper
analyses the conceptual deficits of the current regulation of triangular labour deployment strat-
egies. It then develops guiding principles for the deployment of labour in an interconnected
digital working world. It does so by focusing on the duty of States to protect human rights and
the principle of coherent regulation. In the light of these principles, we draw practical conclu-
sions for the regulation of the use of external labour.

Key words: triangular labour deployment, regulation of multipolar labour
relations, interconnected digital working world, external labour
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1. Einleitung

Die digitale Revolution entldsst ihre Arbeitnehmer. Diese Anlehnung an eine Sentenz
aus ,,Dantons Tod“ und ein Werk Wolfgang Leonhardts zielt auf eine Entwicklung,
deren Ausmal3 noch nicht verldsslich geklirt und deren weitere Entwicklung in der
gesellschaftlichen und politischen Offentlichkeit mit groer Aufmerksamkeit beobach-
tet wird. Berichte Uber Abbau von Stammarbeitsplitzen und Vergabe von Werkver-
trdgen, verschlechterte Arbeitsbedingungen, Einschrinkung von Mitbestimmungs-
méglichkeiten und missbriuchliche Gestaltungen adressieren die soziale Brisanz dieser
Entwicklung (Bonin/Zierahn 2012: 17 m.w.N.!; Koch 2012: 6ff. u. 18ff. m.w.N,;
NGG 2012; Lorig 2012; IG Metall 2012; DGB 2011; Nienhtser/Bonnes 2009). Ge-
meint ist ein grundlegender Wandel der Arbeitswelt der durch die fortschreitende
Vernetzung und Digitalisierung angetrieben wird. Ein wesentliches Element des Wan-
dels ist, dass der Zugriff auf Arbeitskraft seltener im Rahmen des traditionellen zwei-
seitigcen Normalarbeitsverhiltnisses und zunehmend in unterschiedlichen rechtlichen
Gestaltungen im Rahmen von Netzwerkorganisationen erfolgt (Helfen 2014; Gereffi/
Lee 2012; Deinert 2014). Der vorliegende Beitrag zielt darauf, anhand von Leitbildern
und Schlisselbegriffen aktuelle Diskussionen und Erkenntnisse der wirtschafts- und
sozialwissenschaftlichen Forschung (Helfen 2014; Krause/Oertel/Walgenbach, 2012)
fir die arbeitsrechtliche Diskussion zu erschlieBen und mit der arbeitsrechtlichen
Dogmatik in Verbindung zu bringen.

Die hier entwickelte Kernthese ist, dass es zu kurz greifen wiirde, den fortschrei-
tenden Wandel der Arbeitswelt, den zunehmenden Zugriff auf externe Arbeitskraft im
Rahmen von Netzwerkstrukturen und die Zunahme selbstindiger Erwerbstitigkeit
allein unter der fiir das Arbeitsrecht derzeit typischen bipolaren Perspektive zu analy-
sieren. Die Rezeption der vorliegenden sozial- und wirtschaftswissenschaftlichen Er-
kenntnisse legt vielmehr die Schlussfolgerung nahe, dass den Phidnomenen der ver-
netzten Arbeitswelt in der arbeitsrechtlichen Dogmatik zukiinftig u.a. dadurch Rech-
nung zu tragen ist, dass externen Arbeitskriften und der Regulierung multipolarer
Arbeitsbezichungen eigenstindige systembildende Bedeutung beigemessen wird. Die
in den Grundrechten wurzelnden Schutzpflichten, die die soziale Ausgestaltung des
traditionellen zweiseitigen Arbeitsverhiltnisses gebieten, verpflichten Gesetzgeber und
Rechtsprechung zu einer Regulierung der vernetzten Arbeitswelt, also des Zugriffs auf
externe Arbeitskrifte in Netzwerkorganisationen, die fiir einen angemessen Schutz
ausreicht und auf einer hinreichend aktuellen Tatsachengrundlage beruht. Entspre-
chende Mafinahmen sollten zum einen die soziale Ausgestaltung des Normalarbeits-
verhiltnisses durch erforderliche Anpassungen an die verinderte Arbeitswelt stirken
und zum anderen mit Blick auf externe Arbeitskrifte und multipolare Arbeitsbezie-
hungen ein das Normalarbeitsverhiltnis erginzendes Leitbild der vernetzten Arbeits-
welt und entsprechende konkrete Regelungen entwickeln. Der angesprochene Wandel
betrifft nicht alle Arbeitnehmer und bedeutet nicht, dass das zweipolige Normalar-
beitsverhaltnis zukiinftig seine Bedeutung verliert. Derzeit betrifft der Wandel insbe-
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sondere die Randbereiche des Arbeitsrechts, zum Teil aber auch dessen Kernbereich.
Die hier vertretene Kernthese wird durch folgende Einzelthesen konkretisiert:

1.

2.

Zu den Entwicklungen am Randbereich des Arbeitsrechts zahlt das Phinomen
des zunehmenden Einsatzes ,externer Arbeitskrifte. Unter diesen Begriff
werden hier alle Arbeitskrifte gefasst, die (1.) als Leiharbeitnehmer, Erfillungs-
gehilfen eines Werk- oder Dienstunternehmers, in vergleichbaren Konstellationen
oder als freie Mitarbeiter titig sind und (2.) in einem zweiseitigen Vertragsver-
hiltnis mit einem Unternehmer stehen, (3.) die Arbeit in einer Netzwerkorganisa-
tion erbringen, ohne (4.) in einem Arbeitsverhaltnis mit demjenigen zu stehen, fiir
den die Leistung erbracht wird. Im Hinblick auf die (arbeits-)rechtliche Regulie-
rung des Einsatzes ,externer Arbeitskrifte” wird hier die These vertreten, dass
eine systematische Perspektive auf das Recht der externen Arbeitskrifte erforder-
lich ist, die fehlende Systematisierungen aufdeckt und mdogliche Prinzipien und
Strukturen fiir eine kohirente Regulierung identifiziert und diskutiert.

Arbeitsrechtliche Forschung und Praxis werden zuklnftig verstirkt die Organisa-
tion von Arbeit in Netzwerkorganisationen untersuchen und berticksichtigen
missen, da sich der Zusammenhang von Arbeit und Organisation dergestalt dn-
dert, dass Wertschopfungsprozesse, die bislang innerhalb einzelner Unterneh-
mensorganisationen integriert waren, zunechmend organisationsiibergreifend in
Unternehmensnetzwerken reorganisiert werden (Helfen 2014: 178 m.w.N.; Ge-
reffi/Lee 2012, Deinert 2014), und dabei Gestaltung und Steuerung von Ge-
schiftsprozessen typischerweise tber die Unternehmensgrenzen hinausreichen
und Instrumente hierarchischer Steuerung mit nichthierarchischen, marktférmi-
gen Elementen verkniipft werden (Sydow 2010a: 378ff.). Begrifflichkeiten und
Grundstrukturen des Arbeitsrechts sind deswegen im Hinblick auf die Regulie-
rung multipolarer Arbeitsbeziehungen und die verschiedenen Formen des dritt-
bezogenen Personaleinsatzes weiterzuentwickeln. Deswegen bediirfen zum einen
die Bestimmung des Anwendungsbereichs des Arbeitsrechts und die Abstufung
des arbeitsrechtlichen Schutzes, die durch die Begriffe des Arbeitnehmers und der
arbeitnehmerihnlichen Person erfolgen, einer Uberpriifung und Neujustierung.
Im Zentrum stehen dabei das fir die Anwendbarkeit des Arbeitsrechts zentrale
Konzept der personlichen Abhingigkeit, das auf die Weisungsgebundenheit, also
eine hierarchische Form der Steuerung, abstellt, sowie das fiir den abgestuften
Schutz der arbeitnehmerihnlichen Personen maligebliche Konzept der wirt-
schaftlichen Abhingigkeit. Zum anderen bedarf das Recht der externen Arbeits-
krifte einer von der spezifischen Schutzbediirftigkeit externer Arbeitskrifte aus-
gehenden Uberpriifung der inhaltlichen Ausgestaltung eines abgestuften arbeits-
rechtlichen Schutzes.

Phinomene der vernetzten Arbeitswelt

Das heutige Arbeitsrecht wird durch die eingangs skizzierten Verdnderungen heraus-
gefordert. Zunichst wird deswegen nach den Ursachen und grundlegenden Merkma-
len des Wandels gefragt, um anschlieBend analysieren und diskutieren zu kénnen, ob
das Arbeitsrecht der Entwicklung hinreichend Rechnung trigt oder konzeptioneller
Weiterentwicklungsbedarf besteht.

189



190

Andreas Biicker: Arbeitsrecht in der vernetzten Arbeitswelt

2.1 Methodik

Insoweit steht die Frage im Zentrum, ob die bisherige Orientierung am Normalar-
beitsverhaltnis (BMAS 2015a: 22; BAG, 5.12.2012 — 7 AZR 698/11, NZA 2013:
515-522, Rn. 34; grundlegend Miickenberger 1985; DJT 2010), also einem zweipoligen
Rechtsverhiltnis, ein angemessener Ansatz zur Regulierung des derzeitigen Wandels
ist, oder ob mehrpoligen Rechtsverhiltnissen bzw. entsprechenden faktischen Kons-
tellationen, wie sie in Netzwerkstrukturen typisch sind, im Arbeitsrecht eigenstindige
systembildende Bedeutung beigemessen werden sollte. Es geht also nicht um die rich-
tige Auslegung einer bestimmten Norm, sondern um Angemessenheit und Fortent-
wicklungsbedarf des Regulierungssystems, das auf externe Arbeitskrifte im oben defi-
nierten Sinne Anwendung findet. Es eignet sich deswegen weder ein deduktiver An-
satz, der darauf gerichtet ist, aus Rechtsnormen die richtige Rechtsfolge abzuleiten,
noch ein induktiver Ansatz, der aus der empirischen Beobachtung von sozialen Ent-
wicklungen und Rechtstatsachen Folgerungen ableitet und auf neue Rechtsentwick-
lungen, ,,gelebtes Recht™ oder ein besseres Verstindnis der Rechtsnormen zielt (Baer
2011: 28). Benotigt wird ein methodischer Ansatz, der es ermdglicht, die Begriffe und
dogmatischen Strukturen, die der rechtlichen Regulierung des Einsatzes externer Ar-
beitskrifte zugrunde liegen, kritisch im Hinblick auf deren Angemessenheit vor dem
Hintergrund tatsichlicher und sozialer Verinderungen zu erortern. Es sind deswegen
die Erkenntnisse unterschiedlicher Disziplinen dergestalt zu integrieren, dass die In-
formationen gewonnen und dokumentiert werden, die fiir eine kritische Analyse und
Bewertung der rechtlichen Regulierung des Einsatzes externer Arbeitskrifte benotigt
werden (Baer 2011: 47ff.).

In anderen rechtswissenschaftlichen Disziplinen, namentlich im transnationalen
Wirtschaftsrecht und in der neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, haben sich Schliis-
selbegriffe und Leitbilder als funktionsfahige Instrumente zur interdisziplindren Ver-
kntipfung erwiesen (Schmidt-ABmann 2006; Nowrot 2007: 9; Hoffmann-Riem 1997:
438). Sie konnen Erkenntnisse und Diskussionen anderer Fachdisziplinen unter einem
Begriff blndeln und eine Briicke zur rechtswissenschaftlichen Diskussion schlagen,
die es ermdglicht, rechtstatsichliche Entwicklungen systematisch zu durchdringen und
zu den bisherigen rechtswissenschaftlichen Erkenntnissen in Beziehung zu setzen. So
wurden in der neuen Verwaltungsrechtswissenschaft Begriffe, wie z.B. der Steue-
rungsbegriff, die den Verwaltungs- und z.T. Wirtschaftswissenschaften entstammen
und im Verwaltungsrecht weitgehend fremd waren, in die rechtswissenschaftliche
Diskussion integriert und erlangten eine fiir die rechtliche Analyse relevante Bedeu-
tung (Hoffmann-Riem 1997: 438).

Die Aufgabe der zu entwickelnden Schliisselbegriffe ist nicht, arbeitsrechtliche
Fachbegriffe, wie zum Beispiel den Arbeitnehmerbegriff oder den Begriff des Be-
triebs, und deren Funktion im Hinblick auf die Ableitung von Rechtsfolgen aus tatbe-
standlichen Merkmalen zu ersetzen. Aufgabe und Nutzen der Schlisselbegriffe liegen
vielmehr darin, in Erginzung zu den bestehenden arbeitsrechtlichen Begriffen und mit
Fokus auf den Einsatz externer Arbeitskrifte in Netzwerkorganisationen die Erkennt-
nisse und Diskussionen anderer Fachdisziplinen, insbesondere der sozial- und wirt-
schaftswissenschaftlichen Forschung, zu biindeln und fiir die arbeitsrechtliche Diskus-
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sion zu erschlieBen (ErschlieBungsfunktion). Zugleich sollen die Schliisselbegriffe
Anstof3 zur kritischen Analyse und Diskussion der bestehenden Begrifflichkeiten und
dogmatischen Strukturen geben (AnstoBfunktion). ErschlieBungs- und AnstoBfunkti-
on von Schlisselbegriffen sind insbesondere in der neuen Verwaltungsrechtswissen-
schaft deutlich herausgearbeitet worden (Nowrot 2007: 11).

Mit der Frage nach Leitbildern soll eine zusitzliche Dimension der Regulierung
erschlossen werden: Leitbilder biindeln gemeinsame Vorstellungen, an denen sich die
jeweiligen wissenschaftlichen Theorien und die Praxis orientieren. Wesentlich fir
Leitbilder ist, dass sie stets auch das ,,grof3e Ganze* berithren, das fiir die Einordnung
von Details elementar ist. Leitbilder dhneln Paradigmen, die ebenfalls als eine Biinde-
lung der grundlegenden Annahmen fiir die jeweiligen wissenschaftlichen Theorien
und die Praxis beschrieben werden kénnen. Wihrend Paradigmen mehr den Charak-
ter von Axiomen haben und dem gleichen, was die Rechtssoziologie als Vorverstind-
nis bezeichnet, sind Leitbilder durch ihre Deutungsoffenheit gekennzeichnet. Die
Biindelung von Vorstellungen und Zielen in einem bildlichen Begriff hat zur Folge,
dass Leitbilder regelmil3ig unterschiedliche Deutungsméglichkeiten beinhalten (Baer
20006: 84tt.; Baer 2004: 2321t.).

Leitbilder sind keine Rechtsbegriffe, da sie nicht den Prozess der Dogmatisierung
durchlaufen haben (Baer 2004: 2206). Sie liegen vielmehr rechtlichen Begriffen und
rechtlicher Dogmatik zugrunde und dienen als Bezugspunkt fiir die Weiterentwick-
lung der Dogmatik. Dabei lassen sich unterschiedliche Verwendungsweisen von Leit-
bildern unterscheiden (Baer 2006: 85f.). Praktischer Natur ist die Verwendung insbe-
sondere in der Rechtsprechung und der Rechtsanwendung. Leitbilder dienen hier als
Ausdruck eines erreichten Konsenses und als Bezugspunkt fiir die Auslegung und
Anwendung des Rechts. So argumentieren arbeitsgerichtliche Entscheidungen zum
Beispiel mit den Leitbildern des Normalarbeitsverhiltnisses (BAG, 5.12.2012 — 7 AZR
698/11; NZA 2013: 515-522), der voriibergehenden Uberlassung (ArbG Stuttgart,
5.11.2014 — 11 Ca 8426/13, jutis) oder der christlichen Dienstgemeinschaft (BAG,
24.9.2014 — 5 AZR 611/12; NZA 2014: 1407-1415). Solche Leitbilder beziehen sich
oftmals auf ibergeordnete Zwecke und Ziele des Gesetzgebers oder dem Recht zu-
grunde gelegte Vorstellungen von der sozialen Realitit und dienen als Maf3stab fir die
Auslegung (kritisch dazu: Baer 2004: 249). Theoretischer Natur ist die Verwendung
von Leitbildern in der Rechtswissenschaft, die primir heuristischen Zwecken dient.
Hier geht es vorrangig um die Identifikation von verdeckten Leitbildern sowie den
Wandel von Leitbildern im Kontext von Reform- und Modernisierungsprozessen.
Solch ein Leitbildwandel wurde z.B. im Arbeitsschutzrecht durch das europiische
Arbeitsumweltrecht angestolen und durch rechtswissenschaftliche Analysen aufge-
zeigt (Bucker/Feldhoff/Kohte 1994: Rz. 224ff.; Kohte 2009: Rn. 10£f.)

Der Nutzen der Leitbilder fiir die vorliegende Untersuchung besteht darin, dass
Leitbilder ,,das grofle Ganze* beriithren, also die grundlegenden Annahmen beziiglich
der sozialen und wirtschaftlichen Wirklichkeit sowie der entsprechenden Zielvorstel-
lungen und Gbergeordneten Entwicklungslinien (Baer 2004: 248). Die Frage nach den
Leitbildern der gesetzlichen Regulierung des Einsatzes externer Arbeitskrifte gibt also
Aufschluss tiber die Annahmen und Zielvorstellungen, die der rechtlichen Dogmatik
zugrunde liegen, und ermoglicht die Analyse und Diskussion, ob die rechtliche Regu-
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lierung in angemessener Form auf den Wandel der Arbeitswelt reagiert. Konkret soll
deswegen gefragt werden, ob die Leitbilder der derzeitigen (arbeits-)rechtlichen Regu-
lierung des Einsatzes externer Arbeitskrifte mit den in Schliisselbegriffen zusammen-
gefassten Erkenntnissen tiber den Wandel der Arbeitswelt harmonieren, oder ob die
rechtliche Regulierung einer an verinderten Leitbildern orientierten Fortentwicklung
bedarf.

