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wenckebach Abhandlungen

BAG: Crowdwork ante portas! Von personlicher
Abhangigkeit in der digitalen Arbeitswelt

Dr. Johanna Wenckebach, Leiterin Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht

Die Plattformokonomie beschaftigt Wissenschaft, Politik
und Gewerkschaften - und demnidchst auch das BAG.
Nachdem sich ArbG und LAG Miinchen' mit dem Prize-
denzfall eines Crowdworkers befasst haben, wird nun dem
BAG erstmalig die Frage vorgelegt, ob der Kliger ein
Arbeitnehmer ist. Im Zentrum steht dabei die weit liber
diesen Fall hinaus relevante Frage: Begriindet die Nutzung
einer App, die kleine Arbeitsauftrige an eine »Crowd« —
eine Menschenmenge - vergibt, ein Arbeitsverhiltnis? Die
Debatte darum, inwieweit das bestehende Arbeitsrecht in
der Lage ist, die neuen Formen der Abhéngigkeit in der
digitalisierten Arbeitswelt zu erfassen, die insbesondere die
Plattformarbeit schaftt, erreicht damit die nichste Stufe.
Und dies vor dem Hintergrund dessen, was die Coro-
na-Krise tiber die Bedrohlichkeit von Schutzliicken Solo-
selbststandiger und die Arbeitsmarkteffekte der sogenann-
ten »Gig Economy« aber auch zur »Systemrelevanz« dieser
Jobs offenbart hat.

Im Folgenden geht es um die Besonderheiten von Arbeit
in der Plattformdkonomie und am Beispiel des beim BAG
anhéngigen Falls um die Frage, ob das geltende Recht neue
Formen der Abhéngigkeit ausreichend zu erfassen vermag.

. Was wissen wir liber Plattform-
arbeit?

Die Plattformoékonomie gehort zu den weltweit greifenden
Veranderungen der Arbeitswelt, die Globalisierung und
Digitalisierung mit sich bringen.” Thre Entstehung ist eng
verwoben mit der des Internets und den dadurch geschaf-
fenen Moglichkeiten des Outsourcings iiber Landesgrenzen
hinweg.’ Zu den Feldern der Plattformkonomie gehort zB.
der Verkauf von Waren iiber Handelsplattformen wie Ama-
zon oder Ebay, aber auch die Erwerbsarbeit.* Digitale Tech-
nik ermdoglicht es dabei, Arbeitsabldufe zu automatisieren
und in kleine Teile aufzuteilen, um sie als einzelne Auftrige
tiber das Internet - teilweise weltweit — zu vergeben.
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Bei der Plattformarbeit besteht eine mit der Leiharbeit
vergleichbare Dreiecksbeziehung zwischen drei Akteuren:
erstens die Plattform, zweitens deren Kunden - Crowdsour-
cer genannt — und drittens Arbeitskrifte in einer »Crowds,
also eine Vielzahl potenzieller Ausfiithrender. Die Plattform
nimmt Arbeitsauftrige der Crowdsourcer entgegen und
vergibt an die bereitstehenden Registrierten in der Crowd.

Plattformen, die Dienstleistungen anbieten, konnen in
zwei Bereiche eingeteilt werden: jene, die ortsgebundene
Tatigkeiten vergeben, wie Reinigungsarbeiten oder Betreu-
ung (zB. Helpling oder Betreut.de) oder Transportleistun-
gen (zB. Uber) sowie Lieferdienste (zB. Lieferando). In die-
sen Bereichen gibt es offenbar die meisten Beschiftigten.’
Dann gibt es aber auch Titigkeiten, die im virtuellen Raum
stattfinden und keine physische Anwesenheit der Platt-
formbeschiftigten an einem bestimmten Ort voraussetzen.
So werden etwa Designauftrige vergeben, Ubersetzungen,
es werden sog. Microtasks wie Internetrecherchen, aber
auch komplexe Tatigkeiten im Bereich der Innovationsent-
wicklung ausgeschrieben. Entsprechende Plattformen wie
Amazon Mechanical Turk, CrowdFlower oder Upwork
haben in den USA bereits teilweise mehrere Millionen
registrierte Crowdworker.® Auf deutschen Plattformen wie
Crowd Guru, jovoto oder Clickworker waren 2017 jeweils
bereits mehrere zehn- oder hunderttausend Auftragneh-
mer registriert.’

1 LAG Miinchen, 4.12.2019 - 8 Sa 146/19 - AuR 2020, 43; Vorinstanz: ArbG
Miinchen, 20.2.2019 - 19 Ca 6915/18 - juris; anhingig BAG - 9 AZR 102/20.

2 Grundlegend Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032 ff.

3 Graham/Lehdonvirta/Wood/Barnard/Hjorth/Simon, The Risks and Rewards
of Online Gig Work At The Global Margins, Oxford 2017, abrufbar unter:
https://www.oii.ox.ac.uk/publications/gigwork.pdf (29.5.2020).

4 Ausfiihrliche Einordnung Schonefeld/Hensel, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/
Schwarz/Koch (Hrsg.), Selbststindige Unselbststindigkeit, Baden-Baden
2019, S.11.

5 Fairwork, Fairwork Germany Ratings 2020: Arbeitsstandards in der
Plattformokonomie, Berlin/Oxford 2020, S.7.

6 Gerber/Krzywdzinski, WZB-Mitteilungen, Nr. 155, S.6.
7 Ebd.
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Zudem wird auch hierzulande »internes Crowdwork«
praktiziert, bei dem innerhalb eines Unternehmens nach
dem Plattformprinzip Arbeitsauftrage an Beschiftigte
»ausgeschrieben« werden. Dabei stellt sich freilich nicht
die Frage nach dem Status der Beschiftigten®, um die es
hier geht; arbeitsrechtliche Konzepte geraten aber durch-
aus auch in diesem Bereich an ihre Grenzen.’

Die empirische Forschung zu Crowdwork steht erst am
Anfang.'’ Die Zahl der iiber Plattformen Beschiftigten
sowie der agierenden Plattformen nimmt auch in Deutsch-
land stetig zu. Es gibt keine umfassenden Daten zur Zahl
der Plattformbeschiftigten in Deutschland, Schitzungen
gehen von 500.000 bis zu 1,6 Mio. aus, je nach Zahlweise.'!
Dabei sind die Motive zur Ubernahme, Einkommenssitu-
ation und Stundenumfang sehr unterschiedlich, dasselbe
gilt fiir die erforderlichen Qualifikationen und den
Anspruch der vergebenen Titigkeiten.!* So gibt es einen
groflen Bereich von Beschiftigten, die Crowdwork als
Hinzuverdienst nutzen. »Zum Spafi«. Gleichzeitig werden
auch qualitativ sehr anspruchsvolle Aufgaben an entspre-
chend Hochqualifizierte vergeben und es gibt Crowdwor-
ker, die ihren Lebensunterhalt aus den Einnahmen tiber
die Plattform bestreiten. Klar ist, dass Crowdwork auch in
Deutschland nicht etwa ein Randphédnomen ist, sondern
von zahlreichen etablierten Unternehmen genutzt wird,
insbesondere auch in der Industrie.

Die Gewerkschaften sind im Bereich der Crowdwork
dementsprechend langst aktiv geworden. Die IG Metall und
andere europdische Gewerkschaften betreiben gemeinsam
die Plattform faircrowdwork.de, ver.di berit Soloselbststin-
dige'* und die NGG organisiert die Essenslieferanten.' Der
Européische Gewerkschaftsbund ETUC hat 2019 eine Studie
zu neuen gewerkschaftlichen Strategien vorgelegt mit dem
erklarten Ziel, Arbeitsrecht auch fiir neue Formen der Arbeit
zur Anwendung zu bringen.'® Dabei wird deutlich, dass
sowohl die Praktiken der Plattformen als auch die damit
einhergehenden arbeits- und sozialrechtlichen Herausforde-
rungen in vielen Mitgliedsstaaten vergleichbar sind."”

Was die wirtschaftliche Bedeutung der Plattformdkono-
mie angeht, so handelt es sich um ein globales Thema. Welt-
weit wird von 50 Mio. Plattformbeschiftigten ausgegan-
gen.'® Vor allem im globalen Siiden steigen die Zahlen
insbesondere von Clickwork rasant.'® Aber auch beim Blick
in die USA zeigen sich ganz andere Dimensionen als hier-
zulande: 2018 waren 36 % der Beschéftigten in den USA mit
einem Erst- oder Zweitjob in der Gig Economy beschaftigt.’
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Crowdwork kann aber kaum fiir ein Phinomen gehalten
werden, das eine Randerscheinung des deutschen Arbeits-
marktes bleibt. Die Bedarfe fiir die angebotenen Transport-
und Essenslieferdienste sind aus der Gesellschaft bereits
jetzt nicht mehr hinweg zu denken. Auch fiir neue Mobili-
tatsdienste gibt es insbesondere in den Stadten ohne Zweifel
einen Markt. Und es ist zu erwarten, dass weitere Formen
der Plattformarbeit, etwa Lebensmittellieferdienste, dem
amerikanischen und chinesischen Trend entsprechend auch
hier zunehmen werden. Allein in New York waren bereits
2012 etwa 50.000 Menschen prekdr Beschiftigte in zahlrei-
chen Unternehmen des Marktes der Essenslieferdienste,
jahrlich kimpfen weitere Wettbewerber um den Markt. In
China hat nur die grofite Plattform der Lieferdienste 3 Mio.
registrierte Auslieferer.”! In Deutschland haben wihrend
der Corona-Pandemie Online-Lieferdienste von Rewe und
Getnow bis zu Amazon Fresh Wachstumsraten von bis zu
500 % mehr Kundinnen und Kunden verzeichnet.?> Ob die-

8 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1035.

9 Zur Praxis und dem Bedarf nach Regeln: Leimeister/Durward/Simmert, Die
interne Crowd — Mitarbeiter/innen im Spannungsfeld neuer Arbeitsformen,
Study Nr. 436 der Hans-Bockler-Stiftung, 2020, abrufbar unter: https://www.
boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=8898 (28.6.2020).

10 Leimeister/Durward/Zogaj, Crowdworker in Deutschland, Study Nr. 323 der
Hans-Baockler-Stiftung, 2016 abrufbar unter: https://www.boeckler.de/pdf/p_stu-
dy_hbs_323.pdf (28.6.2020); Gerber/Krzywdzinski, WZB-Mitteilungen, Nr. 155,
S.6ff.; Schwarz, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.97 ff.

11 Fairwork, Germany Ratings 2020 (Fn. 5), S.7.

12 Schwarz, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.97 ff.

13 Benner, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.143, 144.

14 Bormann/Haake, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S. 133, 140.

15 Zur gewerkschaftlichen Betdtigung insgesamt siche BMAS, Forschungsbe-
richt Plattformékonomie, abrufbar unter: https://www.bmas.de/SharedDocs/
Downloads/DE/PDF-Publikationen/Forschungsberichte/fb500-plattformoekono-
mie-und-crowdworking.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (9.4.2020).

16 Countouris/De Stefano, in: ETUC (Hrsg.), New Trade Union Strategies for
New Forms of Employment, Briissel 2019, abrufbar unter: https://www.etuc.
org/en/document/report-new-trade-union-strategies-new-forms-employment
(29.6.2020).

17 Siehe zum US-amerikanischen Rechtsrahmen Liebman, in: Waas/Liebman/
Lyubarsky/Kezuka (Hrsg.), Crowdwork — A Comparative Law Perspective,
HSI-Schriftenreihe Bd. 22, Frankfurt aM. 2017.

18 Ustek-Spilda/Heeks/Graham, Social Europe v. 28.5.2020, abrufbar unter: htt-
ps://www.socialeurope.eu/covid-19-who-will-protect-gig-workers-if-not-platforms
(29.5.2020).

19 Graham/Lehdonvirta/Wood/Barnard/Hjorth/Simon, The Risks and Rewards
of Online Gig Work At The Global Margins (Fn. 3), S.21f.

20 https://www.gallup.com/workplace/240929/workplace-leaders-learn-real-gig-economy.
aspx (29.5.2020).

21 Van Doorn/Chen, Odds Stacked against Workers, 2020, S.7 ff.

22 Reimann, absatzwirtschaft v. 2.4.2020, abrufbar unter: https://www.absatzwirt-
schaft.de/ploetzlich-beliebt-corona-befluegelt-lebensmittel-lieferdienste-171226/
(29.5.2020).
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ser Trend anhilt, bleibt zwar abzuwarten. Aber das Fort-
schreiten der Digitalisierung von Wirtschaft und Gesell-
schaft wird sich weiter entwickeln. Dabei ist auch von
Bedeutung, welche Schliisselfunktion die Plattformokono-
mie gerade fiir die grofen Player wie Amazon und Google
einnimmt. Nach der Analyse von Nachtwey und Staab®
dienen Plattformen nicht nur als Marktplitze, sondern sol-
len digitale Produktionssysteme erschaffen, was im Fall des
Buchhandels bereits umgesetzt wurde. Die Plattformen
sehen sich selber als Marktplétze auch fiir Dienstleistungen.
So hat Uber in dem kanadischen Verfahren um den Arbeit-
nehmerstatus der Mobilitatsdienstleister vorgetragen, Fahr-
dienste anzubieten sei dasselbe wie Waren auf Ebay zum
Verkauf anzubieten.?* Fiir das Arbeitsrecht spielt es zudem
eine entscheidende Rolle, dass Plattformunternehmen For-
men der Prozessiiberwachung und Kontrolle etablieren, die
sich zunehmend vom betrieblichen Kontext [6sen.”> Des
Weiteren sind Daten in diesem Geschift von erheblichem
wirtschaftlichem Wert. Denn die Digitalkonzerne bauen
ihre Marktposition durch die Verwertung von stindig anfal-
lenden Nutzerdaten immer weiter aus. So werden die von
Algorithmen gesteuerten Dienstleistungs- und Produkti-
onsprozesse der Unternehmen optimiert.”® Die somit auf-
geworfene Frage, wie wir in Zukunft arbeiten und wirtschaf-
ten, aber auch mit Daten verfahren wollen - denn diese
fallen bei der Plattformékonomie ganz massiv an - ist des-
halb eine gesamtgesellschaftliche und keine, die nur die
Einordnung von Beschiftigungsverhiltnisses betréfe, die
hierzulande im Verhdltnis zum {ibrigen Arbeitsmarkt ein
geringes Ausmafd haben. Nachdenken iiber die rechtlichen
Rahmenbedingungen guter digitaler Arbeit ist deshalb ein
Teil des Nachdenkens dariiber, wie eine gute digitale Gesell-
schaft aussehen soll.

Il. Risiken und Chancen fiir Beschaftigte

Fiir die Auftraggeber bieten Plattformen ein grofles Wis-
senspotenzial auch jenseits der eigenen Belegschaft, Pro-
zesse lassen sich beschleunigen, Kosten koénnen gespart
werden.?” Als Chance der Plattformarbeit aus Beschiftig-
tensicht wird der niedrigschwellige Zugang zu Einkom-
mensmoglichkeiten gesehen, sowie die Flexibilitit der Ein-
satz- und damit der Verdienstmoéglichkeiten, die
Vereinbarkeit mit Sorgearbeit oder Bildung ermdglicht.”®

Es wird insbesondere eine Verbesserung der Arbeits-
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marktentwicklung durch Crowdwork als digitale Beschaf-
tigungsmoglichkeit in den Lindern des globalen Stidens
erhofft. Hinsichtlich der Verhaltnisse in Deutschland fallt
wiederum auf, dass vor allem Migrantinnen und Migran-
ten auf diese Art des Zugangs zu Beschéftigung angewiesen
sind - sie machen einen grofien Teil der Plattformbeschaf-
tigten in Deutschland aus.?’ Gerade diese Beschiftigten
sind aber den Risiken der Plattformarbeit in besonderem
Mafle ausgesetzt.

Grofie Risiken werden identifiziert im Bereich der Ver-
glitung, in der fehlenden sozialen Sicherung und Entgren-
zung, in den Bereichen der Leistungsregulierung, der
Qualifizierung, dem Datenschutz sowie der Interessenver-
tretung und schliefllich erscheint Plattformarbeit anfillig
fiir Diskriminierungen.*

1. Die Pandemie als Brennglas fiir Risiken

Gerade die Coronakrise hat dabei wie durch ein Brennglas
deutlich gemacht, wie bedrohlich fehlende soziale Siche-
rung ist und welche existentielle Rolle es spielt, wer in
einem Arbeitsverhiltnis Schutzrechte geltend machen
kann und wer nicht.*! Erste Analysen der Folgen der Kri-
se kommen zu dem Ergebnis, dass Gigworker weltweit
besonders stark von fehlendem Gesundheitsschutz, Ein-
kommensverlusten und fehlenden Lohnfortzahlungsre-
geln betroffen wurden. Dabei haben auch staatliche Leis-
tungen Crowdworker oftmals nicht erreicht. Die grofien
Einbriiche beim Angebot der Arbeit auf Plattformen
bedeuten in Kombination mit fehlender sozialer Siche-
rung nicht nur Arbeitslosigkeit, sondern Existenzgefihr-

23 Nachtwey/Staab, Mittelweg 36 6/2015, S. 59F.

24 Mojtehedzadeh, The Star v. 5.6.2020, abrufbar unter: https://www.thestar.com/
business/2020/06/05/are-ubers-limousine-ride-sharing-drivers-employees-or-entrepre-
neurs-like-vendors-selling-goods-on-ebay.html (5.6.2020).

25 Nachtwey/Staab, Mittelweg 36 6/2015.
26 Ebd.
27 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1033.

28 Fairwork, Germany Ratings 2020 (Fn. 5), S.7; zu Chancen und Risiken aus
der Genderperspektive Hensel, Genderaspekte von Plattformarbeit, Experti-
se fiir den dritten Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, 2020, abruf-
bar unter: https://www.dritter-gleichstellungsbericht.de/de/article/220.genderaspek-
te-von-plattformarbeit-stand-in-forschung-und-literatur.html (29.6.2020), S.22 ff.

29 Fairwork, Germany Ratings 2020 (Fn. 5), S.7.

30 Graham/Lehdonvirta/Wood/Barnard/Hjorth/Simon, The Risks and Rewards
of Online Gig Work At The Global Margins (Fn. 3), S.6ff.