2.2 Zunehmender Einsatz ,,externer Arbeitskrifte“
2.2.1 Unterschiedliche Formen des Zugriffs anf Arbeitskraft

Starke wissenschaftliche und politische Beachtung hat in den letzten Jahren die Ver-
inderung des Zugriffs auf Arbeitskraft gefunden: In vielen Unternehmen wurde ne-
ben einer Kern- und Randbelegschaft auch eine Fremdbelegschaft etabliert (Deinert
2014). Wihrend fur die Kernbelegschaften das traditionelle Normalarbeitsverhaltnis
typisch ist, sind Teilzeitbeschiftigung und befristete Arbeitsverhiltnisse Merkmale der
sogenannten Randbelegschaft. Kennzeichen der Fremdbelegschaft ist, dass diese in
keinem unmittelbaren Arbeitsverhiltnis zu dem Unternehmen stehen, in dessen Be-
trieb sie eingesetzt werden (Deinert 2014: 67ff)). Der Zugriff auf Arbeitskraft der
Fremdbelegschaft kann in unterschiedlichen rechtlichen Konstellationen erfolgen: Im
Zentrum stehen Leiharbeit, der drittbezogene Personaleinsatz im Rahmen von
Dienst- und Werkvertrigen sowie Dienst- und Werkvertrigen mit Solo-Selbst-
stindigen.

Zahl und Bedeutung der Solo-Selbststindigen und Leiharbeitnehmer nehmen seit
den 1990er Jahren zu (Bundesagentur 2015; Hertwig/Kirsch/Wirth 2015: 39ff.; Sei-
fert/ Amlinger/Keller 2015: 3ff,; Bogenhold/Fachinger 2012a: 20ff,; Bogenhold/
Fachinger 2012b: 280f,; Dietz/Himsel/Walwei 2013; Kelleter 2009: 1204; Brenke
2013: 17; Waltermann 2010: 17ff.). Die Zahl der Leiharbeitnehmer (§ 1 Abs. 1 S. 1
AUG) stieg im Zeitraum von 1991 bis 2012 von ca. 102.000 auf ca. 878.000 an (Bun-
desagentur 2013: 8) und sank danach auf 823.834 zum Ende des Jahres 2014 (Bunde-
sagentur 2015, Nr. 1.1.1.1.). Ebenso nahm die Zahl der Selbststindigen ohne Beschif-
tigte, der sogenannten Solo-Selbststindigen (zur Definition: Kelleter 2009: 1204), von
ca. 1,8 Millionen im Jahr 2000 auf ca. 2,6 Millionen im Jahr 2011 zu (Brenke 2013: 17;
Dietz/Himsel/Walwei 2013, 85ff.; Kelleter 2009: 1204£.). In der Folge sank der Anteil
der Solo-Selbstindigen an allen Erwerbstitigen von ca. 6% im Jahr 2011 auf ca. 5,4%
und in realen Zahlen auf ca. 2,3 Millionen im Jahr 2014 (Brenke 2015: 792f.; Statisti-
sche Bundesamt 2015: 46). Auf europiischer Ebene nimmt die Zahl der Solo-
Selbstindigen hingegen auch nach 2011 weiter zu (Bégenhold/ Klinglmair 2015: 57).
Allerdings sind die Zahlen bzgl. der Solo-Selbststindigkeit nicht exakt, da die Abgren-
zung zwischen Solo-Selbststindigkeit und Scheinselbststindigkeit detaillierte Informa-
tionen voraussetzt, die im Rahmen statistischer Erhebungen und Auswertungen re-
gelmiBig nicht vorliegen. Die Zahlen spiegeln also nur die tatsichliche Handhabung.
Die rechtlich zutreffende Zahl der Solo-Selbstindigen durfte indes unterhalb der sta-
tistisch ermittelten Werte liegen, da ein bestimmter Anteil der gezihlten Solo-
Selbstindigen bet richtiger rechtlicher Beurteilung als Arbeitnehmer einzustufen wire.

Noch keine verlisslichen Zahlen liegen hinsichtlich Ausmal} und Entwicklung
des drittbezogenen Personaleinsatzes im Rahmen von Werk- oder Dienstvertrigen
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vor. Es existieren zwar eine Reihe von Befragungen, die fiir einzelne Branchen — zu-
meist auf der Grundlage von Betriebsritebefragungen — iiber eine Zunahme dieser
Form des drittbezogenen Personaleinsatzes und dessen Problemlagen berichten, aber
nicht den Ansptruch einer reprisentativen Untersuchung haben (Hertwig/Kirsch/
Wirth 2015: 13f.; Bonin/Zierahn 2012: 17f. m.w.N.; Koch 2012: 18ff.; NGG 2012;
Lorig 2012; IG Metall 2012; DGB 2011; Nienhtser/Bonnes 2009; Ludwig/Tholen/
Kihn 2009). Hinsichtlich Methodik und Anspruch sind diese Erhebungen aber nicht
darauf ausgerichtet, reprisentative Zahlen fiir die gesamte deutsche Wirtschaft zu
liefern (Bonin/Zierahn 2012: 17 £.). Von einet quantitativen Ausweitung geht auch ein
im Bundestag gestellter Antrag der SPD-Fraktion zur Bekimpfung des Missbrauchs
von Werkvertrigen aus, der als Beispiel u.a. Fremdpersonal in Supermirkten nennt
und darauf verweist, dass sich fir Unternehmen, die dem Einzelhandel Fremdperso-
nal zur Verfiigung stellen, der Arbeitgeberverband Instore und Logistik Services e.V.
gebildet hat, deren Mitgliedsunternehmen allein ca. 150.000 Beschiftigte zdhlen (BR
17/12378: 1£.)). Auch wirtschaftliche Indikatoren, wie z.B. die Entwicklung des Anteils
der Lohnkosten an der Kostenstruktur von Unternehmen oder die Entwicklung der
Ausgaben fir interne und externe Forschungs- und Entwicklungsaufgaben, deuten
darauf hin, dass Zahl und Bedeutung von Werk- und Dienstvertrigen gestiegen sind
und die Ergebnisse der zuvor erwihnten Befragungen einen allgemeinen Trend wie-
dergeben (Koch 2012: 18ff).

In jungster Zeit wurden erste quantitative Untersuchungen prisentiert, die In-
formationen tiber Ausmal3 und Struktur der Nutzung von Werkvertrigen geben (Sei-
fert/Amlinger/Keller 2015). Gegenstindlich beziehen sich diese Untersuchungen auf
freie Mitarbeiter bzw. Selbststindige, die angeben, als Werkvertragsnehmer zu arbei-
ten. Die Zahlen dirften sich deswegen mit den vorherigen Angaben zu Solo-
Selbststindigen jedenfalls teilweise Uberschneiden. Ausmal3 und Struktur von Werk-
vertrigen, die auf einen funktional der Arbeitnehmeriiberlassung vergleichbaren Per-
sonaleinsatz zielen, sind hingegen nicht im Fokus dieser Untersuchungen. Fiir das Jahr
2013 wurde auf der Grundlage des IAB-Betriebspanels ein Wert von ca. 900.000
freien Mitarbeitern, die auf werk- oder dienstvertraglicher Grundlage arbeiten, errech-
net. Fir dasselbe Jahr kommt eine Hochrechnung auf Basis der Daten des soziodko-
nomischen Panels zu der Zahl von 690.000 hauptberuflich titigen Werkvertragsneh-
mern (Seifert/ Amlinger/Keller 2015: 3). Eine Studie, die die empitisch Praktiken und
Folgen der Werkvertragsvergabe in der Metall- und Nahrungsmittelindustrie sowie
dem Einzelhandel untersucht hat, kommt zu dem Ergebnis, dass die Nutzung von
Werkvertrigen einer hohen Dynamik unterliegt und die Verbreitungsgrade auch in-
nerhalb einzelner Branchen statk variieren (Hertwig/Kirsch/Wirth 2015: 197£).

Im Hinblick auf die zukiinftige Entwicklung wird derzeit intensiv diskutiert, ob in
Folge der arbeitsorganisatorischen und technischen Entwicklung die Nutzung exter-
ner Arbeitskrifte noch weiter an Bedeutung gewinnen wird (Wirth 2010: 15£f.; Krau-
se/Oertel/Walgenbach 2012: 369; Sydow/Mollering 2009: 273 ff.; Koch 2012: 3f;
Bogenhold/Fachinger 2012a: 33ff.). Besondere Aufmerksamkeit finden dabei techno-
logische und organisatorische Entwicklungen, die unter dem Stichwort Crowdsour-
cing diskutiert werden und zukinftig die Verlagerung von Aufgaben auf externe,
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selbststindige Arbeitskrifte beschleunigen und verstirken kénnten (BITCOM 2014,
Computerwoche 2014a; Witte 2014).

Empirische Studien zeigen, dass sich die Arbeit externer Arbeitskrifte in qualita-
tiver Hinsicht im Hinblick auf Beschiftigungsbedingungen von vergleichbarer Arbeit
im traditionellen Normalarbeitsverhiltnis unterscheidet: Vergleichsweise gut erforscht
und dokumentiert sind Problemlagen der Arbeitnehmeriiberlassung: Arbeitsverhalt-
nisse in der Arbeitnehmertiberlassung enden oftmals nach wenigen Monaten und die
Dynamik der Branche spiegelt sich in einem tUberdurchschnittlich hohen Risiko, aus
der sozialversicherungspflichtigen Beschiftigung heraus arbeitslos zu werden. Auch
konjunkturelle Schwankungen wirken sich auf die Arbeitnehmertiberlassung frithzeiti-
ger und stirker aus als auf den restlichen Arbeitsmarkt (Bundesagentur fir Arbeit
2014: 4; Haller/Jahn 2014). Diese Risiken werden nicht durch héhere Bruttoarbeits-
entgelte ausgeglichen. Léhne in der Zeitarbeit liegen typischerweise deutlich unter den
im Durchschnitt gezahlten Lohnen vergleichbarer Branchen. So verdienen zum Bei-
spiel als Leiharbeiter titige Ingenieure, IT Experten und Techniker deutlich weniger
als die vergleichbaren im Einsatzbetrieb beschiftigten Berufsgruppen (Bispinck/Stoll
2014; Nienhtiser/Bonnes2009: 4).

Weniger Informationen liegen tiber die Arbeitsbedingungen und Problemlagen
derjenigen vor, die im Rahmen von Werk- und Dienstvertrigen titig sind. Insoweit ist
zunichst zwischen Solo-Selbststindigen und Arbeitnehmern von Werk- oder Dienst-
unternehmern zu unterscheiden. Solo-Selbststindige sind keine Arbeitnehmer und
kénnen deswegen grundsitzlich nicht von arbeitsrechtlichen Prinzipien und Schutzbe-
stimmungen profitieren. Einzelne arbeitsrechtliche Vorschriften kommen lediglich
dann zur Anwendung, wenn Solo-Selbstindige als arbeitnehmerdhnliche Personen
einzustufen sind (siche unten 4.3.). Zu den bekannten Risiken der selbststindigen
Titigkeit zdhlen unter anderem Unsicherheiten beziiglich der existenziellen Absiche-
rung, der Planbarkeit und der Karriereentwicklung sowie eine schlechtere gesetzliche
Absicherung gegeniiber sozialen Risiken wie zum Beispiel Krankheit. Zudem sind
Solo-Selbststindige Giberproportional in den untersten Einkommensbereichen vertre-
ten (Bogenhold/Fachinger 2012a: 28; Sti3/Sayah 2011: 248 m.w.N.; iX — Magazin fiir
professionelle Informationstechnik 2011).

Arbeitnehmer von Werk- oder Dienstunternehmen kommen zwar in den Genuss
arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften. Empirische Erhebungen und Befragungen jiin-
gerer Zeit deuten aber darauf hin, dass auch fir diese Gruppe erhebliche Problemla-
gen bestehen. Die vorliegenden Betriebsritebefragungen schildern tibereinstimmend,
dass Werk- und Dienstvertrige mit dem Zweck eingesetzt werden, Lohnkosten zu
senken. Werk- und Dienstunternehmer seien hiufig nicht an Tarifvertrige bzw. nur an
niedrigere Tarifvertrige gebunden. Werkvertrige wiirden bewusst genutzt, um den
Equal-Pay-Grundsatz des Arbeitnehmertiberlassungsgesetzes auszuhebeln (NGG
2012; Lorig 2012: 13; Koch 2012: 14 f.). Zweck von Werk- und Dienstvertragen sei
zudem, eine Flexibilisierung dergestalt zu realisieren, dass Stammarbeitsplitze abge-
baut und auf Werk- oder Dienstunternehmen mit der Folge tibertragen werden, dass
bei konjunkturellen Schwankungen Arbeitskrifte ohne Sozialplankosten abgebaut
werden kénnen. Weitere Intention und Folge von Werk- und Dienstvertrigen sei, dass
Mitbestimmungsmoglichkeiten der Betriebsrite reduziert wiirden (NGG 2012; Lorig
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2012: 13; Koch 2012: 14 f.). In einzelnen Fillen wiirden Werk- und Dienstvertrige
auch in missbriuchlicher Absicht dazu genutzt, Steuer- und Sozialabgaben zu sparen
(DGB 2011: 5).

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass externe Arbeitskrifte ein Phinomen
von erheblicher wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Relevanz darstellen, das zu-
kiinftig wohl weiter an Bedeutung gewinnen wird. Wihrend die Datenlage beziiglich
der Leiharbeit vergleichsweise gut ist, fehlen hinsichtlich des drittbezogenen Personal-
einsatzes im Rahmen von Werk- und Dienstvertrdgen und beziiglich der Situation von
Solo-Selbststindigen teilweise noch verlissliche Daten. Hinsichtlich der Qualitdt der
Arbeitsbedingungen und der Mitbestimmung ist zwischen den unterschiedlichen
Formen externer Arbeitskrifte schon aufgrund der unterschiedlichen rechtlichen Ge-
staltung und der Anwendbarkeit des Arbeitsrechts zu unterscheiden. Die derzeit vor-
liegenden Erhebungen und Berichte zeichnen aber insofern ein einheitliches Bild, als
die Zunahme externer Arbeitskrifte zu Lasten von Stammarbeitsplitzen geht, die
Arbeitsbedingungen der externen Arbeitskrifte gegentiber der Stammbelegschaft
schlechter sind und Mitbestimmungsméglichkeiten eingeschrinkt werden. Technolo-
gische Entwicklungen wie Crowdsourcing lassen erwarten, dass die Dynamik weiter
anhilt.

2.2.2 Schliisselbegriff: Excterne Arbeitskrdfte

Das (Arbeits-)Recht hat bislang nur in begrenztem Umfang begriffliche und rechtssys-
tematische Strukturen fiir das Phinomen entwickelt, dass Unternehmen aus verschie-
denen Grinden in zunehmendem Mal3e erginzend zur Kernbelegschaft auf Arbeits-
krifte setzen, die zu IThnen nicht in einem Arbeitsverhiltnis stehen. Entwickelte Be-
grifflichkeiten und spezielle gesetzliche Regelungen existieren fir die Arbeitnehmer-
tberlassung, wihrend fir die sonstigen Formen des drittbezogenen Personaleinsatzes
unterschiedliche und nicht niher bestimmte Begriffe, wie z.B. Fremdpersonal, Fremd-
firmenleute oder Personal des Werkunternehmers, verwendet werden (Schiiren 2014;
Maschmann 2013). Als Schlisselbegriff wird deswegen hier der Begriff der ,,externen
Arbeitskrifte” eingefiihrt, durch den alle Arbeitskrifte erfasst werden sollen, die (1.)
als Leiharbeitnehmer, Erfullungsgehilfen eines Werk- oder Dienstunternehmers, in
vergleichbaren Konstellationen oder als freie Mitarbeiter titig sind und (2.) in einem
zweiseitigen Vertragsverhaltnis mit einem Unternehmer stehen, (3.) die Arbeit in einer
Netzwerkorganisation erbringen, ohne (4.) in einem Arbeitsverhiltnis mit demjenigen
zu stehen, fiir den die Leistung erbracht wird.

Durch den Hinweis auf vergleichbare Konstellationen sollen z.B. selbstindige
Arbeitskrifte erfasst werden, die im Rahmen von Dienstverschaffungsvertrigen ver-
mittelt werden (vgl. dazu Wank 2015: Rn. 25; Hamann 2010: Rn. 215ff.; Venrooy
2011: 670ff.) oder im Rahmen von Mischvertrigen eingesetzt werden, die Elemente
von Miet-, Kauf- oder Leasingvertrigen mit Elementen der Dienstverschaffung kom-
binieren. Hiufiger Anwendungsfall fiir derartige Kombinationen ist die Uberlassung
von Maschinen mit Bedienungspersonal (Hamann 2010: Ra. 218f.; BAG, 14.07.2010 —
10 AZR 164/09; AP Nr 322 zu § 1 TVG Tarifvertrige).

Freie Mitarbeiter im Sinne des hier verwendeten Schlisselbegriffs sind nicht nur
Solo-Selbstindige, sondern auch solche Selbstindige, die Hilfskrifte beschiftigen:

195



196

Andreas Biicker: Arbeitsrecht in der vernetzten Arbeitswelt

Beispiele sind Heimarbeiter, die von Familienangehorigen unterstiitzt werden (§ 2
Abs. 1 HAG), Hausgewerbetreibende mit nicht mehr als zwei Hilfskriften (§ 2 Abs. 2
HAG), Gleichgestellte und deren Hilfskrifte (§ 1 Abs. 3 HAG) und Selbstindige, die
vergleichbar dem Mittelsmann eines mittelbaren Arbeitsverhiltnisses mit Hilfskriften
arbeiten (vgl. Roller 2015e: Rn. 1; BAG, 12.12.2001, 5 AZR 253/00; BB 2002: 1702,
1703).