31 Countouris/De Stefano/Ewing/Freedland, Social Europe v. 9.4.2020, abrufbar
unter: https://www.socialeurope.eu/covid-19-crisis-makes-clear-a-new-concept-of-wor-
ker-is-overdue (14.4.2020).
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dung und Armut - und dies keinesfalls nur im globalen
Stiden. Auch hierzulande haben Crowdworker trotz
erheblicher gesundheitlicher Risiken weiter gearbeitet,
weil sie Einkommensverluste nicht hitten kompensieren
koénnen.** Diese Erkenntnisse sind nicht nur von Rele-
vanz, weil sie die gesellschaftliche Bedeutung der Regulie-
rung von Plattformékonomie deutlich machen - geht es
doch darum, wer am Ende die Kosten der sozialen Siche-
rung tragt. In der Krise haben die Plattformanbieter dies
der Gesellschaft tiberlassen. Die Erkenntnisse aus der Kri-
se sind auch fiir die Frage, um die es unten - und vor dem
BAG - gehen wird von Bedeutung: Denn wihrend einige
Plattformen ihre Dienste in der Krise ausgebaut haben,
haben andere sie ginzlich eingestellt, mit verheerenden
Folgen fiir die Crowdworker, die zum einen ihren Lebens-
unterhalt mithilfe der Plattformen bestritten und zum
anderen aufler den Plattformen keinen Zugang zu dieser
Beschiftigungsform haben, was kaum als Unabhingigkeit
gewertet werden kann.”

2. Crowdwork als Testzone neuer Methoden
von Management und Kontrolle?

Dumpinggefahr durch Crowdwork besteht aber auch fiir
Stammbelegschaften.** Dabei wird freilich zu Recht dar-
auf hingewiesen, dass die Sorge vor einer Spaltung des
Arbeitsmarkts hierzulande nicht neu ist.*> Scheinselb-
standigkeit mit Werk- und Dienstvertrédgen sowie Leihar-
beit haben die Arbeitnehmereigenschaft schon vor dem
Entstehen der Crowdwork zu einer arbeitsrechtlichen
Kampfzone gemacht.*® Nun kommen neue Formen der
Segmentierung hinzu. Gerade die Wechselwirkung mit
traditionellen Arbeitsmérkten muss in den Blick genom-
men werden. Inwieweit allerdings die Mechanismen der
Plattformarbeit, insbesondere algorithmisches Manage-
ment, auch die Regeln in der Arbeitswelt insgesamt ver-
andern werden, ist noch nicht ausreichend erforscht.”” Es
wird davon ausgegangen, dass die vor allem in der Platt-
formokonomie eingesetzten Techniken von Kontrolle
durch algorithmische Systeme und Datennutzung auch in
etablierten Unternehmen zum Einsatz kommen kon-
nen.*® Dabei muss auch beriicksichtigt werden, dass wich-
tige Akteure wie etwa Amazon erhebliche Marktmacht
haben und Branchen unter Druck setzen.” »Was friiher
das Flielband war, sind heute die Apps und Algorith-
men«*” analysieren Nachtwey und Staab, die auch darauf
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hinweisen, dass die Rationalisierung betrieblicher Herr-
schaft durch Digitalisierung zur Marktpolitik von Kon-
zernen wie Amazon gehort. Dabei beginnt die gesell-
schaftliche, aber auch die rechtspolitische Debatte um
sogenannte »kiinstliche Intelligenz«, also algorithmische
Systeme und deren rechtliche Regulierung, gerade erst.
Derweil werden diese Systeme besonders, aber keinesfalls
nur in der Plattformdkonomie bereits eingesetzt und ihre
Verwendung gestaltet ohne Zweifel die Arbeitswelt von
morgen wesentlich mit.*! Zwischen algorithmischem
Management, den dabei entstehenden Daten und Markt-
macht besteht also eine Wechselbeziehung. Durch die
Anwendung von Spielelementen - etwa durch Moglich-
keiten, mit Beitrdgen von anderen zu interagieren, oder
durch die Vergabe von Punkten und Preisen fiir starkes
Engagement - aber vor allem durch Rankings wird Leis-
tungskontrolle der Crowdworker durch Plattformen
betrieben.*?> Mit den dabei iiber menschliches (Arbeits-)
Verhalten gesammelten Daten arbeiten die Plattformen
weiter an optimalen Methoden, mithilfe von Gamification
eine vordergriindig autonome Crowd zu steuern.*’ Eine
der ersten deutschsprachigen empirischen Untersuchun-
gen zum Einsatz von algorithmischem Management zur
Stabilisierung von Machtbeziehungen jenseits von
betrieblicher Herrschaft bestitigt die These**, dass Platt-
formen mafigeblich die Arbeitsbedingungen der Crowd
beeinflussen.*® Macht wird nach der Analyse von Gerber

32 Ustek-Spilda/Heeks/Graham, Social Europe v. 28.5.2020 (Fn. 18); Fairwork,
Germany Ratings 2020 (Fn. 5), S. 17ff.

33 Vgl. Ustek-Spilda/Heeks/Graham, Social Europe v. 28.5.2020 (Fn. 18); Coun-
touris/De Stefano/Ewing/Freedland, Social Europe v. 9.4.2020 (Fn. 31).

34 Klebe, AuR 2016, 277, 278.
35 Fairwork, Germany Ratings 2020 (Fn. 5), S.7.
36 Zu den diesbezgl. Abgrenzungsfragen Deinert, RAA 2014, 65 ff.

37 Van Doorn/Chen, Odds Stacked against Workers (Fn. 21), S.2; Hensel, Gen-
deraspekte von Plattformarbeit (Fn. 28).

38 Gerber, WSI-Mitteilungen 3/2020, 182, 191.

39 Nachtwey/Staab, Mittelweg 36 6/2015; Butollo/Nuss (Hrsg.), Marx und die
Roboter, Berlin 2020.

40 Nachtwey/Staab, Mittelweg 36 6/2015.
4

—_

Siehe nur Europdische Kommission, Weiflbuch zur Kiinstlichen Intelligenz,
COM(2020) 65.

42 Gerber/Krzywdzinski, WZB-Mitteilungen, Nr. 155, S.6, 8; Schmidt, Crowd
Design, Basel 2017, S.126; Van Doorn/Chen, Odds Stacked against Workers
(Fn. 21).

43 Van Doorn/Chen, Odds Stacked against Workers (Fn. 21), S.2.

44 Etwa Bormann/Haake, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4),
S.133, 136.

45 Gerber, WSI-Mitteilungen 3/2020, 182 ff.
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dabei indirekt durch Technik ausgeiibt. Der Einsatz von
Ranking- und Reputationssystemen — wie auch im Fall
des LAG, su. - sind dafiir entscheidend. Zwar werden
Autonomie-Spielrdiume im Vergleich zu traditioneller
Arbeit im Betrieb geschaffen, jedoch wird durch Informa-
tionsasymmetrien eine Kontrollbeziehung hergestellt.
Das ist das, was Prassl als das »Plattform-Paradox«
bezeichnet.*®

Digitale Kontrollméglichkeiten von Beschiftigten
machen Weisungsbefugnisse in Bezug auf Arbeitsort und
Arbeitszeit obsolet. Plattformen bieten ihren Auftragge-
bern zum Beispiel die Moglichkeit, die Zeitprofile der Tas-
taturanschldge der Crowdworker zu kontrollieren und
Screenshots von deren Arbeitsprozess zu sehen.*” Algo-
rithmenbasierte Handlungsanweisungen, die Uberwa-
chung der bei deren Umsetzung erfolgten Arbeitsschritte
und die anschlieffende Auswertung der so durch den
Arbeitgeber gewonnenen Daten in Personalgespriachen
werden auch in den Logistikzentren der Digitalkonzerne -
also auch in Betrieben - bereits angewendet, etwa bei
Zalando® oder bei Amazon®.

3. Vereinzelung und fehlende Mitbestimmung

Jingst wurde erstmalig die Qualitdt der Arbeit auf den

t.° Heraus kam ein

Plattformen in Deutschland analysier
sehr differenziertes Bild hinsichtlich Bezahlung, Manage-
mentprozessen, Arbeitsbedingungen, Vertragsgrundlagen
und Mitbestimmungsmdoglichkeiten. Durch die Bank
wurde Vereinzelung der Beschiftigten als Risiko festge-
stellt — bedingt durch die Arbeitsbedingungen - bei gleich-
zeitigem Fehlen von Strukturen der Mitbestimmung.
Zudem fehlt es an Transparenz der Entscheidungsprozes-
se und der Mdoglichkeiten, sie zu tiberpriifen oder gar
gegen sie vorzugehen.”!

Bereits zuvor waren Plattformen vor allem dadurch in
die 6ffentliche Wahrnehmung geraten, dass sie Betriebs-
ratswahlen offensiv bekimpft haben.”” Schon jenseits der
Frage nach der konkreten Subsumtion unter arbeitsrecht-
liche Normen zeigt sich also, dass jedenfalls wesentliche
Akteure der Plattformokonomie Strukturen der Sozial-
partnerschaft und der betrieblichen Mitbestimmung
infrage stellen, weil diese mit dem Geschiftsmodell der
digitalen Steuerung vieler, aber vereinzelter und hochfle-
xibel abrufbarer »Auftragnehmer« nicht vereinbar sind.
Demgegeniiber stehen fehlende Zugangsmoglichkeiten
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der Gewerkschaften zu Beschiftigten, die sich in vielen
Fillen der Crowdwork nur noch im virtuellen Raum
begegnen — wenn tiberhaupt. Organizing, gewerkschaftli-
ches Werben um Mitglieder als Voraussetzung kollektiver
Handlungsmoglichkeiten und Betétigung im Sinne von
Art. 9 Abs. 3 GG setzt erfahrungsgemifl personliche
Gespriche mit Beschiftigten voraus, Uberzeugung durch
personlichen Kontakt, Erlebnis von Gemeinschaft. All dies
baut in der Regel auf physische Begegnung auf. Aus
gewerkschaftlicher Perspektive wird auch die Heterogeni-
tat der Crowdworker und die oben benannten, sehr unter-
schiedlichen Interessenlagen sowie der Verdienstumfang
als Herausforderung beschrieben.® Mit der Schaffung
einer Ombudsstelle und eines Code of Conduct kénnen
allerdings auch gewerkschaftliche Erfolge verbucht wer-
den,”* wenn auch eine freiwillige Selbstverpflichtung nur
ein erster Schritt auf dem Weg zu verbindlichen kollekti-
ven Vertrigen sein kann.

Die unter II. genannten Daten zeigen zudem, dass
Crowdworker oftmals besonders vulnerable Beschiftigte
sind, die haufig ihre Rechte nicht kennen, Sprachbarrieren
tiberwinden miissen und sich vor Maf3regelungen beson-
ders fiirchten. Auch die Bewertungssysteme (siche oben
II.2. und unten V.) mit individuellen wirtschaftlichen
Nachteilen sind ein Machtfaktor, der Kollektivierung ent-
gegenwirkt. Und selbstverstandlich spielt auch die Ver-
tragsform eine entscheidende Rolle, dazu unten V.

4. Diskriminierungsrisiken

Es ist kein Zufall, dass der dritte Gleichstellungsbericht
der Bundesregierung sich mit der Frage befasst, welche
Auswirkungen Crowdworking auf die Geschlechterver-

46 Prassl, Humans as a Service, Oxford 2018.

47 Chandler/Paolacci/Mueller, in: Michelucci (Hrsg.), Handbook of Human
Computation, New York 2013, S.382.

48 Kaleta, Business Insider v. 14.5.2020, abrufbar unter: https://www.businessinsi-
der.de/wirtschaft/handel/inside-zalando-ueberwachung-oder-industriestandard-so-kon-
trolliert-der-online-haendler-die-mitarbeiter-in-seinen-logistikzentren/ (5.6.2020).

49 Nachtwey/Staab, Mittelweg 36 6/2015.
50 Fairwork, Germany Ratings 2020 (Fn. 5), S. 111f.
51 Ebd.

52 Siehe etwa Wyputta, taz v. 17.4.2020, abrufbar unter: https://taz.de/Lieferan-
do-torpediert-Betriebsratswahl/!5676689/ (29.5.2020).

53 Bormann/Haake, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.133,
1351f.

54 Benner, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.143, 147 1T
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héltnisse hat. In ihrem fiir den Gleichstellungsbericht

1°> zunichst darauf hin,

erstellten Gutachten weist Hense
dass die zur Bewertung geschlechtsbezogener Risiken
von Plattformarbeit erforderlichen, genderrelevanten
Daten weitestgehend fehlen. Anhand der vorhandenen
Erkenntnisse, insbesondere aus den USA, lésst sich aber
auch in der Plattformokonomie ein Gender Pay Gap fest-
stellen.”® Auflerdem bringt der Einsatz algorithmischer
Managementsysteme — iibrigens auch jenseits der Platt-
formokonomie - Diskriminierungsrisiken mit sich.
Offenbar wiederholt bzw. verstérkt sich bei Plattformar-
beit zudem das, was Frauen bereits zu dem grofiten Teil
der Beschiftigten mit prekdren Minijobs hat werden las-
sen: der Bedarf, neben unbezahlter Sorgearbeit einen
zeitlich flexiblen Hinzuverdienst zu erwerben. Hierfiir
werden erhebliche Risiken in der sozialen Sicherung in
Kauf genommen.”’

Des Weiteren setzen sich Geschlechterstereotype, die
sich auf die Beschéftigung und insbesondere Entlohnung
von Frauen negativ auswirken, in der Plattformarbeit
fort, etwa wenn Frauen sich als »griindliche Putzkrifte«
oder herzliche Kinderbetreuung auf Plattformen fiir
unsichtbare Sorgearbeit verdingen.”® Da wie beschrieben
viele Plattformbeschiftigte Migrantinnen sind, droht
mehrdimensionale Diskriminierung. Ein hohes Risiko,
Diskriminierungen und Beldstigungen von Kunden der
Plattformen ausgesetzt zu sein, haben Plattformbeschaf-
tigte vor allem auch aufgrund der Bewertungssysteme,
sog. »ratings« durch Kunden, die fiir das berufliche Fort-
kommen auf der Plattform ganz entscheidend sind. Wer
Haushalts- oder Fahrdienstleistungen in Anspruch
nimmt, kann das Drohpotenzial einer vernichtend
schlechten Bewertung nutzen, um sich Crowdworkern
gegeniiber unrechtmiflig zu verhalten, ohne Gegenwehr
zu befiirchten. Hinzu kommt die bereits genannte Vulne-
rabilitit insbesondere migrantischer Crowdworker.
Zugleich spitzt sich in den ganz tiberwiegend von Frauen
ausgeiibten Plattformarbeiten das beschriebene Risiko
der Vereinzelung zu. So haben zB. die tiber eine Plattform
als Putzkraft titigen Personen - in der Praxis sind das
iiberwiegend Frauen — weniger Moglichkeiten fiir Begeg-
nungen und Austausch mit anderen Crowdworkern als
etwa die in Fahrdiensten Beschiftigten — {iberwiegend
Ménner -, die in der Stadt gemeinsame Wartepunkte
haben und einander durch ihre Kleidung oder Ausriis-
tung erkennen.
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lll. Grundsatzurteile aus dem Ausland

Zu den arbeitsrechtlichen Fragen hat es weltweit bereits
erste Entscheidungen hochster Gerichte aber auch Gesetz-
gebungsinitiativen gegeben. Im europdischen Ausland™,
aber auch in Kanada® und den USA gibt es Grundsatzur-
teile zu der Kategorisierung von Plattformarbeit, meist sind
die Entscheidungen auf die Vertragsbeziehungen bei Lie-
fer- und Mobilititsdiensten bezogen. In den USA hat der
Surpreme Court 2018 auf eine Sammelklage der »rider« des
Lieferdienstes Dynamex einen Test zur Abgrenzung von
Selbstindigen und »workers« entwickelt. Das Gericht stellt
dabei wesentlich darauf ab, dass die Fahrer keine eigen-
stindigen Moglichkeiten zum Erzielen von Gewinnen und
Verlusten hatten, sondern von unternehmerischen Ent-
scheidungen der Plattform abhéngig waren. Diese Kriteri-
en wurden Grundlage des kalifornischen Gesetzes AB5.°!
Das Gesetz schlégt als erster Versuch der Regulierung von
Plattformarbeit bis heute grofle Wellen; der Widerstand
der Plattformen, ihre Crowdworker als Arbeitnehmer zu
behandeln, ist enorm, vor Gericht wurde bisher der Arbeit-

nehmerstatus bestitigt.*?

Dass in Amerika die Frage des
Arbeitnehmerstatus von Gigworkern zum Gegenstand des
Wahlkampfes wurde, zeigt die wirtschaftliche und gesell-
schaftliche Bedeutung der Frage dort.

In Europa hat der EuGH® klargestellt, dass der Fahr-
dienst Uber Verkehrsdienstleistungen erbringt und nicht
etwa einen Vermittlungsdienst darstellt, wie das Unter-
nehmen vorgetragen hatte. Es wird vor dem Kontext der

oben beschriebenen Geschaftsmodelle zu Recht darauf

55 Hensel, Genderaspekte von Plattformarbeit (Fn. 28).
56 Ebd.
57 Hensel, Genderaspekte von Plattformarbeit (Fn. 28), S.48 ff.

58 Vgl. Fritsch/von Schwichow, Zwischen Flexibilitdt und Unsicherheit, Vortrag
zum Hearing der Sachverstindigenkommission zum dritten Gleichstellungs-
bericht, Mai 2020.

59 Etwa in Italien, wo der Corte di Cassazione am 24.1.2020 Fahrern eines Es-
senslieferdienstes Arbeitsrechte zugesprochen hat, https://www.rivistailmulino.
it/news/newsitem/index/Item/News:NEWS_ITEM:5018 (5.6.2020).

60 https://www.zdnet.com/article/deliveroo-faces-lawsuit-for-allegedly-underpay-
ing-food-delivery-riders/ (29.6.2020); zurzeit anhéngig ein Verfahren tiber den
Status von Uber-Fahrern, s.o0. Fn.24.

61 Wank, RdA 2019, 383.

62 Said, San Francisco Chronicle v. 5.5.2020, abrufbar unter: https://www.sfchro-
nicle.com/business/article/AB5-gig-law-enforced-California-sues-Uber-and-15248217.
php (29.6.2020); Financial Times Editorial Board, Fiancial Times v. 11.8.2020
abrufbar unter https://www.ft.com/content/8adf4de7-90e9-4304-aa6e-71d65294
6e80 (14.8.2020).

63 EuGH, 20.12.2017 - C-434/15 - AuR 2018, 106.
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hingewiesen, dass diese Wertung auch bei der Berticksich-
tigung des Status der Fahrerinnen und Fahrer beriicksich-
tigt werden muss.** Und der Cour de Cassacion hat zum
Fahrdienst Uber in Frankreich entschieden, dass die theo-
retische Moglichkeit, Arbeitszeit und Arbeitsort frei zu
wihlen, einem Abhéngigkeitsverhiltnis nicht im Wege
steht.%® Entscheidend sei, ob tatsichlicher, eigener wirt-
schaftlicher Handlungsspielraum bestehe. Dabei bezog
sich das Gericht nicht nur auf fehlende unternehmerische
Freiheit, sondern auch auf die Kontrolle, die durch die
Plattform ausgeiibt wird.

Die weltweite Rechtsprechung wird als Tendenz gewer-
tet, Crowdworkern den Arbeitnehmerstatus zuzuspre-
chen, wobei dies noch nicht als einheitlicher Trend gewer-
tet werden kénne.*

IV. Die Entscheidung des LAG Miinchen

Anders als in den im Ausland entschiedenen Fillen betrifft
der nun beim BAG anhingige Fall nicht den Bereich der
Liefer- oder Fahrdienste. Vielmehr ist die Beklagte in dem
vom LAG Miinchen entschiedenen Fall eine Plattform, die
fiir Markenhersteller Kontrollen der Warenprisentation
im Einzelhandel und an Tankstellen durchfiihrt. Diese
Auftrige werden tiber eine App an die Crowd vergeben.
Der Kléger hatte die App auf seinem Handy installiert. Am
4. Februar 2017 fithrte der Klager seinen ersten Auftrag
aus und erzielte in der Folge bei einer Wochenarbeitszeit
von durchschnittlich 20 Stunden ein Monatseinkommen
von durchschnittlich 1749,34 Euro.

Aufgrund von Unstimmigkeiten zwischen den Parteien
kiindigte die beklagte Plattform dem Klager per E-Mail am
10. April 2018. Der Klager macht nun geltend, dass ein
Arbeitsverhaltnis mit der Plattform bestand, das nicht
wirksam beendet wurde. Er macht auch Urlaubsanspriiche
geltend.

1. Die AGB der Plattform

Die Nutzung der App der Plattform setzt voraus, dass auf
den aktuellen Standort zugegriffen werden kann. Wenn
Nutzer es der App aktiv erlauben, auf das GPS auch dann
zuzugreifen, wenn die App geschlossen ist, dann ver-
schickt das System auch bei geschlossener App Push-Nach-
richten fiir Auftrége, die sich in der Umgebung befinden.
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Nutzer konnen der App aber auch nur erlauben, auf GPS
zuzugreifen, wenn sie die App aktiv nutzen.

Zwischen der Plattform und den Auftragnehmern der
Crowd wird eine sogenannte Basisvereinbarung geschlos-
sen. In dieser Vereinbarung hief3 es ua.:

) § 1 Titigkeit

(...) Der Auftraggeber bietet Auftrage der Crowd zur Durchfiih-

rung an. Dem Auftragnehmer steht es jederzeit frei einen ver-

fiigbaren Auftrag anzunehmen, eine Verpflichtung dazu besteht
nicht. Umgekehrt besteht keine Verpflichtung fiir den Auftrag-
geber Auftrige anzubieten.

Wenn der Auftragnehmer einen Auftrag annimmt ist dieser ent-

sprechend der Auftragsbeschreibung korrekt durchzufithren.

Sollten einzelne Auftragsbestandteile unklar sein obliegt es dem

Auftragnehmer weitere Informationen beim Auftraggeber ein-

zuholen. Eine Vergiitungspflicht fiir den Auftraggeber entsteht

nur bei vollstandiger und korrekter Durchfithrung des Auftrags
gemif3 der Auftragsbeschreibung.

Dariiber hinaus ist der Auftragnehmer an keinerlei Vorgaben

zum Arbeitsort oder Arbeitszeit gebunden. Projektbezogene

Zeitvorgaben des Auftraggebers sind ebenso einzuhalten wie

fachliche Vorgaben, soweit diese zur ordnungsgeméflen Ver-

tragsdurchfithrung erforderlich sind. (...).

Diese »Basis-Vereinbarung« konnte jederzeit und ohne
Angabe von Griinden gekiindigt werden. Es galten zudem
»Allgemeine Geschifts- und Nutzungsbedingungen, die
vorsahen, dass mit Annahme eines Auftrags ein Vertrag
zwischen der Plattform und dem Kléger, nicht aber zwi-
schen dem Kldger und dem Kunden der Plattform entste-
he. Durch Annahme eines Auftrags verpflichtete sich der
Kldger, innerhalb einer Ausfithrungsfrist und anhand der
angegebenen Leistungsbeschreibung die vorgegebenen
Orte aufzusuchen, um dort die geforderten Daten und Bil-
der zu erfassen und diese an den Innendienst der Platt-
form zu tibersenden.

Auflerdem war geregelt:
) Nach der Eréftnung eines Accounts (...) kann der Nutzer die

Website, die App und andere Services (...) nutzen, jedoch nur

mit seinem eigenen Smartphone. Das Teilen eines Accounts

und/oder Manipulieren der GPS-Lokalisierung, die durch die

64 Prassl, FS Klebe, 2018, S.308, 311.

65 Cour de Cassacion, 4.3.2020 - Ruling n° 374 FP-P+B+R+I - abrufbar unter:
https://www.courdecassation.fr/IMG/20200304_arret_uber_english.pdf (15.4.2020).

66 Prassl, FS Klebe, 2018, S.308.
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App protokolliert wird, wird als Missbrauch oder Betrug einge-
stuft (...) und kann zu Mafinahmen gegen den Account/Nutzer
fithren, wie insbesondere, aber nicht abschlieffend, die Sperrung
des Accounts. (Die Beklagte) ist, insbesondere bei Verstoflen
gegen diese Nutzungsbedingungen, jederzeit berechtigt, einen

Account zu sperren oder zu loschen.

Die App verwendet Spielelemente. Nutzer werden ver-
schiedenen »Levels« zugeteilt, die von der Anzahl der
Erfahrungspunkte (»XPs«) und damit der Zahl der bear-
beiteten Auftrige abhingen. Das jeweilige Level wird von
der App angezeigt, auch die Anzahl der XPs, die noch fiir
das Erreichen des nichsten Levels fehlen.

2. Entscheidung des LAG: Kein Arbeitsverhalt-
nis zu der Plattform

Wie schon das ArbG Miinchen hat auch das LAG entschie-
den, dass es sich bei dem Vertragsverhaltnis zwischen dem
Kldger und der Plattform nicht um ein Arbeitsverhéltnis
handele.

Das LAG subsumiert unter die Definition des Arbeits-
vertrages in § 611a Abs. 1 BGB und verweist darauf, dass
diese erst 2017 normierte Definition die vom BAG entwi-
ckelten Rechtsgrundsitze widerspiegelt.®” Demnach setzt
die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses voraus, dass sich
der Arbeitnehmer vertraglich zur Leistung von Diensten
verpflichtet hat. Da es dem Kladger nach der »Basis-Verein-
barung« freigestanden habe, die angebotenen Auftrige
anzunehmen, so das LAG, bestiinde keine solche Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung und somit auch kein
Arbeitsvertrag.

Ob die Parteien durch die Annahme eines Auftrags
jeweils ein auf den Ablauf des zur Erledigung zur Verfi-
gung stehenden »Zeitfensters« befristetes Arbeitsverhalt-
nis vereinbart hitten, das mangels Wahrung der von § 14
Abs. 4 TzBfG vorgeschriebenen Schriftform nach § 16 S.1
TzBfG als auf unbestimmte Zeit gegolten hitte, war nicht
zu entscheiden. Denn der Kladger hatte nicht innerhalb der
Drei-Wochen-Frist des § 17 TzBfG Klage erhoben.

Auch die tatsichliche Durchfithrung der »Basis-Ver-
einbarung« habe nicht zur Begriindung eines Arbeitsver-
hiltnisses gefiihrt, urteilt das LAG. Es habe keine Pflicht
zur Ubernahme von Auftrigen oder eine ihr vergleichba-
re Drucksituation bestanden. Einen Zusammenhang zwi-
schen einer Mindestaktivitat des Nutzers und einem Aus-

172 | www.soziales-recht.eu

BAG: Crowdwork ante portas!

schluss von der Nutzung und damit eine einem vertraglich
Verpflichteten vergleichbare Pflicht zum T4tigwerden hat
das Gericht nicht angenommen. Die Beklagte habe dem
Kléager auch keine Orte vorgeben, an denen er titig zu wer-
den hatte, da er durch eine Ortsverdnderung und die Ein-
stellung des Radius seiner App auch die Region wihlen
konne, fiir die er Angebote einsehen wollte. Zudem unter-
streicht das LAG die Zeitsouverdnitit des Klégers.

V. Alles ganz unabhangig?

Einige halten die Entscheidung des LAG fiir richtig®®; es
gibe »Wahlfreiheit, die auch Vertragsfreiheit« sei.®* Es
wird als Klarheit begriifit, dass das LAG gar nicht versucht
habe, die personliche Abhingigkeit des Kldgers von der
Plattform zu ergriinden.”® Allerdings bestehen genau hier
Zweifel, ob das fiir § 611a BGB entscheidende personliche
Abhingigkeitsverhiltnis”', das die Plattform im vorliegen-
den Fall schafft, ausreichend erfasst wurde. Es bleibt zu
hoffen, dass das BAG tiefer einsteigt in die Thematik digi-
taler Kontrolle und scheinbarer Autonomie bei Arbeitszeit
und -ort in der Plattformdkonomie. Hierfiir gibt es einige
Ansatzpunkte:

1. Personliche Abhangigkeit: neue, digitale
Formen der Kontrolle

Die Arbeitsrechtswissenschaft hat sich bereits intensiv
damit befasst, welche Indizien fiir die personliche Abhdn-
gigkeit von Crowdworkern sprechen kénnen.”” Einige die-
ser Indizien, wie leistungsbezogene Kontroll- und Sankti-
onsmechanismen, Feedbacksysteme und informationelle
Abhangigkeit von der Plattform, lagen hier vor. Im Urteil
des LAG wurde das oben beschriebene Modell der sog.
»Gamification, das typisch fiir die Plattformdkonomie ist,
nicht ausreichend berticksichtigt. Im vorliegenden Fall
konnten »Level« und »XPs« erreicht werden, die mit Vor-

67 Vgl. auch BAG, 21.11.2017 - 9 AZR 117/17 - AP Nr. 194 zu § 611 BGB Leh-
rer, Dozenten, unter Hinweis auf die BT-Drs. 18/9232, S. 4.

68 Spitz, jurisPR-ITR 6/2020, Anm. 3; Fuhlrott, EWiR 2020, 185.

69 Fischer, jurisPR-ArbR 12/2020, Anm. 2.

70 Frank/Heine, NZA 2020, 292.

71 Kocher, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.173, 175.

72 Zusammenfassung des Meinungsstands bei Kocher, in: Hensel/Schonefeld/
Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.173, 176.
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teilen verbunden waren. Oben unter I1.2. wurde auf Unter-
suchungen hingewiesen, die zu dem Ergebnis kommen,
dass Gamification von Plattformen gezielt eingesetzt wird,
um menschliches Verhalten zu verindern. Zu den entspre-
chenden digitalen Techniken gehort insbesondere auch das
von der Beklagten betriebene » Tracken« der Crowdworker
durch GPS, das ua. eine Kontrolle iiber die Auftragsausfiih-
rung ermdglicht. Hierin ist auch eine organisatorische Ein-
bindung der Crowdworker zu sehen. Drohpotenzial, das
eine personliche Abhangigkeit kreiert, geht zudem von der
Moglichkeit zur Deaktivierung des Accounts durch die
Plattform aus. Mit ihr wiirde der Verlust des erarbeiteten
»Levels« einhergehen, das neben der psychologischen Wir-
kung der Gamification auch mit lukrativeren Auftriagen
verbunden ist. Hierin liegt vor allem im Zusammenspiel
mit der Informationsasymmetrie mehr als die vom LAG
anerkannte »gewisse Motivation zum Tétigwerden«.

Dariiber hinaus ist Arbeitszeitautonomie — etwa in Form
von sog. Vertrauensarbeitszeit - ein zunehmendes Phéno-
men in allen Bereichen, wo digitale Technik zum Einsatz
kommt. Vor dem Hintergrund der Entscheidung des EuGH”*
sind es vor allem Arbeitgeber, die eine »Riickkehr zur Stech-
uhr« als Riickschritt beurteilen.”* Homeoffice, als Form des
ortsunabhéngigen Arbeitens, ist in der Corona-Krise enorm
ausgeweitet worden und wird bereits als »neue Normalitat«
gewertet.”” Mit der Abnahme der Bedeutung von Weisungs-
gebundenheit hinsichtlich Ort und Zeit der Arbeit durch
digitale Technik eignen sich diese jedenfalls scheinbaren
Freiheiten immer weniger als Abgrenzungskriterium zur
Selbststandigkeit. Es ist iiberdies fraglich, ob das LAG die
ortliche Weisungsgebundenheit des Klagers im vorliegenden
Fall ausreichend beriicksichtigt hat. Schliefllich handelt es
sich im vorliegenden Fall durchaus um Arbeitsorte — nim-
lich die jeweiligen Verkaufsstellen — die zum Zwecke des
Fotografierens physisch anzusteuern waren und nicht aus-
schlieflich im digitalen Raum stattfanden. Zudem noch zu
einer vorgegebenen Zeit. Es muss auch Beachtung finden,
dass es die Plattform ist, die zwar keine Produktionsmittel
stellt, aber Arbeitsauftrage technisch »zuschneidet« und der
Crowd verfiigbar macht. Thre Technik steuert den Prozess.
Anstelle eines physischen Arbeitsortes ist es der Zugang zu
der durch die Plattform zur Verfiigung gestellten Technik,
auf den Crowdworker wie der Kldger angewiesen sind. Dabei
ist nicht nur die Technik vorprogrammiert, es gibt auch fiir
jeden Schritt einzelne Anweisungen, was fiir eine organisa-
torische Weisungsgebundenheit spricht.
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2. Wirtschaftliche Abhangigkeit: nicht relevant?

Von Bedeutung ist aufSerdem, dass wirtschaftliche und
personliche Abhéngigkeit hier nicht klar voneinander zu
trennen sind. Wirtschaftliche Kriterien kénnen zwar nach
der geltenden Rechtslage nur in Grenzfillen als Konkreti-
sierung des wesentlichen Merkmals der wirtschaftlichen
Abhingigkeit herangezogen werden.”® Das wird zu Recht
kritisiert, denn das Fehlen echter unternehmerischer
Chancen begriindet gerade den Bedarf nach Existenz-
schutz.”” Der Cour de Cassacion hat dies im oben zitierten
Urteil entsprechend gewiirdigt.”® Dabei ging es nicht nur
um echte eigene unternehmerische Chancen der Crowd-
worker — die im deutschen Recht eben keine Rolle spie-
len - sondern um die Kontrolle, die gerade mithilfe von
Techniken zur Herstellung wirtschaftlicher Abhangigkeit
durch die Plattform ausgetibt wird. Anders als das LAG im
vorliegenden Fall hat der Cour de Cassacion dabei die
scheinbare »Autonomie« bei Wahl von Arbeitszeit und
-ort dazu ins Verhiltnis gesetzt.

Auch im deutschen Recht gibt § 611a BGB Spielraum,
fehlende vertragliche Verpflichtung zu Arbeit zu bestimm-
ter Zeit an einem bestimmten Ort ins Verhéltnis zu setzen
zu den technischen Kontrollméglichkeiten der Plattform
und der Informationsasymmetrie. Diese Asymmetrie
macht sich auch an der Moglichkeit der Plattform fest, den
Account des Klagers zu schlieflen. Dass auch der Klédger
die theoretische Moglichkeit hat, keine Arbeitsauftrage bei
der beklagten Plattform mehr anzunehmen und einen
Account bei einer anderen Plattform zu 6ffnen, vermag
diese Asymmetrie nicht auszugleichen. Denn er wiirde
seine Ratings und damit Verdienstmoglichkeiten, die er
im System der Beklagten erlangt hat, verlieren.

73 EuGH, 14.4.5.2019 - C-55/18 - AP Nr. 30 zu Richtlinie 2003/88/EG
(CCOO), dazu Ulber, Vorgaben des EuGH zur Arbeitszeiterfassung, HSI
Bd. 32, Frankfurt aM. 2020.

74 Specht, Handelsblatt v. 18.2.2020, abrufbar unter https:/www.handelsblatt.com/
politik/deutschland/eugh-urteil-arbeitszeiterfassung-arbeitgeber-fuerchten-rueck-
kehr-zur-stechuhr/25556996.html?ticket=ST-5521663-Feghvlqgv02ZjRTIvi27-ap4
(14.8.2020)

75 Zeit online v. 9.7.2020, abrufbar unter https://www.zeit.de/arbeit/2020-07/arbei-
ten-nach-corona-homeoffice-coronavirus-zukunft-normalitaet-fraunhofer-institut
(14.8.2020).

76 Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping, Die Rechtspolitik des Sozial- und Ar-
beitsrechts, HSI-Schriftenreihe Bd. 30, Frankfurt aM. 2019, S.335.

77 Wank, Arbeitnehmer und Selbststdndige, Miinchen 1988 (teilw. zugl.: Kéln,
Univ., Habil.-Schr. 1982/83), S.120.

78 Cour de Cassacion, 4.3.2020 — Ruling n°® 374 FP-P+B+R+I (Fn. 65).
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VI. Arbeitnehmerahnlich?

Das Urteil wird auch deshalb als angreifbar angesehen, weil
hinsichtlich des Urlaubsanspruchs nicht erwogen wurde,
ob es sich bei dem Kldger um eine »arbeitnehmerdhnliche
Person« handelt.”” Arbeitnehmer iSv. § 2 S.2 BUrIG sind
auch »Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbst-
stindigkeit als arbeitnehmerdhnliche Personen anzusehen
sind.« Auch die Frage, ob Crowdworker diese Vorausset-
zungen erfiillen, hangt von den konkreten Umstinden
ab.®® Und der Kliger hat vorgetragen, dass er seinen
Lebensunterhalt mit der Crowdwork bestritten hat. Das ist
fiir die wirtschaftliche Unselbststindigkeit entscheidend.®!