Ziel der Einfihrung des Begriffs der externen Arbeitskrifte ist, eine systemati-
sche Perspektive auf das Recht der externen Arbeitskrifte zu erdffnen, die es ermdg-
licht, das Phinomen in dem derzeitigen Recht zu verorten: Relevant sind insoweit
insbesondere das Arbeitsrecht, das Recht der arbeitnehmerihnlichen Personen und
das allgemeine Zivil- und Wirtschaftsrecht sowie das Sozialrecht. Des Weiteren zielt
diese systematische Perspektive auf die rechtliche Regulierung des Einsatzes externer
Arbeitskrifte sowie auf die Analyse der einschligigen Begriffe und dogmatischen
Strukturen: Es soll untersucht werden, welche Leitbilder der derzeitigen rechtlichen
Regulierung zugrunde liegen und ob diese den in Schlisselbegriffen zusammengefass-
ten Erkenntnissen tiber den Wandel der Arbeitswelt angemessen Rechnung tragen.

2.3 Arbeit in Netzwerkorganisationen
2.3.1 Wandel der Organisationsformen

Die Zunahme externer Arbeitskrifte wird im Zusammenhang mit tiefgreifenden
strukturellen Verdnderungen wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Natur gesehen und
diskutiert. Als solche sind u.a. die verstirkte internationale Arbeitsteilung und Vernet-
zung von Unternehmen sowie ein Strukturwandel von der Industrie- zur Dienstleis-
tungs- und Wissensgesellschaft zu nennen (BMAS 2015a: 14; Miller-Jentsch 2013:
2606f.; Dietz/Himsel/Walwei 2013: 93). Mit diesem Wandel gehen technische und
organisatorische Verdnderungen einher, die vielfach unter das Schlagwort ,,Industrie
4.0 gefasst und als vierte industrielle Revolution eingestuft werden (BMAS 2015a:
32). Teil dieser Verdnderungen ist die Ersetzung standardisierter, zentralisierter und
hierarchisch organisierter Arbeitsprozesse durch flexible und projektorientierte Struk-
turen, die einen hohen Grad inner- und uberbetrieblicher Vernetzung aufweisen
(BMAS 2015a: 14; Miullet-Jentsch 2013: 267; Heil/Kuhlmann 2013, Hirsch-Kreinsen
2014). Insbesondere die iiberbetriebliche Vernetzung verindert den bisherigen Zu-
sammenhang von Arbeit und Organisation wesentlich: Zu beobachten ist ein Trend,
Wertschépfungsprozesse, die bislang innerhalb einer einzelnen Unternehmensorgani-
sation integriert waren, aus der bisherigen Organisation herauszuldsen und unterneh-
menstbergreifend in der Form von Netzwerken zu reorganisieren (Sydow 2010b).
Gemeint sind damit interorganisationale Netzwerke, die auf gegenseitige Kooperation
angelegt sind und mindestens drei, in der Regel aber mehr kooperierende Unterneh-
men umfassen (vgl. dazu: Sydow/Wirth 2013: 8). Netzwerke stellen eine Organisati-
onsform 6konomischer Aktivititen dar, die auf die Realisierung von Wettbewerbsvor-
teilen zielen und haufig durch ein fokales, also im Zentrum des Netzwerks positionier-
tes Unternehmen strategisch mittels einer Kombination hierarchischer und marktf6r-
miger Instrumente gesteuert werden. Netzwerke sind durch komplexe gegenseitige,
eher kooperative denn kompetitive und relativ stabile Beziehungen zwischen rechtlich
selbststindigen, wirtschaftlich jedoch zumeist abhidngigen Unternehmungen gekenn-
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zeichnet (zur Definition: Sydow/Mollering 2009: 187; Sydow 2010a: 375). Aus det
Sicht eines fokalen Unternehmens werden die in einem Wertschopfungsprozess anfal-
lenden Arbeiten deswegen nur noch zum Teil eigenen Arbeitnehmern iibertragen.
Daneben werden Aufgaben auf Arbeitskrifte tibertragen, die als Leiharbeitnehmer
tberlassen oder im Rahmen von Dienst- oder Werkvertrigen titig werden. Der Zu-
griff auf die Arbeitskrifte und deren Einsatz unterliegt einer koordinierten Steuerung
innerhalb des Netzwerkes (Helfen 2014: 175£f.; Wirth 2010: 12). Die Bedeutung derar-
tiger Netzwerkorganisationen ist in einer Vielzahl von Untersuchungen fiir unter-
schiedliche Branchen aufgezeigt worden: Baugewerbe, Informationstechnologie, Au-
tomobil- und Chemieindustrie, Dienstleistung, Handel, Transportgewerbe, Software-
industrie sowie Medien- und Kulturproduktion sind Beispiele, in denen Reorganisati-
onsprozesse mit dem Ziel einer unternehmensiibergreifenden Netzwerkorganisation
nachgewiesen wurden (Helfen 2014: 178 m.w.N.; Sydow/Mollering 2009: 273ff.; Lau-
bacher/Malone 2003: 354ff.). Die unter dem Stichwort Industrie 4.0 diskutierte Digi-
talisierung der Arbeit dirfte die Entwicklung weiter vorantreiben (BMAS 2015a: 15).
In jungerer Zeit wurde unter dem Stichwort Tertialisierung zudem darauf hingewie-
sen, dass die Reorganisation auch Branchen- und Sektorengrenzen dergestalt iiber-
schreitet, dass Dienstleistungen des tertidren Sektors in die unternehmenstibergreifen-
den Netzwerkorganisationen integriert werden (Helfen 2014: 178 m.w.N.; Bienzeisler/
Ganz, 2010: 7ff)). Fir die eingesetzten Arbeitskrifte hat dies zur Folge, dass deren
Arbeitskontext nicht nur von einem Arbeitgeber, sondern von zwei oder mehr zu-
sammenarbeitenden Unternehmen geprigt wird. An die Stelle des herkémmlichen
zweiseitigen Arbeitsverhiltnisses tritt eine drei- oder mehrseitige Konstellation (Hel-
fen 2014: 180f.).

Im Hinblick auf die zukiinftige Entwicklung wird derzeit intensiv diskutiert, ob in
Folge der arbeitsorganisatorischen und technischen Entwicklung der Zugriff auf ex-
terne Arbeitskrifte im Rahmen von Netzwerkorganisationen noch weiter an Bedeu-
tung gewinnen wird (Krause/Oertel/Walgenbach 2012: 369; Sydow/Mollering 2009:
273ff.; Koch 2012: 3f.; Bégenhold/Fachinger 2012a: 33ff.). Besondere Aufmerksam-
keit finden dabei technologische und organisatorische Entwicklungen, die unter dem
Stichwort Crowdsourcing diskutiert werden und zukiinftig die Verlagerung von Auf-
gaben auf externe, selbststindige Arbeitskrifte beschleunigen und verstirken kénnten
(BITCOM 2014; Computerwoche 2014a; Witte 2014). Gemeint ist mit Crowdsourcing
eine Form der Arbeitsorganisation, die Arbeits- und Kreativprozesse an die Masse der
Internetnutzer auslagert und darauf zielt, das Know-how und die Arbeitskraft einer
beinahe unbegrenzten Zahl von Internetnutzern zu erschlieBen (BITCOM 2014: 5;
Leimeister/Zogaj/Blohm 2014). Crowdsoutcing Plattformen koénnte dabei zukunftig
die Funktion globaler ,,Arbeit™- oder Auftraggeber zukommen (zur Anwendbarkeit
des Atrbeitsrechts: Klebe/Neugebauer 2014: 5; Ddubler 2015: 246), die ein neues,
bislang nicht gekanntes Mal3 an Flexibilitit erreichen. Anbieter und Nachfrager von
Arbeitskraft agieren in diesem Kontext jeweils autonom unter Zuhilfenahme von
eigenen Netzwerken (BITCOM 2014: 7). Unternchmen kénnen durch diese Form der
Arbeitsorganisation den Zugang zu Wissen und Fihigkeiten wesentlich ausweiten.

Es haben sich inzwischen unterschiedliche Arten von Crowdsourcing Plattfor-
men sowohl im internationalen als auch im deutschsprachigen Raum etabliert, die die
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gesamte Breite der digitalen Wertschépfungskette, von der Ideengenerierung tber
die Finanzierung und Produktion bis zur Vermarktung abdecken (BITCOM 2014:
8). Starke oOffentliche Aufmerksamkeit findet insbesondere das so genannte Micro-
jobbing. Gemeint ist damit die Vergabe von — vielfach als Microtasks bezeichneten —
Kleinstaufgaben an die Masse der Internetnutzer. Die Kleinstaufgaben sind Teil eines
tibergeordneten Projekts und werden von einem Projektverantwortlichen, der die
Aufgabe der Koordination und Qualititssicherung iibernimmt, zu einem Gesamter-
gebnis zusammengesetzt (BITCOM 2014: 16f.). Vorteile dieser Art der Arbeitsorgani-
sation sind die Moglichkeit, Projekte kurzfristig zu organisieren, der flexible Zugriff
auf Arbeitskraft, der Zugang zu internationalem Know-how, die Geschwindigkeit der
Bearbeitung, die Steuerungsméglichkeiten beziiglich Arbeitsgeschwindigkeit und Auf-
gabenvolumen, vergleichsweise geringe Kosten und die Vermeidung von Fixkosten
(BITCOM 2014: 17).

Am Markt haben sich inzwischen unterschiedliche Unternehmen etabliert, die
diese Prinzipien nutzen, um Dienstleistungen wie zum Beispiel die Erstellung von
Texten, Datenrecherche, Datenpflege, Datenanalyse, Bildbearbeitung, Tagging (=
Schlagworterstellung), Umfragen, Ubersetzungen et cetera anzubieten. Einige der
Anbieter greifen auf eine sehr hohe Zahl von Arbeitskriften zu: So verfigt z.B. der
Anbieter clickworker iiber mehr als 500.000 ,,eigene Arbeitskrifte und der Anbieter
CrowdFlower hat Zugang zu ca. 3 Mio. fremden Arbeitskriften (Strube 2015: 83ff.;
BITCOM 2014: 19).

Renommierte Beispicele fiir die Nutzung des Konzepts liefern u.a. das ,liquid®
Programm von IBM und die ,,external workforce policy* von SAP, denen andere IT-
Unternehmen, aber auch Banken, Versicherungen, Handels- oder Medienunterneh-
men folgen kénnen (Computerwoche 2014a). Teil der Entwicklung bei IBM sind so
genannte ,,Blue Sheets®, die eine Art virtueller Akkordzettel darstellen und eine welt-
weite, virtualisierte Personaleinsatzsteuerung in Projekten erlauben. Das System er-
moglicht es, in Projekten bei IBM beschiftigte Arbeitnehmer zusammen mit weltweit
verfiigbaren Freelancern einzusetzen. Sowohl die Fihigkeiten und Kenntnisse, als
auch die Kosten der internen und externen Arbeitskrifte konnen tber dieses System
erhoben und verglichen werden (Computerwoche 2014b). Vergleichbare Konzepte
werden im Arbeitsrecht derzeit vermehrt unter dem Stichwort der Matrixorganisation
diskutiert (siche unten Abschnitt 4.2).

2.3.2 Schliisselbegriff: Netzwerkorganisation

Vor dem Hintergrund der zuvor dargelegten Phinomene wird der Begriff der Netz-
werkorganisation hier als weiterer Schliisselbegriff eingefithrt, um auf die Begrenzun-
gen einer bipolaren und die Notwendigkeit einer multipolaren Perspektive hinzuwei-
sen. Der Schliisselbegriff der Netzwerkorganisation wird nachfolgend als eine Organi-
sationsform verstanden, die dadurch gekennzeichnet ist, dass Geschifts- oder Produk-
tionsprozesse nicht innerhalb eines Unternehmens organisiert sind, sondern dass diese
Prozesse tiber die Grenzen eines Unternehmens hinaus interorganisational durch eine
Mehrzahl von Unternehmen gestaltet werden, die rechtlich zwar selbststindig, wirt-
schaftlich aber voneinander abhingig sind oder dauerhafte Kooperationsbezichungen
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unterhalten (diese Begtiffsbildung orientiert sich an Sydow/Mollering 2009: 187; Sy-
dow 2010a: 375).

Fir das Arbeitsrecht ist die Erweiterung der Perspektive auf Netzwerkorganisati-
onen von grundlegender Bedeutung, da dessen traditioneller Bezugspunkt die zweisei-
tige Rechtsbeziehung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist und die Regulierung
mehrpoliger Arbeitsbeziehungen bislang noch keine hinreichend deutliche, systempri-
gende Bedeutung hat. Lediglich das Arbeitnehmertiberlassungsgesetz hat ein dreiseiti-
ges Rechtsverhiltnis zum Gegenstand, das aber als ein von dem Normalarbeitsver-
hiltnis abweichender, gesetzlich geregelter Sonderfall konstruiert ist.

Zu analysieren ist daher, mit welchen Begriffen und dogmatischen Strukturen das
derzeitige Arbeitsrecht den Zugriff auf Arbeitskraft in drei- oder mehrseitigen Kons-
tellationen reguliert. Dabei ist im Hinblick auf das bestehende (Arbeits-)Recht zu un-
tersuchen, ob und gegebenenfalls wie die rechtliche Regulierung den spezifischen
Besonderheiten mehrseitiger Rechtsbeziehungen Rechnung trigt. Insoweit ist insbe-
sondere zu fragen, ob etwaige Ansitze der Arbeitsrechtsdogmatik, drei- und mehrpo-
lige Rechtsbeziehungen zu bewiltigen, der Vorstellung von bipolaren Rechtsverhalt-
nissen verpflichtet bleiben, ob diese austeichend sind oder ob eigenstindige und wei-
tergehende Ansitze erforderlich sind. Im Hinblick auf die Weiterentwicklung der Re-
gulierung des Einsatzes externer Arbeitskrifte in Netzwerkorganisationen ist zu fra-
gen, welche Funktionsverluste das Arbeitsrecht dadurch erleidet, dass der Zugriff auf
Arbeitskraft nicht im traditionellen Normalarbeitsverhiltnis, sondern im Rahmen von
Netzwerkorganisationen erfolgt. Insoweit gilt es zu untersuchen, ob in den Grund-
rechten wurzelnde Schutzpflichten eine Weiterentwicklung des Rechts der externen
Arbeitskrifte gebieten.

2.4 Kontext- und Selbststeuerung
2.4.1 Von der hierarchischen Weisung 3n V'ermarktlichung und Selbststenerung

Der zunehmende Einsatz externer Arbeitskrifte in organisationsiibergreifenden
Netzwerkorganisationen geht mit neuen Steuerungsformen einher, die sich in den
letzten 20 Jahren zunehmend etabliert haben. Die neuen Steuerungsformen stehen in
einem Kontext, der mit Stichworten wie der ,,Vermarktlichung” der Unternehmen,
dem Umbruch in Richtung ,.flexibel-marktzentrierter Produktionsmodelle®, dem
Wandel des ,,Kommandosystems®™ hin zu einer ,indirekten Steuerung® von Unter-
nehmen und Arbeitskriften, der Abkehr von einer aufwands- bzw. arbeitskraftorien-
tierten hin zu einer ,,subjektivierten® oder ,,markt- und ertragsorientierten* Leistungs-
steuerung und der Entgrenzung und Subjektivierung von Arbeit beschrieben wird
(BMAS 2015a: 35 u. 48f.,; Kratzer/Dunkel 2013: 44 m.w.N.). Wesentliche Merkmale
der neuen Steuerungsformen sind die Vermarktlichung und die Selbststeuerung. Mit
Vermarktlichung ist gemeint, dass die Steuerung der Prozesse sehr viel stirker als
bisher von dem angesteuerten Ergebnis und vom Markt und Markterfolg bestimmt
wird. Wesentliches Merkmal der Vermarktlichung ist, dass die Festlegung der Ziele
sich weniger an den verfiigbaren Méglichkeiten und Ressourcen und mehr am theore-
tisch Notwendigen orientiert, das durch Vergleiche mit Mitbewerbern, Marktentwick-
lungen, Kapitaleinsatz und strategische Zielen bestimmt wird (Kratzer/Dunkel 2013:
45 m.w.N.; Sauer 2010: 553; Dunkel/Weihrich 2010: 185ff.). Hier schlieBt das zweite
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wesentliche Merkmal der neuen Steuerungsformen an: die Selbststeuerung von Arbeit
und Leistung. Wie die vorgegebenen Ziele erreicht werden, wird weniger als frither
durch die hierarchisch tbergeordnete Instanz vorgegeben und mehr in die eigene
Verantwortung der nachgelagerten Arbeitskrifte gestellt. Diese kénnen in einem rela-
tiv weitgehenden Mal3e bestimmen, wann sie was in welcher Reihenfolge und unter
Verwendung welcher Methoden tun. Gleiches gilt fiir die Organisation der Arbeit:
Arbeitskrifte verfiigen tber ein hdheres Mall an Autonomie, um innerhalb bestimm-
ter vorgegebener Kontextbedingungen, ihre Arbeit zu koordinieren und mit anderen
Arbeitskriften abzustimmen (Kratzer/Dunkel 2013: 46 m.w.N.; Sauer 2010: 558;
Bohle 2015: 101). Ausgehend von diesen allgemeinen Grundsitzen kann Kontext-
und Selbststeuerung als die an vorab definierten Zielen ausgerichtete Ausgestaltung
von Rahmenbedingungen definiert werden, die darauf zielt, selbstorganisatorische
Prozesse zu konditionieren.