VII. »Digitale Tagelohner« darf es nicht
geben - Regulierungsansatze

Dem BAG liegt nun eine konkrete Form des hochst vielfil-
tigen Crowdworking vor. Ohne Zweifel wird eine Entschei-
dung die weitere Debatte pragen. Deswegen ist zu hoffen,
dass das BAG sich mit den neuesten Erkenntnissen iiber
personliche Abhéngigkeit und Macht in digitalisierter Arbeit
befasst. Unabhangig davon, wie das BAG diesen Fall ent-
scheidet: Der Ball liegt im Feld der Politik.® Plattformarbeit
braucht Regulierung, um fiir arbeits- und sozialrechtlichen
Schutz zu sorgen. Es gilt zu verhindern, dass die Digitalisie-
rung der Wirtschaft mit Prekarisierung einhergeht. Der
DGB fordert dementsprechend gesetzliche Rahmenbedin-
gungen.® Fiir das Arbeitsrecht liegen bereits Losungsansit-
ze auf dem Tisch.® Sinnvoll wire, bei der Frage der person-
lichen Abhangigkeit stirker die organisatorische Einbindung
der Crowdworker in die von der Plattform vorgegebenen
und gesteuerten Prozesse — auch anstelle von Weisungsbin-
dung im herkdmmlichen Verstindnis - abzustellen.*> Auch
hinsichtlich der sozialen Sicherung sind bereits Vorschlage
gemacht worden, die mit Blick auf Soloselbststindige gerade
unabhingig vom Status als Arbeitnehmer hergestellt werden

soll.8¢

Rechtspolitisch muss die Frage gestellt werden, was es
fir abhadngige Beschiftigung insgesamt bedeutet, wenn die
digitale Wirtschaft parallele Arbeitswelten schafft.

Wichtig ist auch, den Crowdworkern kollektives Han-
deln durch Gewerkschaften und betriebliche Mitbestim-
mung zu erméglichen.’” Hierzu miissen Gewerkschaften
digitale Zugangsrechte zugestanden werden um Beschif-

tigte organisieren und vertreten zu kénnen, die sich jen-
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seits von Betrieben der »alten Welt« bewegen und sowohl
untereinander als auch mit dem - womdglichen - Arbeit-
geber ausschliefllich tiber digitale Kanile in Verbindung
stehen. Es geht dabei sowohl um die Erméglichung betrieb-
licher Mitbestimmung, angefangen bei Betriebsratswah-
len®, als auch um Tarifverhandlungen. Fiir letztere gibt es,
solange der Arbeitnehmerstatus oder jedenfalls die Eigen-
schaft als arbeitnehmerdhnliche Personen infrage steht,
Reibungsfldchen mit dem européischen Kartellrecht; eine
Harmonisierung wiirde fiir Rechtssicherheit sorgen.®
Der vom LAG entschiedene Fall zeigt exemplarisch,
wie schwierig es fiir Crowdworker ist, die erforderlichen
Beweise fiir ihre Arbeitnehmereigenschaft zu erbringen.
Mangels Kenntnisse der Abldufe innerhalb der Plattform,
tiber die Verwendung und Verarbeitung ihrer Daten,
geschweige denn physischer Ansprechpartner ist das
Informationsgefille kaum iiberwindbar durch die Crowd-
worker. Deswegen ist der Vorschlag einer Beweislastum-
kehr™ fiir die Statusfrage so sinnvoll. Freilich bleibt gerade
bei prekdren Beschiftigungsverhdltnissen auch dann das
Einklagen von Beschiftigtenrechten eine hohe Hiirde.
Die Europiische Union hat mit Blick auf atypische Beschif-
tigung und insbesondere auch Arbeitsbedingungen in der
Plattformokonomie die RL 2019/1152 vom 20. Juni 2019 tiber
transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen erlas-
sen, die bis zum August 2022 durch den deutschen Gesetzge-

79 Frank/Heine, NZA 2020, 292, 293.
80 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1036.
81 Kocher, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.173, 180.

82 Zum Fall ebenso Fuhlrott, EWiR 2020, 185; grundlegend Ddiubler/Klebe,
NZA 2015, 1032, 1041.

83 DGB, Diskussionspapier zur Plattformarbeit, 2019, abrufbar unter: https://
www.dgb.de/themen/++co++ca368f38-f961-11e9-8aa8-52540088cada (4.6.2020).

84 Arbeitsrechtliche Losungsansitze bei Kocher, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/
Schwarz/Koch (Fn. 4), S.173, 185ff; Waas, in: Waas/Liebman/Lyubarsky/
Kezuka (Fn. 17), S.176; Schneider-Dérr, Erwerbsarbeit in der Plattformoko-
nomie, HBS Woking Paper 116, Berlin 2019 mit Darstellung des aktuellen
Diskussionsstands.

85 Kocher, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.173, 190.

86 Zusammenfassung bei Hensel, in: Hensel/Schonefeld/Kocher/Schwarz/Koch
(Fn. 4), S.240ff; Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen von
(Solo-)Selbstindigen, Crowdworkern und anderen Plattformbeschiftigten,
HSI-Schriftenreihe Bd. 26, Frankfurt aM. 2018; Weber, DRV 2019, 247 ff.

87 Dazu Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen (Fn. 83), S.66ff.
88 Diiubler, AiB 2/2020.

89 Dazu Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen (Fn. 83), S.88ff;
Countouris/De Stefano, in: ETUC (Fn. 16), S.48 ff.

90 Risak/Lutz, Arbeit in der Gig Economy, Wien 2017, abrufbar unter: https://
www.gig-economy.at/kapitel-14-gute-arbeitshedingungen-in-der-gig-eco-
nomy-was-tun/ (5.6.2020).
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ber umgesetzt werden muss. Die dort geregelten Arbeitsbe-
dingungen sollen gem. § 1 Abs. 2 fiir »jeden Arbeitnehmer«
gelten, so dass die Richtlinie jedenfalls zur Kldarung der Sta-
tusfrage von Plattformbeschaftigten keinen grofien Beitrag
leisten kann.”! Die VO (EU) 2019/1150 vom 20. Juni 2019 zur
Foérderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche
Nutzer von Online- Vermittlungsdiensten ist hinsichtlich des
Anwendungsbereichs ebenfalls unklar - geschiitzt werden
»gewerbliche Nutzer« ua. von Online-Vermittlungsdiensten.

Wichtige Regulierungsansitze bietet allerdings das
Datenschutzrecht, insbesondere die Datenschutzgrund-
verordnung. Denn ein wesentliches Problem ist die
Intransparenz von Arbeitsbedingungen und Abldufen auf
der Plattform, die das Arbeitsverhiltnis beeintriichtigen.92
Zugang zu diesen Daten zu erhalten, wiirde es Crowdwo-
rkern jedenfalls ermdglichen, Entscheidungen der Platt-
formen zu iiberpriifen und rechtlich gegen sie vorzugehen.
Hier ist es entscheidend, Daten aus »ratings«, den Bewer-
tungssystemen der Plattformen, als personliche Daten
einzuordnen. Dies sollte explizit geregelt werden.”® Damit
kénnte auch den oben unter I1.4. beschriebenen Diskrimi-
nierungsrisiken besser begegnet werden.

Ein weiteres Handlungsfeld ist die Regulierung algo-
rithmischer Entscheidungssysteme, die als »kiinstliche
Intelligenz« bezeichnet werden.”* Auch hier geht es um
Datenschutz und Zugang zu Daten zum Zweck der Kont-
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rolle, aber auch um Schutz vor Diskriminierungen. Auf der
Ebene der Europiischen Union ist hier mit der KI-Strategie
von 2018 ein Diskussionsprozess im Gange, die Européi-
sche Kommission hat ein Wei8buch vorgelegt und strebt
rechtliche Rahmenbedingungen an.” Dabei soll gepriift
werden, welche Richtlinien einer Anpassung bediirfen.
Auch die Bundesregierung ist am Ball, will beispielsweise
ein Zertifizierungssystem fiir algorithmische Systeme ent-
wickeln. Hierfiir wurde das Deutsche Observatorium fiir
Kiinstliche Intelligenz in Arbeit und Gesellschaft (KI-Ob-
servatorium) gegriindet, dessen Hauptaufgabe soll es sein,
»die Anwendung Kiinstlicher Intelligenz im Gesellschafts-,
Arbeits- und Wirtschaftsleben zu beobachten, weiterzu-
entwickeln und Handlungsempfehlungen fiir ihre Nutzung
zu formulieren«.”® Es gilt, bei diesen Prozessen der Weiter-
entwicklung des Rechts auch die Plattformokonomie und
ihre Beschiftigungsbedingungen mitzudenken. Auf in die
Zukunft (die Arbeitswelt ist schon da)!

91 Zum europiischen Arbeitnehmerbegriff Kocher, in: Hensel/Schonefeld/Ko-
cher/Schwarz/Koch (Fn. 4), S.173, 175.

92 Fairwork, Germany Ratings 2020 (Fn. 5), S. 111f.

93 Silbermann, Expertenanhorung zum Dritten Gleichstellungsbericht, 2020.
94 Dazu Klebe, SR 2019, 40.

95 Européische Kommission, WeifSbuch zur Kiinstlichen Intelligenz, COM(2020) 65 final.

96 BMAS, PM v. 3.3.2020, abrufbar unter: https://www.bmas.de/DE/Presse/Presse-
mitteilungen/2020/eroeffnung-ki-observatorium.html (4.6.2020).
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Working 9 to 5 - Uberholte Realitat?

Working 9 to 5 — Uberholte Realitit? Drei Moglichkeiten
der Arbeitszeitflexibilisierung gemessen an der
(jungsten) EuGH-Rechtsprechung

Dr. Marta J. Glowacka, LL.M. (WU), Wirtschaftsuniversitdt Wien

I. Einleitung

In den 1980er Jahren veréffentlichte Dolly Parton das Lied
»9 to 5« und besingt damit diese Arbeitsweise. Viele werden
sich auch 40 Jahre spéter noch im Liedtext wiederfinden.
Fiir andere miisste der Titel »9 to 9« lauten, damit sie sich
damit identifizieren konnen. Obwohl auch der kiinstleri-
sche (Mehr-)Wert von Country-Pop vortrefflich diskutiert
werden kann, erscheint die inhaltliche Aussage doch facet-
tenreicher und von einem gesellschaftspolitischen Missver-
hiltnis geprigt. Im Kern geht es wohl um einen mangeln-
den Ausgleich, der mehrere Ebenen betrifft: zum einen
zwischen den jeweiligen Interessen der Arbeitsvertragspar-
teien (Arbeitnehmer gegen Arbeitgeber und vice versa),
zum anderen zwischen Arbeits- und Privatleben (Stich-
wort: Work-Life-Balance) und nicht zuletzt (und noch
immer) zwischen den Geschlechtern.! Von einem rechtspo-
litischen Standpunkt stellt sich die Frage, wie auf die Ent-
wicklung der Arbeitswelt reagiert bzw. eingewirkt werden
kann und soll, um den Interessenausgleich zu erméglich
und voranzutreiben. Dabei spielt das Arbeitszeitrecht eine
bedeutende Rolle. So dnderte der 6sterreichische Gesetzge-
ber zuletzt das Arbeitszeitgesetz, um es flexibler zu gestalten
und dadurch die bessere Anpassung der Arbeitszeitvolumi-
na an die Auftragslage sowie eine bessere Vereinbarkeit von
Familie, Beruf und Freizeit erméglichen.” Gleichzeitig
erweckt der EuGH den Eindruck, als wiirde solchen Ten-
denzen ein Riegel vorgeschoben werden sollen. Die in letz-
ter Zeit in Auslegung der Europiischen Arbeitszeitrichtli-
nie ergangenen Entscheidungen (insb. in den Rs. Matzak,
Syndicat und CCOO) scheinen flexible Arbeitszeitregelun-
gen einzuschrinken und das klassische Konzept der
Arbeitszeitregulierung zu propagieren. Ausgehend von
dieser Diskrepanz gilt es im Folgenden den Rahmen der
Flexibilisierung des Arbeitszeitrechts abzustecken und
dabei konkret auf drei Moglichkeiten einzugehen.
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Il. Allgemeines

Gemaf Art. 31 Abs. 2 EU-Charta der Grundrechte (GRC)
hat jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer das Recht
auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit, auf tagliche und
wochentliche Ruhezeiten sowie auf einen bezahlten Jahres-
urlaub.’ Der EuGH* weist diesem Grundrecht verschiedene
Funktionen zu, insbesondere den Schutz vor Erosion und
die Gewdhrleistung der praktischen Durchsetzung oder
Wirkung. Spezifiziert werden diese Grundsitze durch die
Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG (AZRL).” Die AZRL wur-
de als Teil des Aktionsprogramms der Sozialcharta der EG
eingefiithrt, um Mindestvorschriften fiir Gesundheit und
Sicherheit bei der Arbeitszeitgestaltung in der EU zu
gewihrleisten. Hierzu gehort vor allem, dass die Mitglied-
staaten erforderliche Mafinahmen treffen, damit jedem
Arbeitnehmer eine tagliche und wochentliche Ruhezeit von
elf bzw. 35 Stunden (Art. 3 und 5) sowie ein bezahlter Min-
destjahresurlaub von vier Wochen (Art. 7) gewéhrt werden
und die wochentliche Arbeitszeit 48 Stunden pro Woche
einschliefilich der Uberstunden nicht iiberschreitet (Art. 6).

1 Immerhin ist das Lied von einer Vereinigung zur Forderung der Gleichbe-
rechtigung von Frauen am Arbeitsplatz (9to5, National Association of Wor-
king Women) inspiriert.

2 S. die Details bei Glowacka, ASoK 2018, 282. S. auch dies., ASoK 2018, 2.

3 S. allgemein Knecht, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kom-
mentar, 4. Aufl, Baden-Baden 2019, Art. 31 GRC; Hiipers/Reese, in: Meyer/
Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
5. Aufl., Baden-Baden 2019, Art. 31; Kr6ll, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.),
GRC-Kommentar, 2. Aufl., Wien 2019, Art. 31; Schubert, in: Franzen/Gall-
ner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum européischen Arbeitsrecht, 3. Aufl,
Miinchen 2020, Art. 31 GRC.S. auch Mitteilung der Kommission betreffend
die Strategie zur wirksamen Umsetzung der Charta der Grundrechte durch
die Europiische Union, KOM(2010) 573 endg.

4 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 40fF.

5 S.Erl. 2 zu Art. 31 GRC; EuGH, 6. 11. 2018 - C-569/16 ua. - NZA 2018, 1467
(Bauer und Willmeroth), Rn. 55 mwN.; Barnard, EU Employment Law,
4. Aufl,, Oxford 2012, S.533 f.; Bercusson, European Labour law, London ua.
1996, S.305-347; Leccese, in: Ales/Bell/Deinert/Robin-Olivier (Hrsg.), Inter-
national and European Labour Law, Miinchen ua. 2018, S.1285-1320; Risak,
in: Schlachter (Hrsg.), EU Labour Law, Alphen aan den Rijn 2015, S.385-419.
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Nachdem die Beschrankung der Hochstarbeitszeit mit 48
Stunden pro Woche unter die »sonstigen Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung« fillt, konnte dieser im Vergleich zur
Ruhezeit und zum Urlaubsanspruch eine begrenzte Bedeu-
tung beigemessen werden.” In stindiger Rechtsprechung®
betont der EuGH aber, dass die Richtlinienbestimmungen
den bezahlten Jahresurlaub, die Mindestruhezeit und auch
die Hochstarbeitszeit betreffend, »besonders wichtige
Regeln des Sozialrechts der Gemeinschaft sind, die jedem
Arbeitnehmer (...) zugutekommen miissen«. Nichtsdesto-
trotz konnen die Mitgliedstaaten gemaf} Art. 16 AZRL zT.
abweichende Bezugszeitraume vorsehen, um mehr Freirau-
me bei der Durchrechnung zu erméglichen. Des Weiteren
gilt es auch die Abweichungs- und Ausnahmemadglichkei-
ten iSd. Art. 17ff. AZRL zu beachten, die auf die Spezifika
einzelner Tétigkeiten, Bereiche und Branchen Bedacht neh-
men. Damit ldsst die AZRL Raum fiir Flexibilitdt und
erkennt das Prinzip der Freiwilligkeit an.” Die Bestimmung
tiber den Jahresurlaub (Art. 7) ist tatsachlich die einzige,
von der gar nicht abgewichen werden darf.'

Nicht lange nachdem die AZRL 2003/88/EG verab-
schiedet worden war, wurde eine Uberarbeitung ebendie-
ser in Angriff genommen.'! Die Revision sollte dem Wan-
del der Arbeitswelt und den damit einhergehenden
Schwierigkeiten bei der Durchfithrung der AZRL Rech-
nung tragen, insb. die sozialen, wirtschaftlichen, techno-
logischen und demografischen Herausforderungen des 21.
Jahrhunderts bewiltigen und der mangelnden Effektivitat
des Arbeitszeitrechts der EU Herr werden.'? Die Meinun-
gen der angehorten Sozialpartner hierzu gingen zwar zT.
deutlich auseinander, einig waren sie sich aber, dass die
Implementierung von Anderungen notwendig sei.'* Fiir
die Kommission standen dabei vor allem die Regelung von
Bereitschaftsdiensten und Ausgleichsruhezeiten, groflere
Flexibilitat im Hinblick auf neue Arbeitsformen, Work-Li-
fe-Balance in Anbetracht demografischer Gegebenheiten
sowie Personen mit selbstindiger Entscheidungsbefugnis
im Vordergrund.'* Im Ergebnis scheiterte das Reformvor-
haben am mangelnden Konsens auf europaischer Ebene.'