Empirische Erhebungen deuten darauf hin, dass die neuen Steuerungsformen in-
zwischen stark verbreitet sind. Zwar waren neue Steuerungsformen bislang nicht ex-
plizit Gegenstand quantitativer Untersuchungen. Auf eine starke Verbreitung neuer
Steuerungsformen weisen aber Befragungen hin, die die Verbreitung leistungsorien-
tierter Arbeitsbedingungen untersuchen. Ebenso liegen Umfrageergebnisse vor, die
zeigen, dass rund zwei Drittel der Beschiftigten ihre Arbeit selbst planen und einteilen
konnen (zur Verbreitung: Kratzer/Dunkel 2013: 49 m.w.N.; Lehnhardt/Ertel/
Morschhiuser 2010: 338).

Diese neuen Steuerungsformen dhneln, soweit sie sich auf die Steuerung von Ar-
beitsverhiltnissen beziehen, der Steuerung, die fiir Netzwerkorganisationen typisch ist.
Denn Netzwerke sind per definitionem Organisationen, die hierarchische Merkmale
der Koordination mit marktlichen Elementen verknipfen (zur Definition: Sydow
2010a: 375). Insbesondere in Netzwerkorganisationen, die von einem fokalen, also im
Zentrum des Netzwerks stehenden Unternehmen strategisch gesteuert werden, ist es
typisch, dass Geschiftsprozesse des fokalen Unternehmens iiber dessen tradierte Or-
ganisationsgrenzen hinausreichen, und hinsichtlich der Steuerung der organisations-
tbergreifenden Geschiftsprozesse gleichermallen hierarchische und marktliche Ele-
mente zur Anwendung kommen. Insofern erscheint die Vergabe von Teilaufgaben des
Geschiftsprozesses an externe Kooperationspartner und die Einrdumung von Auto-
nomiespielriumen gegeniiber den eigenen Mitarbeitern durchaus vergleichbar. Ein
wesentlicher Unterschied besteht aber darin, dass die Unternehmensfihrung gegen-
tber den eigenen Arbeitnehmern jederzeit die eingeriumten Autonomiespielrdume
zuriicknehmen kann, wihrend in einer Netzwerkorganisation die typischerweise ver-
traglich ausgehandelten Kooperationsbeziehungen nicht einseitig durch das fokale
Unternehmer verindert werden kénnen (Sydow 2010a: 388).

Ein weiterer wesentlicher Unterschied besteht hinsichtlich der Funktionen, die
Steuerung im Arbeitsverhiltnis und Steuerung in einer Netzwerkorganisation zu erfiil-
len hat. Im Arbeitsverhiltnis geht es typischerweise darum, Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit, Dauer und Ort der Titigkeit zu steuern, wihrend die Steuerung im Netzwerk
folgende vier zentrale Funktionen zu erfiillen hat: die Selektion von Netzwerkpart-
nern, die Allokation von Aufgaben, Ressourcen und Verantwortlichkeiten, die Regula-
tion der Zusammenarbeit im Netzwerk und die Evaluation der Netzwerkunterneh-
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men, einzelner Netzwerkbeziehungen oder des gesamten Unternehmensnetzwerks
(Sydow 2010a: 394 m.w.N.).

2.4.2 V'on der hierarchischen Weisung zn Vermarktlichung und Selbststenerung

Kontext- und Selbststeuerung werden hier als Schlisselbegriffe vorgeschlagen, um
darauf hinzuweisen, dass die Steuerung von Arbeitnehmern und externen Arbeitskrif-
ten sich anndhert. Fir das Arbeitsverhiltnis hat sich zwar in einem langen und traditi-
onstreichen Diskurs das Merkmal der persénlichen Abhingigkeit, das insbesondere auf
die Weisungsgebundenheit hinsichtlich Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ozt
der Titigkeit abstellt, als entscheidendes Kriterium fir die Anwendbarkeit des Arbeits-
rechts etabliert und bis heute behaupten kénnen (BAG, 17.4.2013 — 10 AZR 272/12;
NZA 2013: 903, 905 m.w.N.; Preis 2015, § 611 BGB: Rn. 50ff.). Die geschilderten
Entwicklungen geben aber Anlass, diese Begriffsbildung zu tiberpriifen.

Durch die Schlisselbegriffe der Kontext- und Selbststeuerung soll das Augen-
merk auch darauf gerichtet werden, dass die persénliche Abhingigkeit und Weisungs-
gebundenheit Merkmale des Arbeitnehmerbegriffs sind, die im Hinblick auf die zwei-
seitige Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer in einem histori-
schen Kontext entwickelt wurden, der durch tayloristisch organisierte Arbeit geprigt
war, und dass sich heute in Netzwerkorganisationen neue Formen der Steuerung etab-
lieren, die nicht auf die zweipolige Beziehung im Arbeitsverhiltnis beschrinkt sind,
sondern organisationsiibergreifende Geschiftsprozesse betreffen und mehrseitige
Konstellationen erfassen. Die Begriffe sollen zudem Anstof3 geben, die spezifischen
Fragestellungen hinsichtlich der Steuerung externer Arbeitskrifte niher zu analysieren.
Anhaltspunkte fiir eine systematische Untersuchung liefern insoweit Arbeiten zur
interorganisationalen Personalpolitik (Helfen 2014), den spezifischen Funktionen des
Netzwerkmanagements (Sydow 2010a: 394) und empirische Arbeiten zur Arbeitskrif-
tewirtschaft in Netzwerkorganisationen (Wirth 2010).

3. Das Recht der externen Arbeitskrifte

Nachfolgend wird die (arbeits-)rechtliche Regulierung des Zugriffs auf externe Ar-
beitskrifte mit dem Ziel untersucht, das Phinomen der externen Arbeitskrifte im
Arbeits-, Zivil- und Wirtschaftsrecht zu verorten, und die rechtlichen Begriffe und
Strukturen unter der zuvor entwickelten Perspektive (siche oben 2.2 bis 2.4) zu analy-
sieren.

3.1 Externe Arbeitskrifte im Grenzbereich zweier Rechtsgebiete

Das Phinomen, das hier unter den Begriff der externen Arbeitskrifte gefasst wird,
lisst sich nur teilweise dem Arbeitsrecht zuordnen. Der Einsatz externer Arbeitskrifte
unterfillt dem Arbeitsrecht, wenn die Arbeitskrifte Letharbeitnehmer (§ 1 Abs. 1 S. 1
AUG, zu Gestellungsvertrigen: BAG, 17.3.2015-1 ABR 62/12, EzA § 1 AUG Nr. 19)
sind oder im Rahmen des drittbezogenen Personaleinsatzes (zum Begriff: BAG,
5.12.2012 — 7 ABR 48/11; BAGE 144: 74 ff., Rn. 19; Lembke 2013: 1317; Rei-
ser/Christ 2012) als Arbeitnehmer eines Werkunternehmers oder Dienstleisters einge-
setzt werden. Das Arbeitsrecht findet zudem auch auf solche externe Arbeitskrifte
Anwendung, deren Vertragsverhiltnisse zwar als freier Dienstvertrag oder Werkver-
trag bezeichnet werden, aufgrund der tatsichlichen Handhabung aber als Fille der
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Scheinselbststindigkeit mit der Folge einzustufen sind, dass die externen Arbeitskrifte
Arbeitnehmer sind (Réller 2015b; Koch 2014b). Dem allgemeinen Zivilrecht unterfal-
len hingegen freie Mitarbeiter (Réller 2015¢; Koch 2014a), die entweder ein direktes
Vertragsverhiltnis mit dem Unternehmen haben, in dessen Betrieb sie eingesetzt wet-
den, oder freie Mitarbeiter eines Werkunternehmers oder Dienstleisters sind, der den
Einsatz in einem Dirittbetrieb organisiert. In den Genuss eines abgestuften arbeits-
rechtlichen Schutzes kommen freie Mitarbeiter, wenn Sie arbeithehmerihnliche Per-
sonen sind (Hromadka 1997: 577ff.). Fir die Zuordnung zum Arbeitsrecht ist jeweils
der Arbeitnehmerbegriff grundlegend. Ein eigenstindiger Rechtsbegriff, unter dem die
genannten rechtlichen Konstruktionen zusammengefasst werden, existiert derzeit
nicht.

3.2 Bipolares und weisungsorientiertes Grundkonzept des Arbeitsrechts

Zentrale Funktion fiir die Anwendbarkeit des Arbeitsrechts auf externe Arbeitskrifte
hat der Arbeitnehmerbegriff. Liegen dessen Voraussetzungen vor, kommt das gesamte
Arbeitsrecht auf das jeweilige Rechtsverhiltnis zur Anwendung. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts ist Arbeitnehmer, wer aufgrund eines privatrechtli-
chen Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbe-
stimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit verpflichtet ist. Persénlich abhingig ist,
wer nicht im Wesentlichen frei seine Titigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestim-
men kann. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit,
Dauer und Ort der Titigkeit betreffen (BAG, 17.4.2013 — 10 AZR 272/12; BAGE
145: Rn. 15 m.w.N,; Preis 2015, § 611 BGB: Rn. 50ft.). Die Rechtsprechung betont
regelmiBig, dass der Grad der persénlichen Abhingigkeit dabei auch von der Eigenart
der jeweiligen Titigkeit abhingt. Gerade fiir Dienste héherer Art sei das fachliche
Weisungsrecht hiufig nicht typisch, da die Art solcher Tatigkeiten es mit sich bringen
konne, dass dem Mitarbeiter ein hohes Mal} an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und
fachlicher Selbststindigkeit verbleibe (BAG, 30.11.1994 — 5 AZR 704/93; BAGE 78:
343-356, Rn. 23). Im Hinblick auf Fille, in denen die Abgrenzung zu freien Mitarbei-
tern besonders schwierig ist, hat das BAG ausgefiihrt, dass es kein Einzelmerkmal
gibt, das aus der Vielzahl mdglicher Merkmale unverzichtbar vorliegen muss, damit
man von persénlicher Abhingigkeit sprechen kann. Aus Grinden der Praktikabilitdt
sei deswegen auch eine typologische Abgrenzung erforderlich (BAG, 23.4.1980 — 5
AZR 426/79, AP Nt. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit). Erginzend stellt die Recht-
sprechung auch auf die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation ab (BAG,
13.3.2008 — 2 AZR 1037/06; NZA 2008: 878, 879; BAG, 22.4.1998 — 5 AZR 342/97;
BAGE 88: 263-278, Rn. 37). Der fiir die Anwendbarkeit des Arbeitsrechts grundle-
gende Arbeitnehmerbegriff ist somit durch die bipolare Struktur des Arbeitsverhalt-
nisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie die persénliche Abhingigkeit im
Sinne der Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber
gekennzeichnet. Moderne Steuerungstormen wie Kontext- und Selbststeuerung wer-
den nicht explizit berlicksichtig, jedoch gewihrt das Konzept der persénlichen Ab-
hingigkeit durch die typologischen Elemente den Rechtsanwendern weite Ausle-
gungsspielrdume.
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Wihrend sich das Konzept der personlichen Abhingigkeit in einem langen und
traditionsreichen Diskurs etabliert hat, wurde die bipolare Struktur — soweit ersichtlich
— bislang kaum diskutiert (zu atypischen Arbeitgeberformen: Diubler 2013). Die Kri-
tik an dem Konzept der personlichen Abhingigkeit richtet sich u.a. gegen dessen un-
zureichende dogmatische Klarheit und Nachvollziehbarkeit (Richardi 2009, § 16: Ra.
45; Preis 2015: Rn. 54). Insbesondere Wank hat die Konzeption der Rechtsprechung
kritisiert und den fehlenden Zusammenhang zwischen Weisungsgebundenheit und
Eingliederung einerseits und der Anwendung des Arbeitsrechts statt des Rechts der
Selbststindigen andererseits moniert (Wank 1988: 389f). Ahnlich wie Wank votiert
auch Richardi daftir, den Arbeitnehmerbegriff teleologisch zu bestimmen und argu-
mentiert, dass der Arbeitnehmerbegriff von Gesetz zu Gesetz verschieden sein kann.
Maf3geblich fir die jeweilige Konkretisierung des Arbeitnehmerbegriffs miisse der
Sinnzusammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsfolge sein (Richardi 2009, § 16:
Rn. 42ff)). Eine ansatzweise Offnung der Rechtsprechung gegeniiber einer teleologi-
schen Begriindung war jingst hinsichtlich des vom allgemeinen Arbeitnehmerbegriff
abgeleiteten betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs zu verzeichnen.
Unter Hinweis auf nicht sachgerechte Ergebnisse beim drittbezogenen Personalein-
satz gab die Rechtsprechung die bisherige ,,Zwei-Komponenten-Lehre® zu Gunsten
einer differenzierenden, am Normzweck spezialgesetzlicher Konzepte orientierten
Lésung auf, so dass fiir bestimmte Fille des drittbezogenen Personaleinsatzes und der
aufgespaltenen Arbeitgeberstellung die Eingliederung in den Betrieb gentigt und ein
arbeitsvertragliches Band zum Einsatzbetrieb nicht mehr als zwingend notwendige
Voraussetzung des betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs angesehen

wird (BAG, 5.12.2012 — 7 ABR 48/11; BAGE 144: 741f.).

Die Schwichen des derzeitigen Grundkonzepts zeigen sich bei der Anwendung
im konkreten Fall: Hinsichtlich der Qualifikation eines Rechtsverhiltnisses als Arbeits-
oder freies Mitarbeiterverhiltnis ist zwischen Abgrenzung und Identifikation zu diffe-
renzieren: Wihrend die Abgrenzung abstrakter Natur ist und die unterschiedlichen
Voraussetzungen des Arbeits-, Dienst- und Werkvertrages betrifft, geht es bei der
Identifikation um die Zuordnung von Rechtsverhiltnissen zu Vertragstypen im kon-
kreten Fall (Hamann 2010: Rn. 107ff., Waas 2012: 13ff.; Maschmann 2013: 1300).
Hinsichtlich der Abgrenzung der verschiedenen Vertragstypen scheinen sich weniger
Schwierigkeiten zu stellen, da Arbeits- und Dienstvertrige die Erbringung einer Titig-
keit, Werkvertrige hingegen die Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolges zum Ge-
genstand haben (Maschmann 2013: 1306). Abgrenzungsprobleme kénnen sich aber
zum einen aus der Weite des Werkbegriffs ergeben, unter den sich unterschiedliche
Gegenstinde wie zum Beispiel Bau-, Reparatur-, Wartungs-, Planungs- oder Uberwa-
chungstitigkeiten, Theater- oder Musikauffithrungen, Operationen, Beférderungsleis-
tungen oder die Erstellung von Gutachten fassen lassen, wodurch der Werkvertrag
nah an den Dienst- oder Arbeitsvertrag riickt (Waas 2012: 15; Busche 2012: Rn. 2
m.w.N.). Zum anderen stellt der Werkvertrag keine hohen Anforderungen an die Be-
stimmtheit des zu erstellenden Werks (Waas 2012: 16; Busche 2012: Rn. 64 m.w.N).
Die Rechtsprechung des BAG tritt diesen Abgrenzungsproblemen entgegen, indem
sie die Anforderungen an die Bestimmtheit des Werkes und die Frage der persénli-
chen Abhingigkeit betont und hierzu ausfithrt: ,,Fehlt es an einem vertraglich festge-
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legten abgrenzbaren, dem Auftragnehmer als eigene Leistung zurechenbaren und
abnahmefihigen Werk, kommt ein Werkvertrag kaum in Betracht, weil der Auftragge-
ber dann durch weitere Weisungen den Gegenstand der vom Auftragnehmer zu er-
bringenden Leistung erst bestimmen und damit Arbeit und Einsatz erst bindend orga-
nisieren muss.” Zudem betont das BAG, dass ein Arbeitnehmer sich durch den Grad
der personlichen Abhingigkeit hinsichtlich Inhalt, Durchfithrung, Zeit, Dauer und
Ort der Titigkeit vom Werkunternehmer unterscheide, der seine Titigkeit selbststin-
dig nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen organisiere (BAG, 25.9.2013 — 10
AZR 282/12; NZA 2013: 1348-1352).

Noch schwieriger als die Abgrenzung wird gemeinhin die Identifikation angese-
hen. Insoweit wird darauf verwiesen, dass sich in der tatsichlichen Handhabung, die
fir die Qualifikation eines Rechtsverhiltnisses maf3geblich ist, Arbeits-, Dienst- und
Werkvertrag oft dhneln und besonderes Augenmerk deswegen auf bestimmte Identifi-
kationsmerkmale zu legen sei (Schiren 2014: 575f.,; Waas 2012: 13ff.; Maschmann
2013: 13006). Mit Blick auf diese Schwierigkeiten haben Brors und Schiiren jiingst eine
Beweislastumkehr zu Gunsten von Scheinselbststindigen vorgeschlagen, die in einem
arbeitsgerichtlichen Verfahren ihren Arbeitnehmerstatus feststellen lassen mdchten.
Sofern sie den Nachweis erbringen, in der Betriebsorganisation des vermuteten Arbeit-
gebers titig zu sein, soll der Beweis, dass nicht ein Arbeits-, sondern ein freier Werk-
oder Dienstvertrag votliegt, dem Arbeitgeber obliegen (Brors/Schiiren 2014: 5).