Ill. Neue Flexibilitat

Bekanntlich ist Papier geduldig. Diese auf Cicero zuriick-
gehende Weisheit passt selten so gut wie im gegenstandli-
chen Zusammenhang. Allerdings scheint sich die prakti-
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sche Effizienz der (vor mittlerweile Jahrzehnten)
aufgesetzten Schranken immer mehr von der Theorie
abzuheben.'® So hilt beispielsweise Wiebauer'” fest, dass
der klassische »Nine-to-five-Job« im Zuge der Digitalisie-
rung zum Auslaufmodell geworden ist. Nicht zuletzt auch
die jiingste auf COVID-19 zuriickgehende Krise stellt die
Regeln des vergangenen Jahrtausends in Frage. Die Aus-
nahmesituation, die bald zur »neuen Normalitit« gewor-
denist, erfordert von beiden Arbeitsvertragsparteien mehr
Resilienz und vor allem Flexibilitat. Im Folgenden sollen
daher drei Aspekte, die von dem alt(bewéhrt)en 9-to-5-Sys-
tem abweichen und die Flexibilisierung des Arbeitsver-
héltnisses bezogen auf die Arbeitszeit zum Ziel haben,
untersucht werden: sog. Molekularisierung (1.), Beriick-
sichtigung der Arbeitsintensitit (2.) und Absteckung (wei-
terer) Abweichungs- und Ausnahmemoglichkeiten (3.).
Dabei gilt es zum einen die Zuléssigkeit dieser drei
Aspekte de lege lata zu untersuchen und zum anderen die
Grenzen de lege ferenda abzustecken. Teleologisch ist der
Rahmen der Flexibilisierung des Arbeitszeitrechts vor
allem am Zweck der regulatorischen Vorgaben der EU zu
messen.'® Obwohl urspriinglich die Beschiftigungspolitik
im Vordergrund stand,'? ist die von der AZRL angestreb-

6 S. dazu auch Hanau, EuZA 2019, 423, 434f.

7 Junker, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Arbeitszeitmodelle der Zukunft,
Miinchen 2019, S.107.

8 EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg. 2005, I-10253 (Dellas), Rn. 49; EuGH,
7.9.2006 - C-484/04 - Slg. 2006, 1-7471 (Komm/UK), Rn. 38; EuGH,
11.1.2007 — C-437/05 - Slg. 2007, I-331 (Vorel), Rn. 23.

9 Barnard, Industrial Law Journal 28 (1999), 61 ff.; Hanau, EuZA 2019, 423,
426 verweist in diesem Zusammenhang ebenso auf den Grundsatz in dubio
pro libertate, zu dem sich die Europdische Kommission bei Auslegungszwei-
feln bekennt.

10 Weiterfithrend Barnard/Deakin/Hobbs, Industrial Law Journal 32 (2003),
223ff; Rodgers, Industrial Law Journal 38 (2009), 80, 88.

11 Im Detail Gallner, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 3), Art. 1 RL 2003/88/EG,
Rn. 1111.S. dazu insb. KOM(2004) 607, KOM(2005) 246 und KOM(2010)
106 endg.

12 KOM(2010) 801 endg.
13 SEC(2010) 1610.
14 Vgl. dazu Franzen, ZESAR 2015, 407 ff.

15 Bayreuther, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europdisches Arbeits- und Sozial-
recht, Baden-Baden 2015, § 11 Rn. 64.

16 Krause (NZA-Beil. 2019, 86) hinterfragt, ob »sich die Normativitit kiinftig
starker an der Faktizitét orientieren oder soll umgekehrt die Faktizitat wieder
stiarker an die Normativitat herangefiihrt werden« soll.

17 Wiebauer, NZA 2016, 1430, 1432.

18 Bayreuther, in: Schlachter/Heinig (Fn. 15), § 11 Rn. 2; Gallner, in: Franzen/
Gallner/Oetker (Fn. 3), Art. 1 RL 2003/88/EG, Rn. 2; Ulber, in: Preis/Sagan
(Hrsg.), Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl., Kéln 2019, § 7 Rn. 1f.

19 Junker, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 7), S.110 mwN.
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te Harmonisierung des Arbeitszeitrechts primar von der
Gewihrleistung von Arbeitssicherheit und Gesundheits-
schutz getrieben.? Dieses Ziel ist zwar nicht ausdriicklich
in Art. 151 Abs. 1 AEUV definiert, kommt aber deutlich
aus Art. 153 Abs. 11it. a AEUV (»Verbesserung insbeson-
dere der Arbeitsumwelt zum Schutz der Gesundheit und
der Sicherheit der Arbeitnehmer«) zum Ausdruck, der fiir
die AZRL die entsprechende Rechtsgrundlage darstellt.*!
So identifiziert auch die Kommission 2010 als Hauptziel
der AZRL den Schutz der Arbeitnehmer vor iiberlangen
Arbeitszeiten und die Garantie der Einhaltung ihrer
Ruhezeiten.” Die in der AZRL festgelegten Mindestvor-
schriften sind dazu bestimmt, die Lebens- und Arbeitsbe-
dingungen der Arbeitnehmer zu verbessern.”> Dabei gilt
es laut Erwg. 4 zu beachten, dass die Verbesserung von
Sicherheit, Arbeitshygiene und Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer bei der Arbeit Zielsetzungen darstellen, die
keinen rein wirtschaftlichen Uberlegungen untergeordnet
werden diirfen. Damit scheint der Unionsgesetzgeber eine
gewisse Abwigung zwischen Art. 31 Abs. 2 GRC und der
unternehmerischen Freiheit iSd. Art. 16 GRC anzudeu-
ten.

Dies bedeutet aber keinesfalls, dass wirtschaftliche
Argumente vollends aufler Betracht zu bleiben haben.
Immerhin anerkennt der EuGH** die Beriicksichtigung
der speziellen Belastung, der Ressourcen sowie der Grofie
des Unternehmens, zuletzt sogar im Anwendungsbereich
der AZRL.* Was bisher zu kurz zu kommen scheint, ist
die Anerkennung, dass es sich hierbei auch um ein von
Arbeitnehmern getriebenes Interesse handeln kann. Zum
einen im Hinblick auf eine bessere Vereinbarkeit von Pri-
vat- und Berufsleben, zum anderen verweist Krause®® aber
auch auf Studien, die belegen, dass »autonome Arbeitszeit-
modelle im Vergleich zu fest vorgegebenen Arbeitszeiten
das Risiko gesundheitlicher Belastungen« senken kon-
nen.” Der Zuriickdringung der Privatautonomie zuguns-
ten eines generalisierten Allgemeininteresses sind die
engen Grenzen der Erforderlichkeit und Verhéltnismaf3ig-
keit zu setzen. Dariiber hinaus ist nach Erwg. 15 in Anbe-
tracht der Fragen, die sich aufgrund der Arbeitszeitgestal-
tung im Unternehmen stellen konnen, eine gewisse
Flexibilitat bei der Anwendung einzelner Bestimmungen
der AZRL vorzusehen.?® Fraglich erscheint nur, ob man
Flexibilitat als Zweck neben die Bestimmungen stellt oder
Flexibilitdit nur im Rahmen der Vorgaben der AZRL
zuldsst.?’
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1. Molekularisierung der Arbeitszeit

Zuallererst soll der Moglichkeit der sog »Molekularisie-
rung« der Arbeitszeit nachgegangen werden. Hierunter will
eine Fragmentierung der tdglichen Arbeitszeit, kurzum
eine Streuung ebendieser {iber den ganzen Tag*’ verstanden
sein. Terminologisch mochte sie sich vom sog. Atomisie-
rungsverbot abgrenzen. Dieses hat sich in der 6sterreichi-
schen Literatur™ fiir Unterbrechungen, die vom Arbeitneh-
mer ausgehen und damit dessen Sphéare zuzuordnen sind,
etabliert. Danach sollen Kiirzestunterbrechungen (zB. Krat-

zen, Nieflen, Gliederstrecken)®?

die Erbringung der Arbeits-
leistung nicht storen. Dogmatische Grundlage hierfiir sei
das dem Arbeitszeitgesetz (AZG) immanente Prinzip, von
lingeren zusammenhédngenden Zeitrdumen auszugehen,
die lediglich durch Ruhepausen unterbrochen werden.
Abgesehen davon seien Kiirzestunterbrechungen iiber § 8
Abs. 3 AngG bzw. § 1154b Abs. 5 ABGB zu legitimieren.
Hiergegen ist aber anzufiihren, dass letztere Bestimmungen
die Fortzahlung des Entgeltes durch den Arbeitgeber trotz
mangelnder Arbeitsleistung vorsehen, wenn der Arbeitneh-
mer aus wichtigen, die Person betreffenden Griinden ohne
sein Verschulden wihrend einer verhéltnismaf3ig kurzen Zeit
an der Leistung seiner Dienste verhindert war. Nach hM.*

20 Vgl. zB. EuGH, 12.11.1996 — C-84/94 - Slg. 1996, I-5755 (UK/Rat), Rn. 22;
EuGH, 5.10.2004 - C-397/01 ua. - Slg. 2004, I-8835 (Pfeiffer ua.), Rn. 76;
EuGH, 25.11.2010 - C-429/09 -Slg. 2010, 1-12167 (Fuf}), Rn. 33, 43 und 79;
EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177 (Federacién de Servicios
Privados del sindicato Comisiones obreras), Rn. 23 fI.

21 Lorcher, HSI-Newsletter 2/2019.
22 KOM(2010) 801 endg. 9.

23 Zuletzt EuGH, 20.11.2018 - C-147/17 - 6AT 2019, 12 (Sindicatul Familia
Constanta), Rn. 39 mwN.

24 EuGH, 24.4.2008 - C-55/07 ua. — Slg. 2008, I-3135 (Michaeler/Subito).
25 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 63.

26 Krause, NZA-Beil. 2019, 86, 87.

27 S.auch Gdrtner/Arlinghaus, ZAS 2020, 20.

28 So auch Hanau, EuZA 2019, 423, 426.

29 Klocke, HSI-Newsletter 4/2017.

30 ZB. 7:00-7:30, 9:30-16:00, 21:00-22:30.

31 Gerhartl, ecolex 2015, 693; Resch, in: Brodil (Hrsg.), Entgrenzte Arbeit, Wien
2016; Wolf, in: Mazal/Risak (Hrsg.), Das Arbeitsrecht, 33. Aufl.,, Wien 2019,
Kap XI Rn. 14; vgl. Jost/Gdrtner, JAS 2018, 11, 13.

32 Vgl. aber VWGH, 29.6.1992 - 92/18/0097 — ARD 4446/24/93, wonach das
Umkleiden oder Waschen nicht als Arbeit zu bewerten seien, da solche Ta-
tigkeiten tiberwiegend im eigenen Interesse des Arbeitnehmers ligen.

33 Drs, in: Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, 3. Aufl.,
Wien 2018 (im Folgenden: ZellKomm), § 8 AngG Rn. 156 fF,; Holzer, in: Marhold/
Burgstaller/Preyer (Hrsg.), Kommentar zum Angestelltengesetz, Wien 2013, § 8
Rn. 60; Krejci, in: Rummel (Hrsg.), ABGB, 3. Aufl., Wien 2007, § 1154b Rn. 40.
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kann hiermit sogar eine wochenlange Unterlassung der
Arbeitsleistung gerechtfertigt werden. Diese Regelung eignet
sich daher nicht zur Rechtfertigung des Atomisierungsver-
botes. Vielmehr besteht dieser Entgeltfortzahlungsanspruch
relativ unabhéngig von der Diskussion um Kiirzestunterbre-
chungen. Denn die Aufrechterhaltung des Entgeltanspruches
auch fiir die kiirzeste Unterbrechung kann am Verschulden
des Arbeitnehmers scheitern. Oder es liegt schlicht keine
Notwendigkeit vor, die bei einer Kollision mit den Vertrags-
pflichten als hoherwertiger erscheint (insb. im Hinblick auf
Sitte und Herkommen oder 6ffentlich-rechtliche Pflichten).>*
Des Weiteren iibersieht diese Argumentation, dass die Ent-
geltfortzahlung die vertragliche Ebene und damit vor allem
die Frage des Entgeltes betriftt, nicht die des Arbeitnehmer-
schutzes. Denn sogar das AZG anerkennt explizit, dass
Unterbrechungen der Arbeitszeit, die Gesundheit und
Sicherheit am Arbeitsplatz dienen, grds. unbezahlt sind.
Das Prinzip der Anrechnung von Nichtarbeitszeiten
auf die Arbeitszeit muss aber auch den Anhéngern des
Atomisierungsverbotes spétestens dann aufstofSen, wenn
nicht mehr von Kiirzestunterbrechungen gesprochen wer-
den kann. Fiir eine Grenzziehung spricht nicht zuletzt
Praktikabilitdt. Um der bereits geprigten Terminologie
gerecht zu werden, ist damit die »Molekularisierung« der
Arbeitszeit geboren. Als Beispiel fiir lingere (und/oder
hiufigere) Unterbrechungen sei dabei die — ebenfalls aus
Griinden der Sicherheit und Gesundheit immer mehr
auch im Arbeitsleben verponte — Zigarettenpause ange-
fithrt.*® Spitestens dann erscheint eine Fiktion der Erbrin-
gung einer Arbeitsleistung nicht mehr gerechtfertigt.*®
Die Legitimierung der mit der Molekularisierung ein-
hergehenden Herausrechnung der Nichtarbeitszeiten geht
potentiell mit der Lockerung des Verbotes der Unterbre-
chung der Arbeit durch private Titigkeiten einher.”” Dies
wiederum tragt nicht nur der immer géngiger werdenden
Praxis, sondern der immer deutlicher auch von Arbeit-
nehmern eingeforderten Flexibilitdt Rechnung. Geht man
nun - aus Griinden der Dogmatik, aber auch der Prakti-
kabilitat — vom Atomisierungsverbot aus, méchte man
wiederum aus Griinden der Reziprozitit meinen, dass das
tiir die Anrechnung auf die Arbeitszeit entwickelte Atomi-
sierungsverbot umgekehrt auch fiir Unterbrechungen der
Ruhezeit gelten muss. Demnach diirften sie nur zéhlen,
wenn sie eine bestimmte Intensitdt bzw. einen gewissen
Beanspruchungsgrad erreichen, zB. durch eine bestimmte
Regelmifigkeit oder Haufigkeit.”® In solchen Fillen liegen
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namlich »nur in ganz untergeordneter Weise Verhaltens-
bindungen« vor.** Damit ist fiir die Abgrenzung der
Arbeitszeit von der Ruhezeit die Selbstbestimmungsmog-
lichkeit der Arbeitnehmer iiber die Verwendung der Zeit
bzw. den Grad der Abhingigkeit ausschlaggebend.*” Dies
entspringt dem vom Arbeitszeitrecht verfolgten Ziel der
Erméglichung der Selbstverwirklichung auflerhalb der
Arbeit.*! Beide Seiten der Medaille - Flexibilisierung
sowohl der Arbeitszeit als auch der Ruhezeit - gilt es nun
im Anwendungsbereich der AZRL zu untersuchen.

a) Fragmentierung der Arbeitszeit

Art. 2 Nr. 1 AZRL definiert Arbeitszeit als »jede Zeitspan-
ne, wihrend der ein Arbeitnehmer geméaf den einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten
arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine
Tétigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt«. Auch nach
dem duflerst méglichen Wortsinn der Formulierung kann
hierbei von keiner Einschrankung auf einen ausnahmslos
zusammenhdngenden Zeitraum ausgegangen werden.
Ganz im Gegenteil ist nach Art. 4 zumindest einmal zu
unterbrechen, um eine Ruhepause zu gewahren; weiterge-
hende Pausen diirften unzweifelhaft dem Hauptzweck der
AZRL entsprechen. Daher werden die Mitgliedstaaten
auch zur Erlassung bzw. Anwendung fiir die Sicherheit und
den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer giinstigerer Vor-
schriften nach Art. 15 AZRL ermichtigt. Die Zulassigkeit

34 Vgl. ZellKomm-Drs (Fn. 33), § 8 AngG Rn. 121 ff.

35 Vorwegnehmend mochte sich die Autorin dezidiert gegen eine Analogie zu ho-
herwertigen Pflichten aussprechen; mag es sich dabei auch um die Erfiillung
einer physisch wie psychisch notwendig erscheinenden Tatigkeit handeln.

36 Im Ergebnis wohl Jost/Gdrtner, JAS 2018, 11, 13f.
37 Vgl. Wolf, in: Mazal/Risak (Fn. 31), Kap. XI Rn. 14 insb. Fn. 87.

38 IdS. Anzinger/Koberski, ArbZG, 4. Aufl.,, Frankfurt aM. 2014, §§ 2, 5 Rn. 13
und 56; Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, 3. Aufl., Miinchen 2014, § 5 Rn. 14;
Bissels/Domke/Wisskirchen, DB 2010, 2052, 2054; Jacobs, NZA 2016, 733,
736 f.; Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2012, 178, 179; kritisch Ulber, in: Preis/
Sagan (Fn. 18), § 7 Rn. 7.128 mwN. Vgl. Risak (ZAS 2013, 299), wonach »sehr
kurze, meist nur einige Minuten oder weniger dauernde, punktuelle Arbeits-
leistungen in Form von Telefonaten oder kurzen Mails (als) in Intensitéit und
Inhalt von der >vollen Arbeitsleistung« unterschiedliche Leistungserbringung
(es) rechtfertigt, bei derartigen Smartphone-Erreichbarkeiten von einigen Re-
gelungen zur Rufbereitschaft abzugehen und mehr Flexibilitit zuzulassen.«
Auch Bremm (OZPR 2019, 36) spricht von »keinen unverhltnisméfligen Ver-
pflichtungen in den echten Ruhezeitphasen.« Tomandl (ZAS 2019, 76) spricht
von »keiner nennenswerten Belastung des AN«.

39 Mazal, Liber Amicorum Rebhahn, 2014, S.67. S. auch Karner, in: Mazal/Ri-
sak (Fn. 31), Kap. VI Rn. 7d, wonach fiir die Abgrenzung zwischen einer
kurzen Kontaktaufnahme und einem tatsachlichen Arbeitseinsatz »eine hal-
be Stunde als brauchbarer Ansatz gewahlt werden« kann.

40 S. auch Korenjak, ZAS 2017, 109.
41 Vgl. Risak, ZAS 2013, 296.
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der Teilung von Diensten anerkennt auch Art. 17 Abs. 4
lit. b AZRL. Insgesamt scheinen daher weder systematische
noch teleologische Uberlegungen gegen die Zulissigkeit
héufigerer Unterbrechungen und damit gegen die Moleku-
larisierung der Arbeitszeit zu sprechen. Die Gewdhrung
bezahlter Pausen ist nicht vorgesehen und mit der man-
gelnden Kompetenz der EU hinsichtlich des Arbeitsentgel-
tes iSd. Art. 153 Abs. 5 AEUV zu begriinden.*?