Die bipolare Konzeption st63t auch bei Matrixorganisationen auf Schwierigkeiten
(Henssler 2014: 101; Neufeld 2012; Dorfler/Heidemann 2012). Kennzeichen von
Matrixstrukturen ist, dass Mitarbeiter dadurch in mehreren Weisungsbeziehungen
stehen, dass Prozesse oder Projekte unternehmensiibergreifend organisiert werden
und Weisungsbefugnisse auch von Vorgesetzen wahrgenommen werden, die Arbeit-
nehmer anderer konzernabhingiger Unternehmen sind (Henssler 2013: 101; Kort
2013: 1318f.; Engesser 2015). Arbeitnehmer sind in Matrixorganisationen also nicht
nur fiir ihren Arbeitgeber, sondern auch fiir andere Einheiten des Konzerns titig.
Hinsichtlich des Weisungsrechts wird insoweit zumeist zwischen dem disziplinari-
schen Weisungsrecht des vertraglichen Arbeitgebers und dem fachlichen Weisungs-
recht des steuernden Arbeitgebers differenziert (Kort 2013: 1319£)). Ob und in wel-
cher Form eine solche Aufteilung des Weisungsrechts zuldssig ist, ist noch nicht ab-
schlieBend gekldrt (Henssler 2014: 101). Fraglich erscheint z.B., ob und wie Schutzbe-
stimmungen des Arbeitsrechts, z.B. des Arbeits- und Gesundheitsschutzes, gewihr-
leistet werden, wenn das fachliche Weisungsrecht iibertragen wird.

Die Betrachtung zeigt, dass die dem Arbeitnehmerbegriff zugrundeliegende Kon-
zeption zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs des Arbeitsrechts auf bipolare
Rechtsverhiltnisse ausgerichtet ist, sich an einem hierarchischen Steuerungsmodell
orientiert und beziiglich der Zuordnung von Rechtsverhiltnissen in netzwerkférmigen
Organisationsmodellen an Grenzen stof3t. Wird Arbeit in Matrixstrukturen, also un-
ternehmenstbergreifend organisiert, bestehen ebenfalls grundlegende konzeptionelle
Fragen.
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3.3 Ansitze eines abgestuften Arbeitsrechts

Auch wenn das Arbeitsrecht anhand des Arbeitnehmerbegriffs zunichst eine strikte
Zuordnung zum Arbeits- oder Zivilrecht trifft, konnen die dem allgemeinen Zivil-
und Wirtschaftsrecht unterfallenden freien Mitarbeiter in den Genuss einzelner ar-
beitsrechtlicher Schutzvorschriften gelangen, wenn sie als arbeitnehmerihnliche Per-
sonen eingestuft werden. Zur Anwendung kommen dann z.B. § 2 S. 2 BU1G, § 17
Abs. 1 8. 2 BetrAVG, § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG, § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG, § 7 Abs. 2 S.
2 PflegeZG, § 3 FPfZG und § 12a TVG (Ubersicht iiber die anwendbaren Vorschrif-
ten: Roller 2015d: Ra. 11ff). Den Begriff der arbeitnehmerihnlichen Person konkreti-
siert das BAG allgemein wie folgt: ,,Arbeitnehmerihnliche Personen sind Selbststin-
dige. An die Stelle der das Arbeitsverhiltnis prigenden personlichen Abhingigkeit tritt
die wirtschaftliche Abhingigkeit. ... Wirtschaftliche Abhingigkeit ist regelmifBig gege-
ben, wenn der Betroffene auf die Verwertung seiner Arbeitskraft und die Einkiinfte
aus der Dienstleistung zur Sicherung seiner Existenzgrundlage angewiesen ist. ... Ins-
besondere bei der Titigkeit fiir nur einen Auftraggeber kann das der Fall sein. Voraus-
gesetzt wird weiter eine gewisse Dauerbeziechung. ... Der Beschiftigte muss aullerdem
seiner gesamten sozialen Stellung nach einem Arbeitnehmer vergleichbar schutzbe-
dirftig sein. ... Das ist gegeben, wenn das Mal3 der Abhingigkeit nach der Verkehrsan-
schauung einen solchen Grad erreicht, wie er im Allgemeinen nur in einem Arbeits-
verhiltnis vorkommt und die geleisteten Dienste nach ihrer soziologischen Typik mit
denen eines Arbeitnehmers vergleichbar sind. ... MaB3gebend ist eine Gesamtwiirdi-
gung aller Umstinde des Einzelfalls“ (BAG, 17.1.2006 — 9 AZR 61/05; EzA § 2
BUrG Nr. 6: Rn. 14).

Unter den genannten Voraussetzungen finden somit bestimmte arbeitsrechtliche
Vorschriften auch auf freie Mitarbeiter Anwendung. Allerdings tragt der Begriff der
arbeitnehmerihnlichen Person den durch die Schliisselbegriffe der ,,Selbst- und Kon-
textsteuerung®™ sowie der ,,Netzwerkorganisation® bezeichneten Verinderungen nur
bedingt Rechnung. Zum einen ist der Begriff aufgrund des Verweises auf die Ge-
samtwirdigung aller Umstinde des Einzelfalles nicht klar konturiert. Zum anderen
orientieren sich die begrifflichen Merkmale an der traditionellen Struktur des hierar-
chisch gesteuerten, bipolaren Arbeitsverhiltnisses: Dies zeigt sich insbesondere daran,
dass die fur arbeitnehmeridhnliche Personen typische wirtschaftliche Abhingigkeit
insbesondere bei der Titigkeit fiir nur einen Auftraggeber angenommen wird. Netz-
werkstrukturen und der Zugriff auf Arbeitskrifte im Kontext einer Netzwerkorganisa-
tion sind hingegen nicht expliziter Teil der Begriffsbildung. Auch hinsichtlich der
Steuerung des Vertragsverhiltnisses orientiert sich der Begriff der arbeitnehmerihnli-
chen Person an herkémmlichen hierarchischen Strukturen und stellt der personlichen
die lediglich wirtschaftliche Abhingigkeit gegentiber, ohne auf neue Formen der Ein-
bindung und Steuerung externer Mitarbeiter einzugehen.

Unter den Begriff der arbeitnehmerihnlichen Personen fallen auch Heimarbeit-
nehmer, deren gesetzliche Definition sich in § 2 Abs. 1 HAG findet (Preis 2015: Rn.
114; Vogelsang 2013: Rn. 4). Heimarbeiter ist danach, wer in selbstgewahlter Arbeits-
stitte allein oder mit seinen Familienangehérigen im Auftrag von Gewerbetreibenden
oder Zwischenmeistern erwerbsmilig arbeitet, jedoch die Verwertung der Arbeitser-
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gebnisse dem unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden Gewerbetreibenden tiber-
lisst. Wihrend das Gesetz urspringlich auf gewerbliche Titigkeiten ausgerichtet war,
um zwischen Arbeiter- und Angestelltentitigkeiten zu unterscheiden, gilt es seit einer
Gesetzesinderung aus dem Jahre 1974 fir erwerbsmif3ige Tdtigkeiten mit der Folge,
dass auch Biro- und Angestelltentitigkeiten erfasst werden (BAG, 25.3.1992 — 7
ABR 52/91: BAGE 70: 104-119, Ra. 43 m.w.N. zu der Frage, ob auch besonders
qualifizierte Tidtigkeiten erfasst werden). Der Vorschrift kdnnte daher zukinftig im
Hinblick auf die oben skizzierten Formen des Crowdsourcing erhohte Bedeutung
zukommen. Daneben wird der immaterialgiiterrechtlichen Absicherung der Interes-
sen von Crowdworkern wesentliche Bedeutung zukommen (Hétte 2014).

In Heimarbeit Beschiftigte werden im Heimarbeitsgesetz als besonders schutz-
bedurftig angesehen (Heenen 2009: Rn. 1). Deswegen gestaltet das Heimarbeitsgesetz
den rechtlichen Rahmen fiir die Heimarbeit aus und regelt zum Beispiel Fragen des
Entgelts (§ 17ff. HAG) und des Kindigungsschutzes (§§ 29ff. HAG). Dem Gesetz
liegt jedoch ein Bild der Heimarbeit zu Grunde, das von den Bedingungen moderner
Crowdsourcing-Strategien deutlich abweicht: Das Heimarbeitsgesetz geht davon aus,
dass die Heimarbeit in Ausgaberdumen verteilt wird (§ 6 HAG), Entgeltverzeichnisse
einzelne Arbeitsstiicke und die Preise fir mitzuliefernde Roh- und Hilfsstoffe auswei-
sen missen und bei der Ausgabezeit Versiumnisse zu vermeiden sind (§ 10 HAG).
Auch die Regelungen zum Gefahrenschutz gehen davon aus, dass die Heimarbeit mit
Maschinen, Geridten und Werkzeugen verrichtet wird (§ 12ff. HAG). Entgelte sollen
in der Regel als Stiickentgelte auf der Grundlage von Stiickzahlen berechnet werden (§
20 HAG). Im Hinblick auf Crowdsourcing-Strategien bediitfte das Gesetz daher einer
grundlegenden Modernisierung.

3.4 Grundstrukturen der Regulierung multipolarer Arbeitsbeziehungen

Drittbezogener Personaleinsatz kann in unterschiedlichen rechtlichen Formen, na-
mentlich in Arbeitnehmertiberlassungs-, Gestellungs- (dazu BAG, 17.3.2015-1 ABR
62/12; BzA § 1 AUG Nr. 19), Werk-, Dienst-, Geschiftsbesorgungs- oder Dienstver-
schaffungsvertrigen organisiert werden. Der Begriff des drittbezogenen Personalein-
satzes wird im Arbeitsrecht inzwischen hdufig verwendet, ohne jedoch bislang gesetz-
lich oder rechtsdogmatisch niher bestimmt worden zu sein. Charakteristische Merk-
male des drittbezogenen Personaleinsatzes sind eine Dreieckskonstellation und der
Einsatz des Personals in einem Betrieb, dessen unternehmerische Leitung sich ent-
schieden hat, Arbeiten ganz oder zum Teil nicht von eigenem, sondern fremdem Per-
sonal durchfiihren zu lassen (zum Begriff: BAG, 5.12.2012 — 7 ABR 48/11; BAGE
144: 74 ff., Rn. 19; OLG Koéln, 19.12.2013 — 15 U 99/13; juris: Rn. 9; Wank 2015: Ra.
8; Lembke 2013: 1317; Reiser/Christ 2012). Es besteht derzeit auch keine allgemeine
gesetzliche Regelung des drittbezogenen Personaleinsatzes. Neben einer Berticksichti-
gung des drittbezogenen Personaleinsatzes in einzelnen Vorschriften wie z.B. § 80
Abs. 2 8.1, 1. Hs Betr VG, § 13 MiLoG oder § 8 ArbSchG existiert nur eine gesetzli-
che Regelung der Arbeitnehmeriiberlassung. Nachfolgend werden einschligige Begrif-
fe und Regulierungen der Arbeitnehmeriiberlassung sowie deren Abgrenzung gegen-
tber dem allgemeinen Zivilrecht darauthin analysiert, ob und gegebenenfalls welche
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Grundstrukturen einer arbeitsrechtlichen Regulierung mehrpoliger Arbeitsbeziehun-
gen feststellbar sind.

Die grundlegenden Begriffe der Arbeitnehmeriiberlassung werden in § 1 Abs. 1 S.
1 u. 2 AUG ansatzweise wie folgt definiert: ,,Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten
(Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftlichen T4-
tigkeit zur Arbeitsleistung tiberlassen wollen, bediirfen der Erlaubnis. Die Uberlassung
von Arbeitnehmern an Entleiher erfolgt vortibergehend.” Eine dartiber hinausgehen-
de spezifischere Definition der Arbeitnehmeriiberlassung trifft das Gesetz nicht (Ha-
man 2010: Rn. 31). Vorgegeben ist durch diese Regelung, dass Arbeitnehmeriiberlas-
sung ein Dreipersonenverhiltnis meint, in dem ein Uberlassungsverhiltnis zwischen
Vetleiher und Entleiher, ein Leiharbeitsverhiltnis zwischen Verleiher und Leiharbeit-
nehmer sowie ein Beschiftigungsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer
besteht (Schiren 2010: Rn. 106ff). Im Arbeitnehmertberlassungsvertrag verpflichtet
sich der Verleiher, dem Entleiher voriibergehend die Arbeitsleistung eines geeigneten
Arbeitnehmers zu verschaffen (Schiiren 2010: Rn. 308ff)). Das Leiharbeitsverhiltnis
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer ist ein Arbeitsverhaltnis mit der Besonder-
heit, dass der Leiharbeitnehmer seine Arbeitsleistung gegeniiber Dritten erbringen soll
(Wank 2015: Rn. 23f)). Dem Entleiher kommt im Verhiltnis zu dem Leiharbeitneh-
mer eine subsididre Arbeitgeberstellung dergestalt zu, dass er die Arbeitsleistung des
Leiharbeitnehmers entgegennimmt und sie je nach Bedarf steuert (Schiiren 2010: Rn.
102f.). Die rechtsdogmatische Einordnung der Rechtsbezichung zwischen Entleiher
und Leiharbeitnehmer ist umstritten. Nach Gberwiegender Auffassung handelt es sich
um ein Schuldverhiltnis eigener Art ohne primire Leistungspflicht (Wank 2015: Rn.
32 mw.N.).

Zweck des AUG ist, unzuverlissige Verleiher vom Markt fernzuhalten und die
legale Arbeitnehmertberlassung arbeitsrechtlich auszugestalten (Schiren 2010, Rn.
1f). Gem. § 1 Abs. 1 S. 1 AUG benétigt der Verleiher fiir die Ausiibung der Verleih-
tatigkeit eine Erlaubnis, die gem. § 3 Abs. 1 AUG zu versagen ist, wenn der Verleiher
nicht die erforderliche Zuverlissigkeit besitzt, die Giblichen Arbeitgeberpflichten nicht
ordnungsgemal3 erfiillen kann oder nicht die vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen
gewihrt. Zweck dieser Regelung ist, auf Gefahren zu reagieren, die sich daraus erge-
ben, dass der Verleiher keine eigenen Produktionsmittel und kaum eine eigene be-
triebliche Organisation benétigt (Wank 2015: Rn. 20 m.w.N.; Wank 2003: 3). Umge-
setzt wird diese Zielstellung gewerberechtlich durch das in § 1 Abs. 1 S. 1 AUG not-
mierte Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und ein Sanktionssystem, das unterschiedliche
Instrumente verschiedener Rechtsgebiete kombiniert (Schiiren 2010: Rn. 6f.). Zu den
arbeitsrechtlichen Instrumenten gehért ein Sanktionsmechanismus, in dessen Folge
die Vertrige zwischen Verleiher und Entleiher sowie zwischen Verleiher und Leihar-
beitnehmer unwirksam sind, wenn der Verleiher nicht die Erlaubnis nach § 1 AUG
hat. Zugleich gilt in diesem Fall ein Arbeitsverhiltnis zwischen Entleiher und Leihar-
beitnehmer als zu Stande gekommen (§§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 S. 1 AUG). Zudem haftet
der Entleiher gem. § 28e Abs. 2 SGB IV wie ein selbstschuldnerischer Biirge fiir mog-
liche riickstindige Gesamtsozialversicherungsbeitrdge. Nur im Fall der illegalen Ar-
beitnehmeriiberlassung besteht unter den Voraussetzungen des § 10 Abs. 3 AUG
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auch eine gesamtschuldnerische Haftung des Ent- und Verleihers. Dartiber hinaus
bestehen Straf- und BuBlgeldtatbestinde (§§ 15ff. AUG).

Der zweite Hauptzweck des AUG ist die arbeitsrechtliche Ausgestaltung der lega-
len Arbeitnehmeriiberlassung. Zu diesem Zweck trifft das AUG gegenseitige Rechte
und Pflichten bzgl. der unterschiedlichen Rechtsbeziehungen des Dreiecksverhiltnis-
ses: Zu nennen sind u.a. das Equal-pay und Equal-treatment-Gebot (§ 9 Nr. 2 AUG),
das darauf zielt, Leiharbeitnehmern gegeniiber dem Vertleiher die gleichen Lohn- und
Arbeitsbedingungen zu sichern, die fiir vergleichbare Arbeitnehmer im Betrieb des
Entleihers gelten. Auch fiir die Rechtsbeziehung zwischen Entleiher und Leiharbeit-
nehmer normiert das AUG gegenseitige Rechte und Pflichten: So untetliegt der Ent-
leiher z.B. unterschiedlichen Informations- und Auskunftspflichten (§ 13f. AUG)
sowie allen Pflichten des o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts (§ 11 Abs. 6
AUG).