Ruhezeit ist gem. Art. 2 Nr. 2 AZRL »jede Zeitspanne
auflerhalb der Arbeitszeit«. Dass damit ein Alternativver-
hiltnis zu Art. 2 Nr. 1 vorliegt, scheint unstreitig.* Auffal-
lend ist, dass der Begriff der Ruhezeit nicht eigens definiert
wird, sondern lediglich als Restgrofie zu sehen ist. Dadurch
werden keine anderen Anforderungen an das Vorliegen
von Ruhezeit gestellt, als dass nicht zugleich Arbeitszeit
vorliegen darf. Zumindest nach dem Wortlaut ist es somit
nicht erforderlich den Erholungswert der Ruhezeit zu hin-
terfragen; diese Voraussetzung konnte aber im Wege der
teleologischen Auslegung Eingang finden. Auch dann
stiinde die Definition von Ruhezeit der im Rahmen der
soeben dargestellten Molekularisierung aufgestellten The-
se, dass unbedeutende, die Selbstbestimmungsmoglichkeit
der Arbeitnehmer nicht beschneidende Tétigkeiten im
Interesse des Arbeitgebers die Ruhezeit nicht zwangsldufig
unterbrechen, nicht entgegen. Denn auch wenn der EuGH
so weit geht, jede Form der beschrinkten Selbstbestim-
mung unter den Begriff der Arbeitszeit zu subsumieren,**
ist damit doch eine gewisse Hiirde gesetzt. So spricht es
nach der Rechtsprechung45 des EuGH dafur, dass der
betrachtete Zeitraum keine Arbeitszeit im Sinne der AZRL
ist, wenn die Arbeitnehmer ohne gréfiere Zwiénge iiber ihre
Zeit verfiigen und ihren eigenen Interessen nachgehen
»dadurch
gekennzeichnet sein, dass der Arbeitnehmer wihrend die-

konnen. (Ausgleichs-)Ruhezeiten miissen
ser Zeiten gegeniiber seinem Arbeitgeber keiner Verpflich-
tung unterliegt, (...) um die Auswirkungen der Arbeit auf
seine Sicherheit und Gesundheit zu neutralisieren«.*®

Die Auslotung des erforderlichen Minimums fiihrt in
teleologischer Auslegung zum Erholungswert der Ruhe-
zeit. Dieser darf durch die Unterbrechung der Ruhezeit
daher nicht ausgehebelt werden. Dabei werden Dauer, Fre-
quenz, Summe und Lage ebendieser eine Rolle spielen.
Durch die Unterbrechung des Schlafrhythmus wird dessen
Erholungswert komplett beseitigt.*’” In der deutschen Lite-
ratur®® wird die Diskussion um die Unterbrechung der
Ruhezeit unter dem Stichwort der »Sozialaddquanz«
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gefiihrt. Danach solle »der Grundsatz der sozial addquaten
Betdtigung und Kommunikation (gelten), welche nicht
immer ein neu entstehendes Erholungsbediirfnis nach
sich ziehen kann«. Aus diesem Grund sprechen sich einige
fiir eine dahingehende teleologische Reduktion aus, dass
geringfiigige Unterbrechungen der Ruhezeit unschidlich
sein sollen.”” Die zT. geforderte Kodifizierung einer kon-
kreten Bagatellgrenze mag zwar den Vorteil der Praktika-
bilitat haben, dogmatisch korrekter erscheint aber — vor
allem auch im Hinblick auf die bisherige Rechtsprechung
des EuGH - eine auf den Einzelfall abstellende Losung.™
Dazu passt auch, dass laut Junker>! eine Bagatellklausel im
Wege der richterlichen Interpretation in den Begrift der
Arbeitszeit hineingelesen werden konne.

b) Verkiirzung bzw. Fragmentierung der Ruhezeit

Die noch spannendere Frage, die sich im gegenstandlichen
Zusammenhang stellt, ist, ob die Molekularisierung eine
Verkiirzung>? bzw. Fragmentierung der Ruhezeit rechtfer-
tigt.”
»Ruhezeit« in Zeiteinheiten auszudriicken ist, dh. »in Tagen,

Datfiir wiirde sprechen, dass iSd. Erwg. 5 der Begrift

Stunden und/oder Teilen davon.« Allerdings normiert
Art. 3 AZRL eine Mindestruhezeit von elf zusammenhéan-
genden Stunden. Die damit einhergehende Problematik
konnte tiber die Definition der Arbeitszeit selbst gelost wer-
den. Diese verlangt, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitge-
ber zur Verfiigung steht. Es konnte argumentiert werden,
dass im Falle einer vom Arbeitnehmer ausgehenden Mole-

42 Insb EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg. 2005, I-10253 (Dellas), Rn. 39; EuGH,
11.1.2007 - C-437/05 - Slg. 2007, I-331 (Vorel), Rn. 32 mwN.

43 FuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NZA 2018, 293 (Matzak), Rn. 55 mwN.; Reb-
hahn, EuZA 2013, 207.

44 Vgl. Junker, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 7), S.28; Krause, NZA-Beil. 2019, 86, 89.

45 EuGH, 3.10.2000 - C-303/98 - Slg. 2000, I-7963 (SIMAP), Rn. 50; EuGH,
10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177 (Federacion de Servicios Privados
del sindicato Comisiones obreras), Rn. 37.

46 EuGH, 9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003, I-8389 (Jaeger), Rn. 94.
47 Vgl. Ulber, in: Preis/Sagan (Fn. 18), § 7 Rn. 7.131.

48 Junker, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 7), S.32f.

49 Jacobs, NZA 2016, 733, 736f. mwN.; s. auch Fn. 37.

50 Zur damit einhergehenden Schwierigkeit, echte kurzfristige Unterbrechungen
von nur scheinbar kurzfristigen Unterbrechungen abzugrenzen, s. Krause,
NZA-Beil. 2019, 86, 90.

51 Junker, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 7), S.121.

52 Vgl. Buschmann, AuR 2019, 291, 292; Krause, NZA-Beil. 2019, 86, 88; Ulber,
NZA 2019, 677, 680.

53 ZB. Bei einem folgendermafien fragmentierten Arbeitstag — 7:00-7:30, 9:30—-
16:30, 21:00-22:30 - liegen zwischen 22:30 und 7:00 am kommenden Tag
keine elf Stunden.
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kularisierung dieses Element nicht erfiillt ist.”* Dieser
Losungsweg erscheint aber vielmehr in der Ausnahmemag-
lichkeit nach Art. 17 Abs. 1 AZRL beheimatet, wonach
Zeitautonomie Abweichungen von den Art. 3-6, 8 und 16
AZRL rechtfertigt. Dabei mutet der Anwendungsbereich
der Ausnahme tatsichlich insoweit als eroftnet an, als die
Arbeitszeit im Zuge der Molekularisierung von den Arbeit-
nehmern selbst festgelegt werden kann. Allerdings gelangt
diese Ausnahme nicht grosso modo, sondern nur beschrankt
auf gewisse Arbeitnehmer zu Anwendung.” Zur weiteren
Legitimierung bietet sich Art. 17 Abs. 4 lit. b AZRL an,
wonach »bei Titigkeiten, bei denen die Arbeitszeiten tiber
den Tag verteilt sind« Abweichungen von der taglichen und
wochentlichen Ruhezeit iSd. Art. 3 bzw. 5 AZRL zuldssig
sind, sofern die betroffenen Arbeitnehmer nach Art. 17
Abs. 2 AZRL gleichwertige Ausgleichsruhezeiten (bzw. uU.
einen sonstigen gleichwertigen Schutz) erhalten.

Mit der konkreten Auslegung von Art. 17 Abs. 4 lit. b
AZRL war der EuGH soweit ersichtlich nur einmal befasst,
bezog im Ergebnis aber dann doch keine Stellung.”® In der
Rs. Sindicatul Familia Constanta fithrte der EuGH> in Fort-
entwicklung der im Rahmen der Rs. Hilvi®® getroffenen
Feststellungen aus, dass die Tatigkeit von Pflegeeltern, die
darin besteht, im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses mit
einer offentlichen Behorde ein Kind zu betreuen, in den eige-
nen Haushalt einzugliedern und die harmonische Entwick-
lung und die Erziehung dieses Kindes durchgingig zu
gewihrleisten, vom Anwendungsbereich der AZRL nicht
umfasst ist. Zwar sind die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
henden Pflegeeltern als » Arbeitnehmer« im Sinne der AZRL
anzusehen. Allerdings wiére die Beschrdnkung der wochent-
lichen Arbeitszeit der Pflegeeltern nach Art. 6 AZRL und die
Verpflichtung des Arbeitgebers, diesen gemaf3 Art. 5 und 7
AZRL wochentliche oder jahrliche Ruhezeiten zu gewéhren,
in denen sie von der Ausiibung ihrer Tétigkeit entbunden
wiren und sich somit nicht um das bei ihnen untergebrachte
Kind zu kitmmern hétten, mit den Besonderheiten einer sol-
chen Titigkeit, die erfordern, dass Pflegeeltern das Kind, fiir
das sie das Sorgerecht haben, durchgéngig und auflange Zeit
angelegt in ihrem Haushalt und ihrer Familie betreuen, nicht
vereinbar.”® Daher erachtete der EuGH es nicht mehr fiir
erforderlich, auf die restlichen im Rahmen des Voraben-
tscheidungsverfahrens vorgebrachten Fragen zu antworten.

Dazu gehorte ua. auch die Frage, ob eine derartige Pfle-
geelterntitigkeit Gegenstand einer Abweichung von der
(wochentlichen) Ruhezeit auf der Grundlage von Art. 17
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Abs. 4 lit. b AZRL sein konne. Wiebauer® vertritt hierzu
die Auffassung, von der Ausnahme seien nur konkrete
Berufe, jedoch keine Arbeitszeitkonzepte erfasst. Dabei
kann der Begriff » Tatigkeiten« tatsachlich beides erfassen.
Nachdem der EuGH regelmif3ig auf den Einzelfall abstellt,
erscheint es sogar notwendig, auf die Art bzw. die konkre-
ten Spezifika der Tétigkeit Bezug zu nehmen, denn auf die
Berufsbezeichnung. Die Fragmentierung der Arbeitszeit
kann in gewissen Bereichen typisch, ohne fiir den gesam-
ten Zweig verallgemeinerungsfihig zu sein. So sind auch
bei Reinigungspersonal geteilte Dienste nicht zwingend
erforderlich. Vor allem angesichts der demonstrativen
Nennung dieses Beispiels erscheint der Anwendungsbe-
reich dieser Ausnahme tendenziell mehr zu erfassen als
man prima vista angesichts der grds. Tendenz des EuGH®',
Ausnahmen eng auszulegen, meinen wiirde.®*

Zuletzt bleibt die Legitimierung der Molekularisierung
der Arbeitszeit und der damit einhergehenden Fragmen-
tierung oder gar Verkiirzung der Ruhezeit den Sozialpart-
nern iSd. Art. 18 vorbehalten. Auch hier allerdings unter
der Priamisse, dass gleichwertige Ausgleichsruhezeiten
oder subsididr ein sonst angemessener Schutz gewahrt
wird. Hierzu hilt der EuGH®? fest, dass solche Ruhezeiten
sich unmittelbar an die Arbeitszeit anschliefSen miissen,
deren Ausgleich sie dienen, um eine Ermiidung oder
Uberlastung des Arbeitnehmers durch die Kumulierung
aufeinanderfolgender Arbeitsperioden zu verhindern.

54 Vgl. im Zusammenhang mit dem freiwilligen Lesen einer geschiftlichen
E-Mail wihrend der Ruhezeit Wiebauer im Rahmen der Diskussion zu
Junker, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 7), S.121f.

55 S. unter IIL.3.

56 Auch die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf die
Richtlinie 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates tiber be-
stimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (2017/C-165/01) trifft hierzu da-
her keine Feststellungen.

57 EuGH, 20.11.2018 - C-147/17 - 6AT 2019, 12 (Sindicatul Familia Cons-
tanta).
58 EuGH, 26.7.2017 - C-175/16 - NZA 2017, 1113 (Halvi).

59 Dahingegen hitte GA Wahl (28.6.2018 - C-147/17 (Sindicatul Familia Cons-
tanta)) die Anwendung der RL bereits an der Subsumtion unter den Arbeit-
nehmerbegriff mangels Unterordnungsverhaltnis zwischen den Pflegeeltern
und dem Jugendamt scheitern lassen.

60 Wiebauer, NZA 2016, 1430, 1434.

61 ZB.EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NZA 2018, 293 (Matzak), Rn. 38; EuGH,
14.10.2010 - C-428/09 - Slg. 2010, I-9961 (Union syndicale Solidaires Isere),
Rn. 39f.

62 Vgl. dazu Buschmann/Ulber, Arbeitszeitgesetz, 8. Aufl., Frankfurt aM. 2015,
§ 7 Rn. 42 ff.; Karthaus, AuR 2017, 154ft.

63 EuGH, 9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003, 1-8389 (Jaeger), Rn. 94f,; EuGH,
23.12.2015 - C-180/14 - AuR 2016, 162 (Kommission/Griechenland), Rn. 52f.
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Hinsichtlich der Lange der Ausgleichsruhezeiten haben
diese der vorgenommenen Kiirzung zu entsprechen. Die-
ser Voraussetzung wiirde die Molekularisierung der
Arbeits- und Ruhezeit gerecht werden, solange die Ruhe-
zeit in Summe durchschnittlich elf Stunden pro 24-Stun-
den-Zeitraum ausmacht und die Qualitit der Ruhezeit
hierunter nicht leidet, weil zB. der individuelle Schlaf-
rhythmus unterbrochen wird.®* Hiergegen kénnte nur
vorgebracht werden, dass die AZRL derartige Flexibilitat
in teleologischer Auslegung nicht zulésst.

¢) Jiingste EuGH-Rechtsprechung

Denn zuletzt hat der EuGH Rechtsprechung erlassen, die
man als Flexibilitit beschrinkend ansehen konnte. So
wurde in der Rs. Kommission/Griechenland® ein Verstof3
gegen die AZRL durch die fehlende Begrenzung der
Wochenarbeitszeit auf 48 Stunden und die fehlende Ein-
fithrung einer taglichen Mindestruhezeit und Ausgleichs-
ruhezeit fiir Krankenhausarzte festgestellt. Dass Ruhezei-
ten nur zu »anderen Zeiten« gewéhrt werden, die keinen
unmittelbaren Zusammenhang mit der verldngerten
Arbeitszeit aufweisen, beriicksichtige nicht in geeigneter
Weise die Notwendigkeit, die allgemeinen Grundsitze des
Schutzes der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeit-
nehmer einzuhalten, die die Grundlage der Unionsrege-
lung tiber die Arbeitszeitgestaltung bilden. Indem sie vor-
sehen, dass die Ruhezeit von 24 Stunden, die Arzten nach
jeder aktiven Bereitschaft zu gewéhren ist, bis um eine
Woche nach dem Tag des Bereitschaftsdienstes verscho-
ben werden kann, stiinden die griechischen Rechtsvor-
schriften nicht in Einklang mit der AZRL. Diese Entschei-
dung belegt die Notwendigkeit des unmittelbaren zeitli-
chen Zusammenhanges der (Ausgleichs-)Ruhezeit mit der
(verldngerten) Arbeitszeit. Damit steht sie dem Modell der
Molekularisierung nicht entgegen. Dabei wird der Betrach-
tungszeitraum nicht verlangert, sondern durch die haufi-
gere Abwechslung von Ruhe- und Arbeitszeit vielmehr
verkiirzt. Die Tatsache, dass an kiirzere Blocke von Arbeits-
zeiten kiirzere Zeitrdume der Ruhe anschlieflen, scheint
dem Hauptzweck der AZRL nicht entgegenzustehen, son-
dern zusitzlich auch dem Ziel der besseren Vereinbarkeit
von Berufs- und Privatleben Rechnung zu tragen.

In der Rs. Syndicat® hatte sich der EuGH mit dem fran-
z0sischen Recht zu befassen, das vorsah, dass die wochent-
liche Arbeitszeit fiir jeden Sieben-Tages-Zeitraum, ein-
schliefflich Uberstunden, im Durchschnitt 48 Stunden
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innerhalb eines Sechsmonatszeitraums in einem Kalender-
jahr nicht iiberschreiten darf. Die franzosische Gewerk-
schaft vertrat die Auffassung, dass es gegen die AZRL ver-
stofit,
Kalenderhalbjahr zur Berechnung der durchschnittlichen

einen festen Bezugszeitraum von einem
Wochenarbeitszeit festzulegen. Dahingegen vertrat der
EuGH die Auffassung, dass es den Mitgliedstaaten in
Ermangelung anderer Vorgaben freistehe, feste oder glei-
tende Bezugszeitraume festzulegen. Es sei nur wichtig, dass
die mit der AZRL verfolgten Ziele, ndmlich ein wirksamer
Schutz der Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer,
erreicht werden. Feste Bezugszeitraume konnen jedoch
dazu fithren, dass einem Arbeitnehmer in zwei aufeinan-
derfolgenden festen Bezugszeitraumen viel Arbeitszeit
zugewiesen wird und damit im Durchschnitt die wochent-
liche Hochstarbeitszeit iiberschritten wird. Dies wiirde dem
Schutzzweck der AZRL zuwiderlaufen. Die Mitgliedstaaten,
die feste Bezugszeitrdume vorsehen, miissen daher Mecha-
nismen einfiihren, die sicherstellen, dass die durchschnitt-
liche wochentliche Hochstarbeitszeit von 48 Stunden wih-
rend jedes Sechsmonatszeitraums, der sich iiber zwei
aufeinanderfolgende feste Bezugszeitraume erstreckt, ein-
gehalten wird. Nachdem der EuGH damit fixe Durchrech-
nungszeitrdume nicht per se verbietet, sondern hierfiir nur
Mafinahmen verlangt, die den Hauptzweck der AZRL effek-
tuieren, konnte es als ausreichend angesehen werden, eine
»rollierende« Betrachtung nur fiir lingere Durchrech-
nungszeitrdume iSd. Art. 19 AZRL zu verlangen. Wohinge-
gen im Falle kiirzerer Durchrechnungszeitrdume eine
Fixierung dem Hauptzweck entsprechen konnte, da Zeit-
rdume, in denen hohere Wochenarbeitszeiten als 48 Stun-
den geleistet werden, nur zeitlich beschrinkt moglich sind.

Im Ergebnis hebt die Entscheidung in der Rs. Syndicat
die Bedeutung der Begrenzung der wochentlichen Arbeits-
zeit hervor, anerkennt aber zugleich ein gewisses Flexibili-
tatserfordernis, dessen Zuldssigkeit sich mit dem Arbeit-
nehmerschutz ieS. begrenzen lasst. Hierdurch scheint auch
die in der Rs. Dellas®” getroffene Feststellung relativiert, die
darauf schlieflen lisst, dass der EuGH ein partielles Abwei-
chen von der AZRL mit der Begriindung, das sonstige

64 Vgl. Ulber, in: Preis/Sagan (Fn. 18), § 7 Rn. 7.131.
65 EuGH, 23.12.2015 - C-180/14 - AuR 2016, 162 (Kommission/Griechenland).

66 EuGH, 11.4.2019 - C-254/18 - NZA 2019, 765 (Syndicat des cadres de la sé-
curité intérieure).

67 EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - SIg. 2005, I-10253 (Dellas), Rn. 52.
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Arbeitszeitrecht sei insgesamt giinstiger, nicht zu akzeptie-
ren scheint. Denn der Schutzzweck der AZRL ist nicht teil-
bar. Daher erscheint eine darauf gerichtete Gesamtbetrach-
tung sehr wohl zielfiihrend.®® Das bedeutet, dass der fiir die
Durchrechnung der wochentlichen Hochstarbeitszeit iSd.
Art. 6 AZRL zur Anwendung gelangende rollierende
Betrachtungszeitraum auch zur Absteckung der Grenzen
der Flexibilisierung der Ruhezeit iSd. Art. 3 bzw. Art. 5
AZRL herangezogen werden kann, allerdings nicht zwin-
gend ist.” Gleichzeitig steht eine allfillige Notwendigkeit
der rollierenden Durchrechnung der Molekularisierung
nicht nur nicht entgegen, sondern erweitert — in Entspre-
chung des Schutzzweckes der AZRL - den Spielraum der
damit einhergehenden Flexibilitt.

In dem Fall, der zum CCOO-Urteil”” fiihrte, beschwer-
te sich eine spanische Gewerkschaft tiber das Fehlen einer
systematischen Erfassung der Arbeitszeit bei der Deut-
schen Bank. Die Deutsche Bank hingegen verwies auf die
spanische Rechtsprechung, nach der nur Uberstunden zu
erfassen seien. Nachdem das spanische Gericht Berufung
eingelegt hatte, entschied der EuGH, dass die Mitgliedstaa-
ten, um die Wirksambkeit der in der AZRL und der GRC
vorgesehenen Rechte zu gewihrleisten, von den Arbeitge-
bern verlangen miissen, ein objektives, zuverldssiges und
zugingliches System einzurichten, mit dem die Dauer der
taglichen Arbeitszeit jedes Arbeitnehmers gemessen wer-
den kann. Der EuGH betonte seine stindige Rechtspre-
chung”, wonach beriicksichtigt werden miisse, dass der
Arbeitnehmer als die schwichere Partei des Arbeitsvertra-
ges anzusehen sei. Es miisse daher verhindert werden, dass
der Arbeitgeber seine Rechte einschrinkt oder den Arbeit-
nehmern die Durchsetzung ihrer diesbeziiglichen Ansprii-
che verunmdoglicht. Ohne ein System der systematischen
Erfassung der Arbeitszeiten konnten weder die Anzahl der
geleisteten Stunden und deren Verteilung tiber die Zeit
noch die Anzahl der Uberstunden objektiv und zuverlassig
nach Ansicht des EuGH ermittelt werden. Der Grundsatz
der praktischen Wirksamkeit der in der AZRL verbrieften
Rechte und Schutzmafinahmen ist damit die tragende
Begriindung fiir die sonst nicht explizit kodifizierte Pflicht
zur Arbeitszeiterfassung.”> Dabei verweist der EuGH”?
auch auf die allgemeine Verpflichtung der Mitgliedstaaten
und der Arbeitgeber nach Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1
der Richtlinie 89/391/EWG, eine Organisation und die
erforderlichen Mittel zum Schutz der Sicherheit und der
Gesundheit der Arbeitnehmer bereitzustellen.
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Damit zeigt sich, dass die Tatsache, dass die AZRL
ihrem Wortlaut nach einer Fragmentierung der Arbeits-
zeit nicht entgegensteht, alleine nicht ausreicht, sondern
davon auszugehen ist, dass der EuGH sie am Hauptzweck
der AZRL messen wiirde.”* Um ihm gerecht zu werden,
muss ein Modell der Arbeitszeitflexibilisierung dem allge-
meinen Grundsatz der praktischen Wirksamkeit bzw. effet
utile Rechnung tragen.” Das bedeutet, dass die Einhaltung
der AZRL iSd. der Absicherung des Schutzzweckes
gewihrleistet sein muss. Allgemein gilt es den Missbrauch
durch einen Arbeitgeber hintanzuhalten, was keinesfalls
einem allgemeinen Verbot flexibler Arbeitszeitmodelle
gleichzuhalten ist. Vielmehr ist es eine Frage der prozes-
sualen Durchsetzung.”® Dazu kénnen Beweislastumkehr
und/oder Verbandsklage gehéren.”” In concreto steht die
Flexibilisierung der Arbeitszeit nach Art der Molekulari-
sierung den in der Rs. CCOO vorgenommenen Feststel-
lungen keinesfalls entgegen, da diese ebenso wie die »klas-
sische« Verteilung der Arbeitszeit (zB. 9 to 5) erfasst,
aufgezeichnet bzw. nachverfolgt werden kann.”®

In Anbetracht der Tatsache, dass der EuGH in stindi-
ger Rechtsprechung’® darauf hinweist, dass der Arbeitneh-

68 Vgl. aber Buschmann, HSI-Newsletter 2/2019, 16.

69 Vgl. EuGH, 9.11.2017 - C-306/16 — NZA 2017, 1521 (Maio Marques da
Rosa); dazu kritisch Klocke, AuR 2018, 143.

70 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO).

71 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 44; EuGH,
5.10.2004 - C-397/01 ua. — Slg. 2004, 1-8835 (Pfeiffer ua.), Rn. 82; EuGH,
25.11.2010 - C-429/09 -Slg. 2010, I-12167 (Fuf), Rn. 80; EuGH, 6.11.2018 —
C-684/16 - NZA 2018, 1474 (MPG), Rn. 41.

72 Krit Bayreuther, EuZW 2019, 446; Latzel, EuZA 2019, 469; Niederfriniger, JAS
2019, 389; Ulber, NZA 2019, 677. Vgl. aber Klein/Leist, ZESAR 2019, 365.

73 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 62.

74 S. Rebhahn, in: Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg.), Groffkommentar zum
ABGB - Klang, 3. Aufl., Wien 2014, §§ 6, 7 ABGB, Rn. 22f. zur Abgrenzung
von Auslegung und Rechtsfortbildung im Unionsrecht.

75 Hierfiir sei laut EuGH (14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 31,
43, 48, 50, 56, 65) auch Art. 31 Abs. 2 GRC Grundlage. Fraglich erscheint dabei
das spezifische Verhiltnis zwischen primédrem und sekunddrem Recht (s. zB.
Lorcher, HSI-Newsletter 2/2019). In der Literatur (s. nur Sprenger, EuZA 2016,
460 mwN.; zuletzt Wank, RdA 2020, 1) st683t dieser unionsrechtliche Durchgrift
iiber das Primérrecht weitgehend auf Kritik.S. auch Latzel, EuZA 2019, 469.

76 S. dazu EuGH, 11.4.2019 - C-254/18 - NZA 2019, 765 (Syndicat des cadres
de la sécurité intérieure).

77 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 19 und 53.

78 Zur Frage, inwieweit Aufzeichnungen der Arbeitszeit daher national zwingend
vorzusehen sind, s. Burger-Ehrnhofer/Glowacka, ASoK 2019, 242; Buschmann,
AuR 2019, 291, 292; Hanau, ZFA 2020, 129; Krause, NZA-Beil. 2019, 86.

79 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 44; EuGH,
5.10.2004 - C-397/01 ua. - Slg. 2004, 1-8835 (Pfeiffer ua.), Rn. 82; EuGH,
25.11.2010 — C-429/09 -Slg. 2010, I-12167 (Fuf3), Rn. 80; EuGH, 6.11.2018 -
C-684/16 - NZA 2018, 1474 (MPG), Rn. 41.
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mer als die schwichere Partei des Arbeitsvertrags anzuse-
hen sei, stellt sich die Frage, wie mit einer Situation
umzugehen ist, in der die konkrete Lage der Arbeitszeit
vom Arbeitgeber kurzfristig aufoktroyiert wird und ob
dies den Zielen der AZRL entgegensteht. Dass die gren-
zenlose Zulassung einer Molekularisierung der Arbeitszeit
mit Risiken behaftet sein kann, ist nicht von der Hand zu
weisen. Wenn sie namlich nicht von der Dispositionsfrei-
heit der Arbeitnehmer getragen ist bzw. einem ex ante
vereinbarten Muster folgt, konnte sie in einer » Arbeit auf
Abruf« mit all ihren (bereits vielfach diskutierten) Nach-
teilen aufgehen.’® Mit einer jederzeitigen Indienststel-
lungsmoglichkeit wiirde zwar nur Rufbereitschaft und
damit grds. nur Ruhezeit vorliegen, die potentielle Arbeits-
kraft der Arbeitnehmer wird dadurch aber blockiert und
damit ihre Selbstverwirklichungsfreiheit beschrankt. Die
von der AZRL primir avisierte Sicherstellung des Arbeit-
nehmerschutzes erscheint durch die Beschrankung der
wochentlichen Arbeitszeit gem. Art. 6 dennoch ausrei-
chend gewihrleistet. Wahrend daher die AZRL hiermit

3! und der Molekularisie-

kein Problem zu haben schein
rung der Arbeitszeit daher nicht entgegensteht, schiebt die
neue Richtlinie tiber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen (EU) 2019/1152 (kurz: Transpa-
renz-RL) der Arbeit auf Abruf bewusst den Riegel vor. Die
Zulassung einer Molekularisierung der Arbeitszeit wiirde
daher eine gewisse Vorhersehbarkeit, die eben diese bis
1. August 2022 ins nationale Recht umzusetzende RL
bezweckt, voraussetzen. Eine von der Dispositionsfreiheit
des Arbeitnehmers getragene Form miisste aber dem
Zweck der Transparenz-RL entsprechen, solange die
Unvorhersehbarkeit dem Arbeitnehmerinteresse, insb. der
Verwirklichung einer besseren Vereinbarkeit von Privat-
und Berufsleben dient.

2. Intensitat der Arbeit

Die AZRL geht von einer strikten Dichotomie zwischen
Arbeitszeit und Ruhezeit aus,* die der EuGH bisher in stin-
diger Rechtsprechung® bestitigt hat. Es gibt keine Zwi-
schenformen.®* GA Sharpston85 moniert, dass der Gesetz-
geber »es nicht fiir angebracht (hielt), eine oder mehrere
weitere Kategorien vorzusehen und damit eine gewisse Ver-
feinerung oder Vertiefung zu ermdglichen. Dieses Fehlen
von Flexibilitat mag zu bedauern sein; aber der Wortlaut des
Gesetzes ist nun einmal so, wie er ist.« Die hiermit einher-
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gehende Problematik der Einordnung von Bereitschaftszei-
ten wurde im Rahmen der Anhérung der Sozialpartner zur
Uberarbeitung der AZRL in den Vordergrund gehoben.* So

erwog die Kommission®’

- in Abweichung von der Ausle-
gung des EuGH in der Rs. Dellas®® - eine unterschiedliche
Anrechnung des Bereitschaftsdienstes zu ermoglichen,
wodurch dem unterschiedlichen Aktivititsgrad wéahrend
des Bereitschaftsdienstes Rechnung getragen werden konn-
te.%” Nachdem die Revision gescheitert ist, blieb es bei dem
weithin angeprangerten Alternativverhiltnis. Es scheint, als
wiirde der EuGH diese strikte Zweiteilung seither durch eine
recht weite Absteckung des Begriffs der Arbeitszeit relativie-
ren wollen. So hat er zuletzt in der Rs. Matzak®*® festgestellt,
dass Bereitschaftszeiten, die Mitarbeiter nicht am Arbeits-
platz, sondern zu Hause verbringen, Arbeitszeit iSd. AZRL
darstellen, wenn Arbeitnehmer innerhalb von acht Minuten
zum Arbeitsplatz gelangen miissen, da die Fahigkeit des
Arbeitnehmers, wahrend dieser Zeit andere Tatigkeiten aus-
zuiiben, stark eingeschrinkt sei.’! Nicht nur die Verpflich-
tung, personlich an dem vom Arbeitgeber bestimmten Ort

80 S. auch Sagan, NJW 2018, 1073.

81 Vgl. Sagan, NJW 2018, 1073, der nicht auszuschlieffen scheint, dass die Ar-
beitszeit-RL ein »Recht auf Unerreichbarkeit« enthalt, aber konkludiert, dass
dies kiinftige Vorabentscheidungen zeigen miissen.

82 Laut Sagan, NJW 2018, 1073 mwN. finden sich die filigranen Differenzierun-
gen des deutschen Rechts zwischen Arbeitsbereitschaft, Bereitschaftsdienst
und Rufbereitschaft in der RL nicht wieder.

83 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - NZA 2019, 683 (CCOO), Rn. 26; EuGH,
11.1.2007 - C-437/05 - Slg. 2007, I-331 (Vorel), Rn. 25; EuGH, 1.12.2005 —
C-14/04 - Slg. 2005, I-10253 (Dellas), Rn. 43.

84 EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 — NZA 2018, 293 (Matzak), Rn. 55f; EuGH,
11.1.2007 - C-437/05 - Slg. 2007, I-331 (Vorel), Rn. 25; EuGH, 10.9.2015 -
C-266/14 - NZA 2015, 1177 (Federacion de Servicios Privados del sindicato
Comisiones obreras), Rn. 26f; EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg. 2005,
1-10253 (Dellas), Rn. 42f; EuGH, 9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003, I-8389
(Jaeger), Rn. 48; EuGH, 3.10.2000 - C-303/98 - Slg. 2000, I-7963 (SIMAP),
Rn. 47. Obwohl in der Rs. Dellas dargelegt wird, dass das Arbeitszeitrecht der
EU in Entsprechung des Art. 153/2 lit. b AEUV keine Anwendung auf die
konkrete Vergiitung der Arbeitszeit findet, wird in der Rs. Vorel (EuGH,
11.1.2007 - C-437/05 - Slg. 2007, I-331) die Zulassigkeit der unterschiedli-
chen Entlohnung von aktiven und inaktiven Zeiten im Rahmen von Bereit-
schaftsdiensten bestitigt; einzig das Ziel des Sicherheits- und Gesundheits-
schutzes diirfe nicht torpediert werden.

85 GA Sharpston, 26.7.2017 — C-518/15 (Matzak), Rn. 49.
86 KOM(2010) 801 endg. 4.
87 KOM(2010) 801 endg. 11f.

88 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 — NZA 2015, 1177 (Federacion de Servicios
Privados del sindicato Comisiones obreras), Rn. 39.

89 Vgl. dazu § 7 ArbZG sowie §§ 5f. AZG.
90 EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NZA 2018, 293 (Matzak).