Teil der seit dem 1.12.2011 geltenden, in § 1 Abs. 1 AUG getroffenen Begriffsbe-
stimmung ist, dass die Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher voriibergehend
erfolgt. Wihrend zum Teil die Auffassung vertreten wurde, das Merkmal ,,voriiberge-
hend® sei nur beschreibender Natur und ohne Bedeutung fiir die Rechtsanwendung
(LAG Dusseldorf, 2.10.2012 — 17 TaBV 48/12; NZA 2012: 1378-1382), hat das BAG
entschieden, dass die ab dem 1.12.2011 geltende Fassung des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG die
Uberlassung von Arbeitnehmern verbietet, sofern diese nicht voriibergehend ist
(BAG, 10.7.2013 — 7 ABR 91/11; NJW 2014: 331-336; BAG, 30.9.2014 — 1 ABR
79/12; NZA 2015: 240-245, Rn. 19ff.; Wank 2015: Rn. 37a m.w.N.). Welche zeitlichen
Grenzen sich hieraus genau ergeben, ist gerichtlich noch nicht geklirt (Wank 2015:
Rn. 37¢). Nach dem Koalitionsvertrag soll die Hochstdauer auf 18 Monate beschrinkt
werden (Koalitionsvertrag 2013: 69; Engesser 2014: 1). Umstritten ist derzeit auch,
ob das Merkmal voriibergehend personen- oder arbeitsplatzbezogenen auszulegen
ist. Eine arbeitsplatzbezogene Auslegung hitte zur Folge, dass auf einem Dauerar-
beitsplatz nicht fortlaufend wechselnde Leiharbeitnehmer beschiftigt werden diirfen
(NieBen/Fabritius 2014: 263ff. m.w.N.). Fur die Kooperation im Rahmen einer
Netzwerkorganisation bedeutet dies, dass Arbeitnehmertberlassung fiir dauerhafte
Aufgaben nicht in Betracht kidme.

Es lisst sich somit feststellen, dass die Regelungen des AUG auf den Schutz vor
unseriésen Verleihern zielen und die dreiseitige Rechtsbeziehung der legalen Arbeit-
nehmertberlassung arbeitsrechtlich durch Regelungen bzgl. Bestand des Arbeitsver-
hiltnisses, Haftung, Information und Kommunikation sowie Mitbestimmung ausge-
stalten, ohne jedoch einen allgemeinen Rahmen fiir den Personaleinsatz in Netzwet-
korganisationen zu entwickeln.

Anders als die Arbeitnehmertiberlassung unterliegt der Einsatz externer Arbeits-
krifte im Rahmen von Werk- oder Dienstvertrigen keiner speziellen arbeitsrechtli-
chen Regulierung. Da drittbezogene Personaleinsitze im Rahmen von Arbeitnehmer-
tberlassungs- und Werk- bzw. Dienstvertrigen funktional vergleichbar sind, kommt
der Abgrenzung zwischen beiden Vertragsformen praktisch grole Bedeutung zu und
wird entsprechend intensiv diskutiert (BAG, Urteil v. 18.02.2012 — 7 AZR 723/10 AP
Nr. 10 zu § 9 AUG: Rn 27 m.w.N.; Maschmann, 2013: 1305ff.; Brors/Schiiren 2014).
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Abstrakt unterscheiden sich Dienst- und Werkvertrag vom Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag dadurch, dass der Unternehmer dem Besteller gegeniiber zur Her-
stellung eines Werkes bzw. zur Verrichtung von Diensten verpflichtet ist, wihrend
der Verleiher im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung lediglich verpflichtet ist,
dem Entleiher Arbeitskrifte zu tiberlassen, Giber die der Entleiher in gleicher Weise
verfigen kann wie iiber eigene Arbeitnehmer. Ausgehend von dieser Differenzie-
rung stellt die Rechtsprechung hinsichtlich der Qualifikation als Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag auf die Eingliederung des Leiharbeitnehmers in den Beschiftigungs-
betrieb und die Austbung des Weisungsrechts durch den Entleiher ab (BAG,
18.8.2008 — 7 AZR 269/07; AP Nr. 19 zu § 10 AUG: Rn. 14; Hamann 2010, § 1:
Rn. 117; Wank 2015, § 1 AUG: Rn. 12ff.). Hinsichtlich der Qualifikation als Werk-
oder Dienstvertrag kommt es danach auf die eigenstindige Organisation zur Errei-
chung des wirtschaftlichen Erfolges durch den Werkvertragsunternehmer sowie
dessen Verantwortung fiir die Herstellung des geschuldeten Werkes bzw. beim
Dienstvertrag auf die Verantwortung des Unternehmers fiir die Durchfithrung der
Dienste an (BAG, 18.1.2012 — 7 AZR 723/10; NZA-RR 2012: 455, 458, Rn. 27;
Schiiren 2014: 575f.). Hinsichtlich der zur Ausfithrung des Dienst- oder Werkver-
trags eingesetzten Arbeitnehmer soll maf3geblich sein, dass diese Erftllungsgehilfen
des Unternehmers sind und dessen Weisungen unterliegen (BAG, Urteil v.
18.1.2012 — 7 AZR 723/10; NZA-RR 2012: 455-459, Rn. 27).

Schiiren und Waas haben darauf hingewiesen, dass eine Abgrenzung, die auf die
Austibung des Direktionsrechts abstellt, in der Theorie durchaus zutreffend ist, in
Grenzfillen aber zu keiner vetldsslichen Qualifikation fithrt, da der Werkbesteller
ein dem Direktionsrecht des Arbeitgebers dhnliches Anweisungsrecht hat (Schiren
2014: 575ff.; Schiiren 2013; Waas 2012: 17£f.). Schiiren votiert deswegen dafiir, bzgl.
der Identifikation als Werkvertrag auf bestimmte Indizien wie die Personaleinsatz-
planung, Haftungsregelungen und Qualititsmanagement abzustellen (Schiiren 2014:
575ff.; Schiren 2013). Wank schligt ein teleologisches Vorgehen vor, das auf den
Zweck des Gesetzes abstellt, unzuverlissigen Verleihern, die nicht tiber die erforder-
liche eigene Betriebsorganisation verfiigen, den Marktzugang zu verwehren (Wank
2015, § 1 AUG: Rn. 19ff.). Maschmann vertritt die Auffassung, dass die Qualifikati-
on nach arbeitsorganisatorischen Kriterien erfolgen miisse. Mal3geblich solle sein,
ob der Inhaber des Einsatzbetriebes frei iiber das tiberlassene Personal verfigen
kann oder ob das Fremdunternehmen den Arbeitseinsatz steuert (Maschmann
2013).

Festzuhalten ist somit, dass die Abgrenzung zwischen Personaleinsatz im Rah-
men von Arbeitnehmeriiberlassungs- sowie Werk- oder Dienstvertrigen anhand des
Merkmals der persdnlichen Abhingigkeit, also einem an der hierarchischen Steuerung
orientierten Merkmal erfolgt. Das Konzept betont die Eigenstindigkeit der jeweiligen
betrieblichen Organisation. Spezifische begriffliche Merkmale, die auf die Eigenheiten
von Netzwerkorganisationen und deren Entscheidungsprozesse ausgerichtet sind, hat
das Arbeitsrecht bislang nicht entwickelt.
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3.5 Weitere Ansitze einer Regulierung von Netzwerkorganisationen

Ansitze einer Regulierung von Netzwerkorganisationen finden sich auch auflerhalb
des AUG in einzelnen Vorschriften: So normiert § 13 MiLoG durch Verweis auf § 14
AEntG, dass ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit der Erbringung
von Werk- oder Dienstleistungen beauftragt, wie ein Biirge, der auf die Einrede der
Vorausklage verzichtet hat, dafiir haftet, dass das beauftragte Unternehmen, ein
Nachunternehmer oder ein von dem Unternechmer oder einem Nachunternehmer
beauftragter Verleiher die Mindestlohnverbindlichkeiten erftllt. Die Regelung weitete
die nach § 13 AEntG bereits bestehende Haftung fiir die Durchsetzung von Bran-
chenmindestlhnen auf die fir alle Branchen geltende Mindestlohnregelung aus.
Zweck dieser Regelung ist, die Durchsetzung des Mindestlohngesetzes in der Rechts-
wirklichkeit zu verstirken (BT-Drs. 18/1558: 40; BT-Drs. 18/2010: 23; Greiner 2015:
Rn. 1f)). Spezifische Uberlegungen hinsichtlich der Regulierung von Netzwerkorgani-
sationen waren allerdings im Entstehungsprozess — soweit ersichtlich — nicht mal3geb-
lich. Allerdings hat sich eine Diskussion zu der Reichweite der durch § 13 MiLoG
bestimmten Haftung entwickelt, die vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales
zum Anlass einer Klarstellung genommen wurde: im Hinblick auf die zivilrechtliche
Haftung und die Anwendung der Buigeldvorschriften soll der Unternehmerbegriff zu
Grunde gelegt werden, wie ihn das BAG fiir die zivilrechtliche Haftung nach dem
AEntG entwickelt hat. Von der Haftung nach § 13 MiLLoG sollen damit Privatperso-
nen und Unternehmen, die Leistungen selbst in Anspruch nehmen, ausgenommen
werden, so dass § 13 MiloG im Sinne einer ,,Generalunternehmerhaftung® zu verste-
hen ist (BMAS 2015b: 10; Bayreuther 2015: 961). Das Sozialversicherungsrecht kennt
dhnliche Haftungsregelungen fir Generalunternehmer: Nach § 28e Abs. 3a SGB IV
haftet der Generalunternechmer des Baugewerbes fiir die Abfithrung der Gesamtsozi-
alversicherungsbeitrige durch von ihm eingesetzte Subunternehmer (dazu Langner/
Hiibsch 2008) und nach § 106 Abs. 3, 2. Hs SGB VII gilt der Haftungsausschluss der
§§ 104f. SGB VII fir Arbeitsunfille, die ein Versicherter auf einer gemeinsamen Be-
triebsstitte mit dem Unfallverursacher erleidet. Als gemeinsam wird die Betriebsstitte
angesehen, wenn ein Miteinander im Arbeitsablauf notwendig ist und die betrieblichen
Aktivititen der beteiligten Unternehmen voneinander wechselseitig abhingig sind
(BAG, 28.10.2004 — 8 AZR 443/03; EzA § 106 SGB VII Nr. 2: Ra. 16). Im Hinblick
auf Haftungsfragen existieren somit durchaus Ansitze zur Regulierung mehrpoliger
Konstellationen und zur Bestimmung des Anwendungsbereichs der Generalunter-
nehmerhaftung.

Arbeitsrechtliche Regelungen zur Ausgestaltung der Kooperation von Unter-
nehmen finden sich auch in § 8 ArbSchG: Werden Beschiftigte mehrerer Arbeitgeber
an einem Arbeitsplatz titig, so sind die Arbeitgeber gem. § 8 Abs. 1 S. 1 ArbSchG
verpflichtet zusammenzuarbeiten. Soweit dies erforderlich ist, haben die Arbeitgeber
sich gegenseitig und ihre Beschiftigten Giber die mit den Arbeiten verbundenen Ge-
fahren zu unterrichten und MaBnahmen zur Verhiitung dieser Gefahren abzustim-
men. Nach § 8 Abs. 2 ArbSchG besteht eine Pflicht des Arbeitgebers sich zu verge-
wissern, dass die Beschiftigten anderer Arbeitgeber, die in seinen Betrieb titig werden,
hinsichtlich Sicherheit und Gesundheit wihrend ihrer Tdtigkeit in seinem Betrieb
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angemessene Anweisungen erhalten haben. In der Literatur haben die sich hieraus
ergebenden Kooperationspflichten in jiingerer Vergangenheit starke Beachtung ge-
funden (Rudiger/Huber 2014; Wiesbauer 2014; Langhoff/Schubert/Krietsch 2012).

Zweck dieser Regelung ist, die spezifischen Gefahren, die sich aus den Abstim-
mungsproblemen kooperierender Unternehmen ergeben, zu regeln. Konkretes Ziel
der Vorschrift ist deswegen, eine ausreichende Zusammenarbeit der Arbeitgeber auf
dem Gebiete des Arbeitsschutzes sicherzustellen (Schack/Schack 2011: Ra. 5). In dem
vorliegenden Zusammenhang hervorzuheben ist, dass zum einen ausdriicklich eine
Kooperationspflicht der Arbeitgeber normiert wird, wenn deren Beschiftigte an ei-
nem Arbeitsplatz titig sind. Zum anderen normiert die Vorschrift eine Verpflichtung
des Arbeitgebers beziiglich Beschiftigter anderer Arbeitgeber, die in seinem Betrieb
titig werden, wodurch die Grenzen einer arbeitsvertraglichen Bindung tiberschritten
werden und die organisatorische Verantwortung einer im Zentrum stehenden organi-
satorischen Leitung anerkannt wird.

3.6 Mitbestimmungsrechte in multipolaren Rechtsbeziehungen

Verinderungen des Zusammenhangs von Arbeit und Organisation fordern in beson-
derer Weise das Recht der betrieblichen Mitbestimmung heraus. Hinsichtlich des
drittbezogenen Personaleinsatzes im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung wurde
durch Gesetz und Rechtsprechung inzwischen eine Regulierung entwickelt, die vielen
Fragen multipolarer Rechtsbeziehungen Rechnung trigt (Greiner 2014: 263ff.; Henss-
ler 2014: 97f): Nach der so genannten ,,Zwei-Komponenten-Lehre® ist Vorausset-
zung fir die Anwendung des BetrVG einerseits ein Arbeitsverhiltnis zum Betriebsin-
haber und andererseits die tatsichliche Eingliederung des Arbeitnehmers in dessen
Betriebsorganisation. Beim drittbezogenen Personaleinsatz fiithrt dieser Ansatz zu
Problemen, die das AUG wie folgt regelt: Gem. § 14 Abs. 1 AUG bleiben Leiharbeit-
nehmer auch wihrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entlether Angehérige
des entsendenden Betriebs des Vertleihers. Im Betrieb des Entleihers sind sie zwar
nicht wihlbar (§ 14 Abs. 2 S. 1 AUG), aber, sofern sie linger als drei Monate im Ent-
leiherbetrieb eingesetzt werden, wahlberechtigt (§ 7 S. 2 BetrVG). Aufgrund des Ver-
weises in § 14 Abs. 2 S. 3 AUG kommen Rechte des BetrVG im Entleiherbetrieb auf
sie partiell zur Anwendung. Durch das AUG sind aber nicht alle betriebsverfassungs-
rechtlichen Fragen geklirt (zum Problem der Berechnung von Schwellenwerten:
BAG, 5.12.2012 — 7 ABR 48/11; BAGE 144: 74-84, Rn. 22). Auch wird der drittbe-
zogenen Personaleinsatz in spezialgesetzlichen Regelungen unterschiedlich behandelt
(zB. § 19 DBGtG, § 24 Abs. 1 bis 3 PostPersRG, § 6 Abs. 1 BwKoopG, § 4
BWpVerwPG, BAG, 5.12.2012 — 7 ABR 48/11; BAGE 144: 74-84, Rn. 23). Die
Rechtsprechung verfolgt deswegen in derartigen Fillen eine am Zweck der jeweiligen
gesetzlichen Regelungen otientierte Auslegung (BAG, 5.12.2012 — 7 ABR 48/11;
BAGE 144: 74£t).

Nicht speziell geregelt und umstritten ist die betriebliche Mitbestimmung bzgl.
des drittbezogenen Personaleinsatzes im Rahmen von Werk- und Dienstvertrigen.
Neben Unterrichtungs- und Beratungsrechten gem. §§ 90 Abs. 1 Nr. 3, 92, 92a, 106
BetrVG sowie Interessenausgleich und Sozialplan nach §§ 111f. BetrVG wird insbe-
sondere die Mitbestimmung des Betriebsrats gem. §§ 99ff. BetrVG kontrovers disku-
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tiert. Die Rechtsprechung bejaht dieses Mitbestimmungsrecht nur, wenn Arbeitskrifte
des Werk- oder Dienstunternehmers derart in die Arbeitsorganisation des Betriebs
eingegliedert werden, dass der Betriebsinhaber die fiir eine weisungsabhingige Titig-
keit typischen Entscheidungen tber Zeit und Ort der Titigkeit zu treffen hat und
somit jedenfalls einen Teil der Arbeitgeberstellung gegeniiber den betreffenden Per-
sonen wahrnimmt (BAG, 13.12.2005 — 1 ABR 51/04; NZA 20006, 1369-1371). Dem-
gegenliber wird in der Literatur auch die Auffassung vertreten, dass der Einstellungs-
begriff des § 99 BetrVG nicht personen-, sondern arbeitsplatzbezogen auszulegen ist
und eine Einstellung bereits dann vorliegt, wenn Arbeitskrifte im Rahmen eines
Werk- oder Dienstvertrages auf einem Arbeitsplatz eingesetzt werden und Ort und
Zeit der Arbeit dutch die organisatorische Einbindung vorgegeben werden (Karthaus/
Klebe 2012: 421). Dartiber hinaus hat der Betriebsrat einen Anspruch auf Information
gemidll § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG, der sich auch auf die Beschiftigung von Personen,
die nicht in einem Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber stehen, bezieht. Das BAG hat
hierzu erkannt, dass der Anspruch sich nicht allein auf Leiharbeitnehmer, sondern
auch auf mit Fremdfirmen abgeschlossene Werkvertrige bezieht (BAG, 31.1.1989 — 1
ABR 72/87; NZA 1989: 932-933, Ra. 10ff.).

Grundlegende Herausforderungen stellen sich fiir das Betriebsverfassungsrecht
auch hinsichtlich des Betriebsbegriffs, der derzeit als eine organisatorische Einheit
verstanden wird, innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder zusammen mit den von
ihm beschiftigten Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt
verfolgt, die sich nicht in der Befriedigung des Eigenbedarfs erschopfen. Die in der
Betriebsstitte vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebsmittel miissen fir
den oder die verfolgten arbeitstechnischen Zwecke zusammengefasst, geordnet, ge-
zielt eingesetzt und die menschliche Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsap-
parat gesteuert werden (BAG, 15.10.2014 — 7 ABR 53/12; NZA 2015: 1014-1019, Ra.
29). In Netzwerkorganisationen, deren Geschifts- oder Produktionsprozesse tiber
Betriebs- und Unternehmensgrenzen hinaus interorganisational durch eine Mehrzahl
von Unternehmen gestaltet und gesteuert werden, kann es zu Spannungen zwischen
dem zuvor genannten Begriff und den tatsidchlichen Otrganisationsformen kommen,
die fir die Regelung typischer betriebsverfassungsrechtlicher Fragen von unmittelba-
rer Relevanz sind. Fragen der betrieblichen Ordnung, Regelungen beztiglich Beginn
und Ende der tiglichen Arbeitszeit, technische Uberwachungseinrichtungen und Fra-
gen des Arbeitsschutzes werden sich in Netzwerkorganisationen nicht ohne Weiteres
fir die beteiligten Netzwerkpartner getrennt regeln lassen. Das Betriebsverfassungsge-
setz bietet insoweit Gestaltungsspielrdume, als § 3 Abs. 1 Nr. 2 bis 5 BetrVG ergin-
zend zu dem zuvor genannten Betriebsbegriff die Méglichkeit bietet, alternative Ot-
ganisationsstrukturen zu schaffen (Gunther/Béglmiller 2015: 1027).

Weitreichende betriebsverfassungsrechtliche Fragen, die in jiingster Zeit vermehrt
Aufmerksamkeit finden, witft die Einfithrung von Matrixstrukturen in Unternehmen
auf (Henssler 2014: 102; Rieble 2014; Kort 2013; Weller 2013). Bei Matrixstrukturen
werden innerhalb eines Konzerns bestimmte Funktionen bei einem konzernabhingi-
gen Unternehmen gebiindelt und Arbeitsprozesse oder Projekte unternehmensiiber-
greifend organisiert, so dass die Zuordnung von Arbeitnehmern und Arbeitsorganisa-
tion zu einem Betrieb oder Unternehmen unklar wird. Betriebsverfassungsrechtliche
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Fragen, die sich hieraus ergeben, waren in jiingerer Vergangenheit auch Gegenstand
einzelner arbeitsgerichtlicher Verfahren (LAG Baden-Wirttemberg, 28.5.2014 — 4
TaBV 7/13, juris; LAG Disseldotf, 9 TaBV 129/12, juris). Das LAG Baden-
Wiirttemberg entschied z.B., dass eine mitbestimmungspflichtige Einstellung 1.8.d. §
99 BetrVG votliegt, wenn im Falle einer unternehmenstibergreifenden Matrixstruktur
ein Mitarbeiter, der unternehmenstbergreifend Fihrungsaufgaben wahrnimmt, zum
Vorgesetzten in einem bestimmten Betrieb eingesetzt wird, auch wenn der Mitarbeiter
Arbeitnehmer eines anderen konzernzugehdrigen Unternehmens ist und die geschul-
deten Arbeiten nicht auf dem Betriebsgelinde verrichtet werden (LAG Baden-
Wirttemberg, 28.5.2014 — 4 TaBV 7/13, juris). Das Beispiel zeigt zum einen, dass sich
in der Praxis Organisationsstrukturen bilden, die nicht den Modellen des BetrtVG
entsprechen, und dadurch vielfiltige Fragen hinsichtlich der méglichen Existenz eines
virtuellen Betriebs, der Zuordnung zu mehreren Betrieben oder der Berechnung von
Schwellenwerten aufwerfen kénnen (Henssler 2014: 102). Zugleich zeigt die Ent-
scheidung, dass der Betriebsbegriff hinsichtlich der Entwicklung von Netzwerkorgani-
sationen eine flexible Handhabung ermdglicht.

3.7 Zwischenfazit

Hinsichtlich des Zugriffs auf externe Arbeitskrifte ist festzustellen, dass das Arbeits-
recht und die angrenzenden Rechtsgebiete bislang keinen einheitlichen Begriff fiir das
Phinomen kennen. Das Phinomen ist in unterschiedlichen Rechtsgebieten zu veror-
ten, ohne dass eine verkniipfende rechtliche Struktur zu erkennen wire (s. 3.1). Maf3-
geblich fiir die Zuordnung von Sachverhalten zum Arbeitsrecht ist der Arbeitnehmer-
begriff, der durch die bipolare Struktur des Arbeitsverhiltnisses zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer sowie die personliche Abhdngigkeit im Sinne der Weisungsgebun-
denheit gekennzeichnet ist. Moderne Steuerungsformen wie Kontext- und Selbststeu-
erung werden nicht explizit beriicksichtigt (s. 3.2). Wihrend sich das Konzept der
personlichen Abhingigkeit in einem langen und traditionsreichen Diskurs etablieren
konnte, wurde die dem Arbeitnehmerbegriff zugrunde liegende bipolare Struktur bis-
lang soweit ersichtlich kaum erértert (s. 3.2). Obwohl der Arbeitnehmerbegrift Ergeb-
nis eines langen Diskurses ist, bereitet dessen Anwendung im konkreten Fall nach wie
vor Schwierigkeiten mit der Folge, dass der Begriff seine Funktion, tiber die Anwend-
barkeit des Arbeitsrechts verldsslich zu entscheiden, nicht vollstindig tiberzeugend
erfillt. Probleme zeigen sich sowohl bei der Abgrenzung zweiseitiger Rechtsbezie-
hungen, also der Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrigen und freien Dienst- und
Werkvertrigen, sowie der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassungs- und
Werk- bzw. Dienstvertrigen (s. 3.2). Die bipolare Konzeption des Arbeitnehmerbe-
griffs stoBt auch bei der Aufteilung des Weisungsrechts auf verschiedene Unterneh-
men im Rahmen von Matrixorganisationen auf Probleme. Es ist bislang nicht geklirt,
ob und wie Schutzzwecke des Arbeitsrechts realisiert werden, wenn neben den ver-
traglichen Arbeitgeber ein oder mehrere steuernde Arbeitgeber treten (s. 3.2)

Auch wenn das Arbeitsrecht anhand des Arbeitnehmerbegriffs zunichst eine
strikte Zuordnung zum Arbeits- oder Zivilrecht trifft, kénnen die dem allgemeinen
Zivil- und Wirtschaftsrecht unterfallenden freien Mitarbeiter in den Genuss einzelner
arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften gelangen, wenn sie als arbeitnehmerihnliche
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Personen einzustufen sind. Insoweit sind Ansitze zu einem abgestuften Arbeitsrecht
vorhanden (s. 3.3). Der Begriff der arbeitnehmerihnlichen Personen trigt den Phi-
nomenen der Selbst- und Kontextsteuerung sowie der Netzwerkorganisationen jedoch
nur bedingt Rechnung. Der Begriff ist nicht klar konturiert und otientiert sich an der
traditionellen Struktur des hierarchisch gesteuerten bipolaren Arbeitsverhiltnisses.
Beziiglich der wirtschaftlichen Abhingigkeit stellt der Begriff auf die berwiegende
Titigkeit fir nur einen Auftraggeber ab, ohne den spezifischen Gegebenheiten von
Netzwerkorganisationen Rechnung zu tragen (s. 3.3). Unter den Begriff der arbeit-
nehmerdhnlichen Personen fallen auch Heimarbeitnehmer. Das Heimarbeitsgesetz
konnte zukiinftig im Zusammenhang mit Crowdsourcing-Strategien wieder neue Be-
deutung erlangen. Jedoch bedirfte das Gesetz dafiir einer grundlegenden Modernisie-
rung, da den Regelungen ein Bild der Heimarbeit zu Grunde liegt, das mit der sozialen
Realitit von Crowdsourcing in vielen Punkten nicht ibereinstimmt (s. 3.3).

Der Begriff des drittbezogenen Personaleinsatzes wird in der Arbeitsrechtswis-
senschaft hiufig verwendet, ohne jedoch gesetzlich oder rechtsdogmatisch niher be-
stimmt zu sein. Charakteristische Merkmale sind eine Dreieckskonstellation und der
Einsatz des Personals in einem Betrieb, dessen unternehmerische Leitung sich ent-
schieden hat, Arbeiten ganz oder zum Teil nicht von eigenem, sondern fremdem Per-
sonal durchfiihren zu lassen. Drittbezogener Personaleinsatz kann in unterschiedli-
chen rechtlichen Formen praktiziert werden, von denen allein die Arbeitnehmertber-
lassung eigenstindig arbeitsrechtlich ausgestaltet ist (s. 3.4.1). Das Arbeitnehmertiber-
lassungsgesetz zielt zum einen auf den Schutz vor unseridsen Verleihern und zum
anderen auf die arbeitsrechtliche Ausgestaltung der dreiseitigen Rechtsbeziechung der
legalen Arbeitnehmeriiberlassung beziiglich Bestand des Arbeitsverhiltnisses, Hat-
tung, Information und Kommunikation sowie Mitbestimmung, ohne jedoch einen
allgemeinen Rahmen fiir den Personaleinsatz in Netzwerkorganisationen zu entwi-
ckeln (s. 3.4.1). Der Abgrenzung von Arbeitnehmertberlassungs- und Werk- bzw.
Dienstvertrigen kommt praktisch grofle Bedeutung zu, da der Einsatz externer Ar-
beitskrifte im Rahmen von Werk- oder Dienstvertrigen keiner speziellen arbeitsrecht-
lichen Regulierung unterliegt. Die Abgrenzung erfolgt anhand des Merkmals der pet-
sonlichen Abhidngigkeit, also einem an der hierarchischen Steuerung orientierten
Merkmal. Spezifische begriffliche Merkmale, die auf die Eigenheiten von Netzwerkor-
ganisationen und deren Entscheidungsprozesse ausgerichtet sind, hat das Arbeitsrecht
bislang nicht entwickelt (3.4.2).

Ansitze zur Regulierung von Netzwerkorganisationen finden sich erginzend zum
AUG in einzelnen Rechtsvorschriften wie z.B. §§ 13 MiLoG, 14 AEntG, die eine
gemeinsame Haftung kooperierender Unternehmen fir den Mindestlohn normieren.
Arbeitsschutzrechtliche Kooperationspflichten normiert § 8 ArbSchG (s. 3.5).

Multipolare Rechtsbeziechungen fordern in besonderer Weise das Recht der be-
trieblichen Mitbestimmung heraus. Durch Gesetz und Rechtsprechung sind fiir die
Arbeitnehmertberlassung bereits viele, jedoch nicht alle Fragen geklirt. Kaum speziell
geregelt und teilweise umstritten ist die betriebliche Mitbestimmung beziiglich des
drittbezogenen Personaleinsatzes im Rahmen von Werk- und Dienstvertrigen (s. 3.6.).
Weitreichende betriebsverfassungsrechtliche Fragen werden durch den Zugriff auf
Personal im Rahmen von Matrixstrukturen aufgeworfen, da diese Form der Organisa-
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tion nicht den Modellen des BetrVG entspricht. Das BetrVG bietet aber z.B. in §§ 1
Abs. 2, 3 Abs. 1 Nr. 2-5, 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG einzelne Regelungen, die auf mehrpo-
lige Konstellationen zielen (3.6).

4. Verpflichtung zur Gestaltung des Rechts externer Arbeitskrifte?

Im Hinblick auf die zuvor festgestellten Herausforderungen fiir das Arbeits- sowie
Zivil- und Wirtschaftsrecht stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls in welcher
Weise Gesetzgeber und Rechtsprechung aufgrund des Sozialstaatsprinzips und der aus
den Grundrechten abgeleiteten Schutzpflichten verpflichtet sind, das Recht der exter-
nen Arbeitskrifte systematisch zu entwickeln und Schutzliicken zu schlieBen. Das
Sozialstaatsprinzip und die aus den Grundrechten folgenden Schutzpflichten sind
verfassungsrechtliche Vorgaben, die im Rahmen des Grundgesetzes und der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts der Ausgestaltung durch Gesetzgeber und
Rechtsprechung bediirfen. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtspre-
chung deutlich hervorgehoben, dass grundrechtliche Schutzpflichten des Staates zur
Wahrung der Vertragsfreiheit bestehen. Aufgrund eines fehlenden Kriftegleichge-
wichts und einer daraus folgenden Stérung der Vertragsparitit darf es nicht zu einer
Fremdbestimmung der schwicheren durch die stirkere Vertragspartei kommen. Es
besteht danach eine Pflicht zur Schaffung von arbeits- und privatrechtlichen Regelun-
gen, die einem sozialen und wirtschaftlichen Ungleichgewicht entgegenwirken und
dadurch die Privatautonomie gewihtleisten (BVerfG, 7.12.1990 — 1 BvR 26/84; BVer-
fGE 81: 242-263, Rn. 46; BVerfG, 27.1.1998 — 1 BvL 15/87; BVetfGE 97: 169-186
Rn. 28; Dieterich 1995; Di Fabio 2014: Rn. 106ff. m.w.N.). Entsprechend ist der Staat
auch verpflichtet, MaBnahmen zum Schutz des durch Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gewihr-
ten Rechts auf Leben und des Rechts auf korperliche Unversehrtheit zu treffen. Die
vielfiltigen Vorschriften des Arbeits- und Gesundheitsschutzrechts wurzeln in dieser
Schutzpflicht (BVerfG, 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82; BVerfGE 85: 191-214, Ra. 69; Di
Fabio 2014: Rn. 86).

Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Schutzpflichten dem Gesetzgeber keinen
bestimmten Regelungsauftrag erteilen und durch Abwigung ein Ausgleich mit kon-
kurrierenden Grundrechten des anderen Vertragspartners anzusteuern ist. In der Re-
gel hat der Gesetzgeber einen weiten Ermessensspielraum, dessen Kontrolle durch
das Bundesverfassungsgericht sich auf evidente Verletzungen beschrinkt. Zwingend
zu beachten hat der Gesetzgeber allein das Untermal3verbot. Dieses vetlangt, dass die
Vorkehrungen unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter fiir einen an-
gemessenen und witksamen Schutz austeichen und auf sorgfilticen Tatsachenermitt-
lungen und vertretbaren Einschitzungen beruhen (BVerfG, 4.5.2011 — 1 BvR
1502/08; NVwZ 2011: 991-996, Rn. 38; Dieterich 1995: 130).

Verpflichtungen des Gesetzgebers ergeben sich des Weiteren aus dem im Rechts-
staatsprinzip wurzelnden Kohirenzgebot. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts miissen nationale Mal3nahmen
geeignet sein, die Verwirklichung eines legitimen Ziels zu gewihrleisten, indem sie
dieses kohirent und systematisch férdern. Das Kohirenzerfordernis ist danach ein
Element der Geeignetheitspriifung innerhalb der VerhiltnismiBigkeitspriifung. Wenn
der Gesetzgeber seine eigene Systembildung durchbricht oder die Folgerichtigkeit des
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legislativen Handelns infrage steht, so zieht dies einen héheren Legitimationsbedarf
fur die getroffenen Regelungen nach sich (BVerfG, 28.3.2006 — 1 BvR 1054/01;
BVerfGE 115: 276-320, Rn. 59; BVerfG 20.03.2009 — 1 BvR 2410; NVwZ 2009:
1221-1226, Rn. 17, 53; BVerwG, 24.11.2010 — 8 G 13/09; NVwZ 2011: 549-554, Rn.
65ff.; Mann 2015).

Staatliche Schutzpflichten gebieten mithin nicht eine bestimmte Reaktion auf die
geschilderte Entwicklung. Geboten sind ein Mindestniveau, das nicht unterschritten
werden darf sowie eine kohirente und systematische Verwirklichung der gesetzgeberi-
schen Zielstellungen. Mit staatlichen Schutzpflichten nicht zu vereinbaren wire es,
wenn durch eine Verlagerung von Arbeit auf externe Arbeitskrifte der gebotene Min-
destschutz unterlaufen wirde oder mangelnde Systembildung zur Benachteiligung
einzelner Gruppen von Arbeitskriften fithrt. In einem solchen Fall besteht eine Ob-
liegenheit des Gesetzgebers, titig zu werden und eine Pflicht der Gerichte, die Grund-
rechte durch Auslegung einfachen Rechts mittelbar im Zivil- und Arbeitsrecht zur
Anwendung zu bringen (Di Fabio 2014: Rn. 61ff.).

Die vorherige Analyse hat gezeigt, dass der Zugriff auf Arbeit seltener im Rah-
men des Normalarbeitsverhiltnisses erfolgt und hiufiger in unterschiedlichen Organi-
sationsformen externe Arbeitskrifte genutzt werden, wodurch die derzeitige Konzep-
tion des Arbeitsrechts vor grundlegende Herausforderungen gestellt wird. Die kon-
zeptionelle Orientierung des derzeitigen Arbeitsrechts am Normalarbeitsverhiltnis,
das durch eine bipolare Struktur und ein hierarchisches Steuerungsmodell gekenn-
zeichnet ist, begrenzt dessen Moglichkeiten, auf diese Herausforderungen ausreichend
zu reagieren: Eine systematische Perspektive auf den Zugriff externer Arbeitskrifte ist
bislang unzureichend entwickelt, und die vetldssliche Zuordnung von Sachverhalten
zum Arbeitsrecht anhand des Arbeitnehmerbegriffes erweist sich als problematisch.
Fir die Organisation von Arbeit in Netzwerk- oder Matrixstrukturen fehlen verléssli-
che rechtliche Vorgaben und es ist bislang nicht geklirt, ob und wie die Verwirkli-
chung arbeitsrechtlicher Schutzzwecke garantiert wird, wenn neben den vertraglichen
Arbeitgeber ein oder mehrere steuernde Arbeitgeber treten. Fiir externe Arbeitskrifte,
die nicht die Voraussetzungen des Arbeitnehmerbegriffs erfillen, sind zwar Ansitze
eines abgestuften Arbeitsrechts vorhanden, das bislang jedoch keine hinreichend ko-
hirente Systematik entwickelt hat und z.B. durch die Regelungen des Heimarbeitsge-
setzes keine sachlich angemessene Regelung fiir moderne Formen der Heimarbeit im
Rahmen von Crowdsourcing-Strukturen bietet. Auch der drittbezogene Personalein-
satz wird derzeit arbeitsrechtlich nur teilweise geregelt. Ansitze zu einer Regulierung
von Netzwerkorganisationen finden sich erginzend zum Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetz auch im Mindestlohngesetz und im Arbeitsschutzgesetz. In besonders weit
reichender Weise wird das Betriebsverfassungsgesetz durch Netzwerk- bzw. Matrixor-
ganisationen herausgefordert (siche oben Nr. 3.6). Es bestehen deswegen grundlegen-
de Zweifel, dass die derzeitige rechtliche Regulierung fiir einen angemessenen Schutz
noch ausreicht und auf einer hinreichend aktuellen Tatsachenermittlung beruht. Den
zuvor skizzierten Schutzpflichten und dem Kohirenzgebot wiirde es wohl nicht geni-
gen, wenn Gesetzgeber und Rechtsprechung auf die Verinderungen und die damit
verbundenen arbeitsrechtlichen Herausforderungen nicht reagieren wiirden.
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Unter grundsitzlicher rechtspolitischer Perspektive stellt sich die Frage, ob Ge-
setzgeber und Rechtsprechung durch ein Festhalten am Leitbild des Normalarbeits-
verhiltnisses reagieren und den wirtschaftlichen und organisatorischen Verdnderungen
restriktiv entgegentreten sollen, oder ob sie auf deren soziale Ausgestaltung hinwirken
und erginzend zu dem Normalarbeitsverhiltnis ein neues Leitbild fiir die Arbeit in der
vernetzten Arbeitswelt entwickeln sollen (zur rechtspolitischen Diskussion: BMAS
2015a: 22ff. u. 32ff.; Henssler 2014, Wilmann 2014; Waltermann 2010: 104££.).

Ein striktes Festhalten an dem Leitbild des Normalarbeitsverhiltnisses mit der
Zielstellung, die zuvor skizzierten organisatorischen Verinderungsprozesse der Ar-
beitswelt zu verhindern oder einzudimmen, erscheint zum einen wenig realistisch.
Zudem muss stets durch sorgfiltige Abwigung ein Ausgleich mit konkurrierenden
Grund- und Freiheitsrechten des anderen Vertragspartners, also der Unternehmen
angesteuert werden. Naheliegender erscheint daher, zum einen die soziale Gestaltung
des Normalarbeitsverhiltnisses durch erforderliche Anpassungen an die aufgezeigten
Verinderungen zu stirken und zum anderen mit Blick auf externe Arbeitskrifte und
multipolare Arbeitsbeziehungen in einer vernetzten Arbeitswelt ein das Normalar-
beitsverhiltnis erginzendes Leitbild zu entwickeln (vgl. BMAS 2015a: 35ft.). Ein Leit-
bild der vernetzten Arbeitswelt miisste an den zuvor skizzierten Schutzpflichten unter
Berticksichtigung des Untermaliverbotes ausgerichtet werden und

1. alle Gruppen externer Arbeitskrifte, d.h. Leiharbeitnehmer, Erftullungsgehilfen
von Werk- und Dienstunternehmern, in vergleichbaren Konstellation wie z.B.
Matrixorganisationen titige Arbeitskrifte und freie Mitarbeiter, systematisch be-
rlcksichtigen, einen nach dem Grad der Einbindung in eine Netzwerkstruktur
differenzierten (arbeits-)rechtlichen Schutz gewihrleisten und den Begriff der ar-
beitnehmerihnlichen Person neu und klar so konturieren, dass in Netzwerkorga-
nisationen eingebundenen freien Mitarbeitern grundrechtlich gebotener Mindest-
schutz gewihrt wird;

2. die fur Netzwerkorganisationen typischen multipolare Rechtsbeziehungen be-
ricksichtigen, die Verwirklichung der Schutzzwecke des Arbeitsrechts auch in
multipolaren Strukturen sicherstellen, den Arbeitnehmerbegriff — soweit erforder-
lich — auf multipolare Rechtsbeziehungen anpassen und das Recht des drittbezo-
genen Personaleinsatzes systematisch mit dem Ziel weiterentwickeln, vor unserio-
sen Anbietern zu schiitzen und alle Formen des drittbezogenen Personaleinsatz
abgestuft nach dem Grad der Einbindung und orientiert an den Modellen des
Arbeitnehmertberlassungsgesetzes und der §§ 13 MiLoG, 14 AEntG sowie § 8
ArbSchG sozial ausgestalten;

3. die derzeitige Orientierung an hierarchischen Steuerungsformen tUberwinden
und neue Steuerungsformen sowohl bei der Fortentwicklung des Arbeitneh-
merbegriffs als auch bei der Entwicklung eines Begriffs der Netzwerkorganisa-
tion berticksichtigten und die spezifischen Merkmale der Netzwerksteuerung als
Anknupfungspunkte fir einen abgestuften und systematisch kohidrenten (ar-
beits-)rechtlichen Schutz entwickeln.
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5. Konsequenzen fiir das Recht der externen Arbeitskrifte

Eine zukiinftige systematische Entwicklung des Rechts externer Arbeitskrifte muss
sich an den grundrechtlichen Schutzpflichten und dem Kohirenzgebot orientieren
und darauf zielen, Ungleichgewichte zwischen externen Arbeitskriften und deren
Vertragspartnern zu kompensieren und ausreichenden Schutz fiir alle Formen des
Zugriffs auf externe Arbeitskrifte zu gewihtleisten.

Lésungen werden aber nicht allein aus einer nationalstaatlichen Perspektive, son-
dern auch unter Beriicksichtigung der supranationalen Dimension zu entwickeln sein
(BMAS 2015a: 76). Denn zum einen hat das Recht der Europiischen Union schon
sehr frihzeitig Problemstellungen atypischer Beschiftigungstormen aufgegriffen und
zum Gegenstand supranationaler Regulierung gemacht (Waltermann 2010: 20). Zum
anderen hat die Europiische Union auch frihzeitig eine Diskussion tber neue For-
men der Arbeitsorganisation und eine Kombination von Flexibilitit und Sicherheit
angestoBen (Waltermann: 21). Die Phinomene der vernetzten Arbeitswelt, die oben
dargelegt wurden, sind zudem keine nationalen Erscheinungen, sondern werden in
unterschiedlichen Ausprigungen in allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union
beobachtet (Kirchner 2015; Giustiniano/Matchegiani/Peruffo/Pirolo 2015; Altreiter/
Fibich/Flecker 2015). SchlieBlich ist zu erwarten, dass auf der Suche nach angemesse-
nen Lésungen fiir die neuen Phinomene der Austausch mit anderen Mitgliedstaaten
der Union Gewinn verspricht. Denn in den anderen europiischen Mitgliedstaaten
existieren heute ebenfalls bereits Regelungen, die dem Phidnomen der vernetzten Ar-

beitswelt jedenfalls teilweise Rechnung tragen und nutzbar gemacht werden kénnen
(Kocher 2013: 152; Nogler 2009: 465£t.)

Wie die jeweiligen Schutzpflichten zu Gunsten externer Arbeitskrifte zu konkre-
tisieren und mit gegenldufigen Grundrechten der Vertragspartner abzuwigen sind und
wie das zuvor skizzierte Leitbild einer vernetzten Atbeitswelt (siche dazu Nr. 4) im
Einzelnen mit Blick auf externe Arbeitskrifte, Netzwerkorganisationen und neue
Steuerungsformen zu konkretisieren ist, kann nicht pauschal und abstrakt fir alle Re-
gelungsfragen entschieden werden, sondern hingt von Art und Ausmal3 der jeweiligen
Stérung ab. Es wird unter anderem darum gehen, einen nach dem Grad der Einbin-
dung in eine Netzwerkstruktur abgestuften arbeitsrechtlichen Schutz zu gewihtleisten
und die Begriffe des Arbeitnehmers und der arbeitnehmerihnlichen Personen neu zu
justieren. Weitere Aufgabe wird sein, die mit mehrpoligen Rechtsbeziehungen und den
unterschiedlichen Formen des drittbezogenen Personaleinsatzes einhergehenden neu-
en Herausforderungen zu regulieren. Die Aufgaben, die sich dabei stellen und die
Bedeutung der Schutzpflichten sollen nachfolgend an zwei Beispielen exemplarisch
verdeutlicht werden.

5.1 Weiterentwicklung eines abgestuften arbeitsrechtlichen Schutzes

Aus der vorangegangenen Analyse des Arbeitnehmerbegriffs und des Begriffs der
arbeitnehmerihnlichen Person folgt, dass die Weiterentwicklung des abgestuften ar-
beitsrechtlichen Schutzes eine Neujustierung dieser Begriffe erfordert, die zum einen
dem Phinomen Rechnung tragen muss, dass sich in der sozialen Realitit zunehmend
eine Kombination von hierarchischen und marktférmigen Elementen der Steuerung
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von Geschifts- und Produktionsprozessen etabliert, die gleichermallen fiir Netzwerk-
kooperationen wie fiir Arbeitsverhiltnisse typisch ist. Des Weiteren ist zu berticksich-
tigen, dass externe Arbeitskrifte hiufig in Netzwerkstrukturen eingebunden sind.
Rechtliche Begriffe und Modelle sollten sich deswegen nicht allein an bipolaren Struk-
turen orientieren, sondern mehrpoligen Rechtsbeziehungen Rechnung tragen, wie sie
fiir den drittbezogenen Personaleinsatz typisch sind. Es gilt insoweit auch fir Netz-
werkorganisationen einen rechtlichen Begriff zu entwickeln, der die interorganisatio-
nale Einbindung und Steuerung von Arbeit erfasst. Im Hinblick auf die verinderten
Steuerungsformen sollten der Begriff des Arbeitnehmers nicht allein an die Vorausset-
zung der hierarchischen Steuerung durch Weisung und der Begriff der arbeitneh-
merdhnlichen Personen nicht an die rein marktférmige Kooperation ankniipfen.
Vielmehr sollten beide Begriffe so gestaltet werden, dass sie die Kombination markt-
formiger und hierarchischer Formen der Steuerung verarbeiten kénnen. Eine Neujus-
tierung sollte so erfolgen, dass durch eine verbesserte Abstimmung der Begriffe
Schutzlicken vermieden werden: Wenn in Grenzfillen die Qualifikation eines Ver-
tragsverhdltnisses als Arbeitsverhdltnis daran scheitert, dass die hierarchische Steue-
rung im Verhiltnis zu marktférmigen Elementen nicht iiberwiegt, die externe Arbeits-
kraft aber in eine Netzwerkorganisation eingebunden ist, sollte der abgestufte Schutz
nicht von der alleinigen bzw. tiberwiegenden Titigkeit fiir nur einen Auftraggeber
abhingig sein. Des Weiteren sollte eine Neujustierung auch geeignet sein, neue Ent-
wicklungen, wie die Einbindung von Arbeitskriften in Crowdsourcing-Strukturen zu
erfassen und abgestuften arbeitsrechtlichen Schutz zu vermitteln.

5.2 Datenschutz in Netzwerkorganisationen

Eine am Leitbild der vernetzten Arbeitswelt orientierte Regulierung wird auch darauf
zielen missen, die spezifischen Problemstellungen der Einbettung von Arbeit in
Netzwerkorganisationen zu berticksichtigen und einen angemessenen sozialen Schutz
zu gewihren. Ein Beispiel hierfiir ist ein ausreichender unternehmensiibergreifender
Datenschutz, denn zu den zentralen Funktionen der Netzwerksteuerung zihlt die
Selektion von Arbeitskriften, die Allokation von Aufgaben, die Regulation der Zu-
sammenarbeit und die Evaluation der Arbeit (siche oben 3.3.1.). Der Datenerhebung
und -verarbeitung kommt fir diese Art der Personalsteuerung entscheidende Bedeu-
tung zu. Zu berticksichtigen ist dabei, dass die diesbeziiglichen Geschiftsprozesse
unternchmenstibergreifend organisiert werden und deswegen auch die datenschutz-
rechtlichen Fragen sich nicht auf die Grenzen eines Unternehmens oder Konzerns
beschrinken lassen (Meyer 2013: 1329f.; Henssler 2014: 103). Einen modellhaften
Ansatz fur eine netzwerkbezogene Regulierung liefert insoweit § 8 ArbSchG, der eine
unternehmensiibergreifende arbeitsschutzbezogene Kooperation mehrerer Arbeitge-
ber jedenfalls ansatzweise regelt. Zwar ist der Anwendungsbereich des Arbeitsschutz-
gesetzes auf Arbeitnehmer und arbeitnehmerihnliche Personen (zum Begriff: Kohte
2011: Rn. 77ff) beschrinkt, so dass freie Mitarbeiter, wenn sie nicht als arbeitneh-
merdhnlich einzustufen sind, nicht berticksichtigt werden, aber die Norm enthilt ein
gesetzliches Konzept beziiglich der arbeitsschutzbezogenen Kooperation mehrerer
Arbeitgeber. Dieses Konzept konkretisiert die aus dem Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG folgende Schutzpflicht und hat
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insoweit einen gewissen Modellcharakter fiir die arbeitsrechtliche Ausgestaltung von
Kooperationspflichten.

Auch bezlglich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung besteht eine
Schutzpflicht des Staates, die einzelnen Grundrechtstriger vor einer unverhiltnisma-
Bigen Beschrinkung ihrer Grundrechte dutrch privatautonome Regelungen zu bewah-
ren (BAG, 26.08.2008 — 1 ABR 16/07; BAGE 127: 276-297, Ra. 17 m.w.N.). Gesetz-
liche MaBnahmen zur Umsetzung dieser Schutzpflichten sind insbesondere § 32
BDSG und § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Beide Regelungen sind aber im Hinblick auf
unternchmenstbergreifende Kooperation und den Schutz freier Mitarbeiter nicht
ausreichend entwickelt. Die hohe Bedeutung der unternehmenstibergreifenden Da-
tenverarbeitung fur die Steuerung des Personaleinsatzes legt nahe, dass unterneh-
menstbergreifender Datenschutz erfordetlich ist. Es erscheint nicht realistisch, dass
externe Arbeitskrifte ihre datenschutzrechtlichen Interessen privatautonom in Netz-
werkorganisationen realisieren kénnen. Deswegen durfte der Gesetzgeber gefordert
sein, die Kooperation bzgl. des Datenschutzes zu regeln. Es erscheint zudem nicht
kohirent, ein arbeitsschutzrechtliches nicht aber ein datenschutzrechtliches Koopera-
tionsgebot gesetzlich zu normieren. Aufgrund dieser Inkohirenz dirften die Anforde-
rungen an die Legitimation einer fehlenden Regelung im Hinblick auf das Untermal3-
verbot héher anzusetzen sein (siche oben Nr. 4).

6. Fazit

Die derzeitige konzeptionelle Orientierung des Arbeitsrechts am Leitbild des Normal-
arbeitsverhiltnisses, das durch seine bipolaren Strukturen und ein hierarchisches Steu-
erungsmodell gekennzeichnet ist, wird dadurch grundlegend herausgefordert, dass der
Zugriff auf Arbeit seltener im Rahmen des Normalarbeitsverhiltnisses erfolgt und
hdufiger in unterschiedlichen Organisationsformen externe Arbeitskrifte eingesetzt
werden. Um die Ergebnisse der sozial- und wirtschaftswissenschaftlichen Forschung
fir die arbeitsrechtliche Diskussion nutzbar zu machen, werden hier die Schlisselbe-
griffe der externen Arbeitskrifte, der Arbeit in Netzwerkorganisationen sowie der
Selbst- und Kontextsteuerung eingefithrt. Eine an diesen Begriffen orientierte Analyse
des derzeitigen Arbeitsrechts zeigt konzeptionelle Defizite der derzeitigen arbeits-
rechtlichen Regulierung auf. Die in den Grundrechten wurzelnden Schutzpflichten
des Gesetzgebers und der Rechtsprechung sowie das im Rechtsstaatsprinzip wurzeln-
de Kohirenzgebot gebieten eine Fortentwicklung des derzeitigen Rechts der externen
Arbeitskrifte. Zur Ausrichtung dieser Fortentwicklung wird hier erginzend zum Leit-
bild des Normalarbeitsverhiltnisses das Leitbild der vernetzten Arbeitswelt entwickelt.
Zukiinftige interdisziplindre Forschung sollte darauf zielen, die wirtschaftliche und
organisatorische Gestaltung der Arbeit in Netzwerkorganisationen empirisch und
theoretisch weiter zu durchdringen und das arbeitsrechtliche Leitbild einer vernetzten
Arbeitswelt diskutieren, um auf dieser Grundlage die hier skizzierten Entwicklungsbe-
darfe des Arbeitsrechts beziiglich der Regulierung des Zugriffs auf externe Arbeits-
krifte in Netzwerkorganisationen vertieft zu untersuchen. Dessen ungeachtet sind
Gesetzgeber und Rechtsprechung aufgrund der vorliegenden Erkenntnisse tiber den
tatsdchlichen Wandel bereits heute gefragt, den dargelegten Schutzpflichten und dem
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Kohirenzgebot durch die Fortentwicklung der Regulierung multipolarer Arbeitsbe-
ziehungen und des drittbezogenen Personaleinsatzes Rechnung zu tragen.
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