91 Auch das BAG (31.1.2002 - 6 AZR 214/00 - EzA § 611 BGB Rufbereitschaft
Nr. 2) hat entschieden, dass es sich nicht um Rufbereitschaft, sondern um
Bereitschaftsdienst handelt, wenn der Arbeitnehmer verpflichtet ist, auf Ab-
ruf innerhalb von 20 Minuten am Arbeitsplatz zu erscheinen.
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anwesend zu sein, sondern auch die Vorgabe, sich innerhalb
kurzer Zeit am Arbeitsplatz einzufinden, beschneiden die
Méglichkeiten eines Arbeitnehmers erheblich, sich anderen
Titigkeiten bzw. seinen personlichen und sozialen Interes-
sen zu widmen. Damit spezifiziert bzw. weitet der EuGH die
bisher etwa zwei Jahrzehnte konsequent eingehaltene Recht-
sprechung® aus, wonach zur Abgrenzung von Arbeits- und
Ruhezeit primdr auf die Verpflichtung zur Anwesenheit an
einem vom Arbeitgeber bestimmten Arbeitsort abzustellen
ist.”> Dahingegen macht der EuGH hier die Subsumtion
unter den Begrift der Arbeitszeit vielmehr an der Einschrén-
kung der freien Verfiigungsbefugnis des Arbeitnehmers fest.
Dies baut auf der in der Rs. Tyco® getroffenen Feststellung
auf, dass auch wihrend der Fahrten der Arbeitnehmer zu
den von ihrem Arbeitgeber bestimmten Kunden die Arbeit-
nehmer nicht die Moglichkeit haben, frei iiber ihre Zeit zu
verfiigen und ihren eigenen Interessen nachzugehen. Man
konnte meinen, der EuGH schafft hier eine Art dritte Kate-
gorie, die er dann wiederum in der altbewéhrten Dichoto-
mie unterzubringen versucht. Damit findet die Intensitat der
geschuldeten Tatigkeit keine Beriicksichtigung bei der
Beschrankung der Hochstarbeitszeit. Teleologisch erscheint
eine qualitative Schattierung allerdings vor allem im Hin-
blick auf den Verhiltnismafligkeitsgrundsatz erforderlich.
In Abwagung des Interessendreiecks Arbeitnehmerschutz -
Vereinbarkeit — Wirtschaftlichkeit miisste die Schaffung
einer dritten Kategorie, einer Zwischenkategorie”, bei weni-
ger intensiven Arbeitsleistungen (zB. Rufbereitschaft) eine
Ausdehnung der HAZ bzw. Verkiirzung der Mindestruhe-
zeit erlauben.”®

Gleichzeitig koénnte in Anerkennung einer dritten
Kategorie unter gleichzeitiger Beschrinkung ebendieser
(zB. in Anlehnung an das 6sterreichische Arbeitszeitrecht
iSd. §§ 5f. AZG) der Zuléssigkeit der stindigen Erreich-
barkeit der Arbeitnehmer ein Riegel vorgeschoben wer-
den. Denn nach dem derzeitigen Verstindnis des EuGH
stellt die Rufbereitschaft keine Arbeitszeit, sondern Ruhe-
zeit dar, und ist somit unbeschrankt. Anders konnte dies
dann qualifiziert werden, wenn in Anlehnung an die Rs.
Matzak die Aufnahme der Tédtigkeit unmittelbar erfolgt,
da sie an keinen geografisch eingeschrankten Arbeitsort
gebunden ist. Denn die Verpflichtung zur sofortigen Auf-
nahme der Tétigkeit, obwohl ortsungebunden, kann die
Freiheit zur Selbstverwirklichung doch betrichtlich
beschrinken; dies wiederum abhingig davon, was die
konkrete Tatigkeit ausmacht und was hierfiir erforderlich
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ist (insb. personliche und technische Voraussetzungen).”’
Von Bedeutung muss dabei im Hinblick auf die Rs. Tyco®®
auch sein, ob die Arbeitsleistung (in concreto Fahrten zu
oder von einem Kunden) »untrennbar zum Wesen« dieses
Arbeitsverhiltnisses gehort. Weiters sollte auch die Wahr-
scheinlichkeit der Heranziehung zur Arbeit eine Rolle
spielen,” obwohl dies fiir den EuGH bisher irrelevant zu
sein scheint. Auch laut Bayreuther'® kommt es vor allem
darauf an, wie wahrscheinlich es ist, dass der Arbeitneh-
mer zur Arbeitsleistung herangezogen wird und umge-
kehrt mit welcher Intensitit und vor allem mit welcher
Verldsslichkeit er sich wihrend der inaktiven Zeit seinen
eigenen Interessen widmen kann. Dazu passt, dass der
EuGH in der Rs. T)/co101 darauf abstellt, dass Arbeitneh-
mer »ohne grofiere Zwinge {iber ihre Zeit verfiigen und
ihren eigenen Interessen nachgehen kénnen«. Im Kern
geht es damit um unterschiedliche Intensititen des zur
Verfiigung Stehens bzw. die Qualitit der Ruhezeit'*?. Die
Tatsache, dass nicht jede (Vertrags-)Leistung im Interesse
des Arbeitgebers und damit als Teil des synallagmatischen
Verhiltnisses, das ein Arbeitsverhdltnis ausmacht, der
Qualitdt der Ruhe- bzw. Freizeit abtraglich ist, impliziert
schon eine gewisse Schattierung und damit ihre Zuléssig-
keit. Gleichzeitig spricht sie auch fiir die Zuldssigkeit des
Modells der Molekularisierung (siehe dazu bereits unter
III.1.). In beiden Fillen wird der Arbeitnehmerschutz
nicht (unverhaltnisméflig) tangiert bzw. beschnitten, der
Zweck der AZRL scheint gewahrt.

92 Insb. EuGH, 3.10.2000 - C-303/98 — Slg. 2000, 1-7963 (SIMAP); EuGH,
9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003, I1-8389 (Jaeger); EuGH, 5.10.2004 -
C-397/01 ua. - Slg. 2004, I-8835 (Pfeiffer ua.); EuGH, 11.1.2007 - C-437/05 —
Slg. 2007, I-331 (Vorel).

93 Zuletzt Hanau, EuZA 2019, 423, 427f.

94 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177 (Federacién de Servicios
Privados del sindicato Comisiones obreras).

95 Auch Bremm (OZPR 2019, 37) anerkennt, dass »Rufbereitschaft grds. weder
Arbeitszeit noch reine Freizeit ist«.

96 Der EU-Gesetzgeber anerkennt die Differenzierung nach Intensititen zB.
im Zusammenhang mit der Arbeitszeitorganisation fiir das fliegende Perso-
nal der Zivilluftfahrt und setzt fiir die Arbeitszeit (iwS.) hohere Arbeitszeit-
hochstgrenzen an als fiir die sog Blockzeit (Klausel 2 Abs. 1 und 3 iVm.
Klausel 8 RL 2000/79/EG).

97 Vgl. Krause, NZA-Beil. 2019, 86, 91.

98 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 - NZA 2015, 1177 (Federacion de Servicios
Privados del sindicato Comisiones obreras), Rn. 43.

99 Vgl. auch 6VwGH, 2-12-1991 - 91/19/0248 - DRAA 1992/4, 290 (Pfeil).
100 Bayreuther, NZA 2018, 348.

101 EuGH, 10.9.2015 - C-266/14 — NZA 2015, 1177 (Federacion de Servicios
Privados del sindicato Comisiones obreras), Rn. 37.

102 GA Sharpston, 26.7.2017 - C-518/15 (Matzak), Rn. 57 ff.
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Schliefllich gilt es die Notwendigkeit eines eigenstindi-
gen Rechtes auf Unerreichbarkeit zu hinterfragen. Wie
bereits festgehalten, scheint die AZRL idgF. ein solches
nicht zu kennen. Immerhin wird die idR. als Ruhezeit zu
qualifizierende Rufbereitschaft nicht beschrinkt. Insofern
tiberrascht es nicht, dass das sog. »right to disconnect«
Aufmerksamkeit erhélt, manche Rechtsordnungen sogar
auf die Kodifizierung eines solchen zuriickgreifen.'®® Ein
Vorteil solcher Mafinahmen besteht darin, dass sie zu mehr
Transparenz beitragen, da sie die Parteien des Arbeitsver-
trags dazu bewegen, die Un-/Zuldssigkeit in diesem
Zusammenhang zu erwégen. Eine dariiberhinausgehende
Notwendigkeit der Kodifizierung eines solchen Rechts
besteht mE. nicht. Denn das Recht, auflerhalb der Arbeits-
zeit unzuganglich zu sein, ist nicht wirklich ein Anspruch,
sondern die einfache Nichtexistenz von Arbeitsverpflich-
tungen. Wenn eine Verpflichtung zur Verfiigbarkeit nicht
(konkludent) vereinbart wurde, liegt kein Vertragsbruch
vor, der sanktioniert werden kénnte. Wurde hingegen eine
Verfiigbarkeit vereinbart, ist sie als Form der Bereitschaft
zu qualifizieren. In beiden Konstellationen gilt: Wenn der
Arbeitnehmer Arbeitstitigkeiten ausiibt, die die Ruhezeit
(qualifiziert) unterbrechen, handelt es sich um Arbeitszeit,
die begrenzt ist und idR. (nicht nur mit Zuschldgen, son-
dern auch mit zusétzlicher Freizeit in Form von Ersatzru-
hezeiten) abzugelten ist. Im Sinne einer Durchsetzungs-
mafinahme konnten die Arbeitgeber jedoch verpflichtet
werden, die Arbeitnehmer ausdriicklich zu informieren,
wann sie (nicht) verpflichtet sind, Bereitschaftsdienst zu
leisten. Es scheint, dass die neue Transparenz-RL die
Arbeitgeber nur verpflichtet, die Arbeitnehmer tber ihre
Verpflichtung, Bereitschaftsdienst zu leisten, zu informie-
ren, aber nicht verlangt, dass genau festgelegt wird, wann
und wie lange, Bereitschaftsdienst zu leisten ist. Im Ergeb-
nis kénnte durch die Zulassung der qualitativen Schattie-
rung zugleich der Zuldssigkeit der Immererreichbarkeit ein
Riegel vorgeschoben werden und damit de facto ein Recht
auf Unerreichbarkeit festgelegt werden.

3. Abweichungs- und Ausnahmemaglichkeiten

Die Art. 17-22 AZRL enthalten eine Vielzahl an Abwei-
chungen und Ausnahmen. Die Sonderregelungen der
Art. 20f. betreffen mobile Arbeitnehmer, solche, die Titig-
keiten auf Offshore- Anlagen austiben und Arbeitnehmer an
Bord von seegehenden Fischereifahrzeugen. Die individu-
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elle Opt-out-Regelung, die ein Abweichen von der wochent-
lichen Hochstarbeitszeit iSd. Art. 6 erlaubt, ist in Art. 22 zu
finden. Die Abweichungs- und Ausnahmemdglichkeiten
iSd. Art. 17 ff. nehmen auf die Spezifika einzelner Tétigkei-
ten, Bereiche und Branchen Bedacht. So gestattet es Art. 17
Abs. 1 den Mitgliedstaaten, von der AZRL abzuweichen,
wenn die Arbeitszeit wegen der besonderen Merkmale der
ausgeiibten Tatigkeit nicht gemessen oder nicht im Voraus
festgelegt wird oder von den Arbeitnehmern selbst festge-
legt werden kann.'* Dadurch wird die geringere Schutzbe-
diirftigkeit von Arbeitnehmern anerkannt, die ihre Arbeits-
zeit selbst gestalten konnen. Allerdings ist dies auf
bestimmte Arbeitnehmergruppen beschrankt, namlich
leitende Angestellte oder sonstige Personen mit selbststén-
diger Entscheidungsbefugnis, Arbeitskrifte, die Familien-
angehorige sind, und Arbeitnehmer, die im liturgischen
Bereich von Kirchen oder Religionsgemeinschaften
beschiftigt sind; kurzum: Fithrungskrafte, Familienangeho-
rige und »Kirchen-Arbeitnehmer«.'

Der EuGH vertritt in stindiger Rechtsprechung'® die
Auffassung, dass diese in Art. 17 Abs. 1 AZRL festgelegte
spezifische Abweichungsmoglichkeit so ausgelegt werden
muss, dass ihr Anwendungsbereich auf das zur Wahrung
der Interessen derer, deren Schutz die Ausnahmeregelung
ermoglicht, unbedingt erforderliche Maf3 beschrankt wird.
Zuletzt verneinte er die Anwendbarkeit dieser Ausnahme

107

in der aus Finnland stammenden Rs. Hdlvd "/, in der Ver-

treter von Kinderdorfeltern in SOS Kinderdorfern wiah-
rend der Abwesenheit der Kinderdorfeltern bei den Kin-
dern wohnen und sich um den Haushalt und die Erziehung
der Kinder kiimmern. Die Zahl der von ihnen jahrlich
abzuleistenden Zeitraume von 24 Stunden war vertraglich
vereinbart und im Voraus in Listen festgehalten. Der

103 Zurecht konstatiert Krause (NZA-Beil. 2019, 86, 87), dass in diesem Zusam-
menhang regelméflig monierte »Entgrenzungs- und Vermischungstenden-
zen (...) weder bagatellisiert noch dramatisiert werden« sollten.

104 Im Anschluss an die letzte grofie Novelle des AZG, die am 1.9.2018 in Kraft ge-
treten ist, wodurch die Ausnahme vom Anwendungsbereich in Anlehnung an
Art. 17 AZRL spezifiziert wurde, wurde zT. die Auffassung vertreten, diese ganz-
liche Ausnahme entspreche nicht der AZRL, da diese lediglich Abweichungen
erlaube (Auer-Mayer, in: Auer-Mayer/Felten/Pfeil (Hrsg.), Arbeitszeitgesetz,
4. Aufl,, Wien 2019, § 3 Rn. 411f.). Die in diesem Zusammenhang angedrohte
Beschwerde bei der Kommission scheint bisher keine Friichte getragen zu haben.

105 Stirker, Kommentar zur EU-Arbeitszeitrichtlinie, Wien 2006, Art. 17 Anm. 6.

106 EuGH, 26.7.2017 - C-175/16 - NZA 2017, 1113 (Hélvd), Rn. 31; EuGH,
9.9.2003 - C-151/02 - Slg. 2003, 1-8389 (Jaeger), Rn. 89; 1 EuGH,
14.10.2010 - C-428/09 - Slg. 2010, I-9961 (Union syndicale Solidaires Ise-
re), Rn. 40; EuGH, 21.2.2018 — C-518/15 - NZA 2018, 293 (Matzak), Rn. 38.

107 EuGH, 26.7.2017 - C-175/16 - NZA 2017, 1113 (Halva).
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EuGH stellte fest, dass diese ihre Arbeitszeit nur in einem
gewissen Umfang frei bestimmen konnten, da Beginn und
Ende ihrer Tétigkeit festgelegt waren. Sie konnten zwar
Zeiten der Untitigkeit innerhalb der Arbeitszeit selbst
bestimmen, das sei jedoch nicht gleichbedeutend mit der
Moglichkeit, Beginn und Ende der Arbeitszeit frei zu
bestimmen. Der Arbeitgeber war auch zumindest durch
die Verpflichtung, Berichte {iber die Anwendung der
Betreuungspline vorzulegen, in der Lage, die Einhaltung
der Arbeitszeit zu kontrollieren.'®

Im Rahmen der Anhérung der Sozialpartner zur — im
Endeffekt gescheiterten - Uberarbeitung der AZRL wiesen
mehrere Interessenvertreter bestimmter Sektoren auf die
charakteristischen Merkmale ihrer jeweiligen Branche
hin, denen eine Arbeitszeitregelung Rechnung tragen
miisse. Bei der Beantwortung der Frage, welche Anderun-
gen hier notwendig seien, gingen die Meinungen aller-
dings auseinander. Angesprochen wurden insoweit vor
allem folgende Punkte: Saisonabhangigkeit, Besonderheit
der Arbeit im Bereich der darstellenden Kiinste, Bereitstel-
lung einer Wohnung am Arbeitsort, Autonomie und
»Knowledge Working«, Arbeit in abgelegenen Gegenden,
Dienstleistungen mit 24-Stunden-Bereitschaft, sicher-
heitsrelevante Aufgaben, kurzfristig fluktuierende Nach-
frage, Zunahme von Teilzeitarbeit, Kosten und globaler
Wettbewerbsdruck sowie Fachkriftemangel. Zum Teil
wurde im Rahmen der Anhorung der Sozialpartner zur
Uberarbeitung der AZRL die Auffassung vertreten, frei-
willige Feuerwehrleute seien vom Geltungsbereich der RL
auszunehmen.'?

Unter dem Stichwort »Work-Life-Balance« gibt es
Raum fiir verschiedene wissenschaftliche Ansitze und
politische Initiativen. Auf europdischer Ebene erstreckt die
jingste Richtlinie (EU) 2019/1158 zur Vereinbarkeit von
Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angeho-
rige das Recht, flexible Arbeitsregelungen zu fordern, auf
Betreuer und berufstitige Eltern von Kindern bis zum
Alter von acht Jahren."'* Leider geht sie nicht an die Wur-
zel des Problems heran, ndmlich dass es meist Frauen sind,
die diese Verantwortung auf Kosten ihrer Erwerbsbeteili-
gung iibernehmen. Aus egalitdrer Sicht erscheint es frag-
wiirdig, flexible, giinstigere Arbeitsregelungen auf einige
Arbeitnehmer und einen begrenzten Zeitraum zu
beschrianken. Es konnte daher angedacht werden, die
Beschrankung auf Fiithrungskrifte, Familienangehorige
und »Kirchen-Arbeitnehmer« aufzulésen und Art. 17
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Abs. 1 AZRL damit auf alle Arbeitnehmer, die die gefor-
derte Zeitautonomie aufweisen, auszudehnen.'!! Dabei
gilt es Folgendes zu beachten: Zuletzt stellt der EuGH'"?
fest, dass die Tatsache, dass eine Person ihre eigene Arbeits-
zeit innerhalb bestimmter Parameter selbst festlegen und
ihre Zeit nach personlichem Belieben und nicht nur nach
den Interessen des Auftraggebers gestalten kann, einen
bedeutenden Faktor bei der Beurteilung spielt, ob der
Anwendungsbereich der AZRL mangels Arbeitnehmerei-
genschaft iiberhaupt eroffnet ist. Sprich, das Ausmaf} der

Beschriankung der Dispositionsfreiheit dient der Abgren-
zung von selbstindiger und unselbstindiger Titigkeit.''?
Dabher ist sie von der nach Art. 17 Abs. 1 geforderten
Zeitautonomie abzugrenzen. Damit wiirde sich auch der
Kreis zur Molekularisierung schlieflen, wonach der erste
angesprochene Losungsweg in ebendieser Abweichungs-

moglichkeit beheimatet ist.

108 In Fortentwicklung der im Rahmen der Rs. Hilvi getroffenen Feststellungen,
fithrte der EuGH in der Rs. Sindicatul Familia Constanfa (20.11.2018 -
C-147/17 - 6AT 2019, 12) aus, dass Art. 1 Abs. 3 RL 2003/88/EG in Verbindung
mit Art. 2 Abs. 2 RL 89/391/EWG iiber die Durchfiihrung von Mafinahmen zur
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer
bei der Arbeit dahin auszulegen ist, dass die Pflegeelterntatigkeit, die darin be-
steht, im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses mit einer 6ffentlichen Behérde ein
Kind zu betreuen, in den eigenen Haushalt einzugliedern und die harmonische
Entwicklung und die Erziehung dieses Kindes durchgéngig zu gewahrleisten,
vom Anwendungsbereich der RL 2003/88 nicht umfasst ist.

109 KOM(2010) 801 endg. 5f.

110 Weiterfithrend Chieregato, Journal of Comparative Labour Law and Indust-
rial Relations 36 (2020), 59 ff. mwN.

111 Tatsichlich ist die Aufzihlung dieser Arbeitnehmergruppen demonstrativ
(arg: »insbesondere in Bezug auf nachstehende Arbeitnehmer«). Daher konn-
te nach Auffassung der Europdischen Kommission (Mitteilung zu Ausle-
gungsfragen, 2017/C 165/01, 45) »die Ausnahmeregelung beispielsweise fiir
bestimmte Experten, erfahrene Anwilte in einem Beschaftigungsverhiltnis
oder Wissenschaftler gelten, die ihre Arbeitszeit weitgehend selbst festlegen«.

112 EuGH, 22.4.2020 - C-692/19 - juris (Yodel).

113 Vgl. dazu die Schlussantridge von GAWahl (28.6.2018 — C-147/17 (Sindica-
tul Familia Constanta)), wonach die Anwendung der AZRL an der Subsum-
tion unter den Arbeitnehmerbegriff mangels Unterordnungsverhaltnis zwi-
schen den Pflegeeltern und dem Jugendamt in der Rs. Sindicatul Familia
Constanfa (20.11.2018 - C-147/17 - 6AT 2019, 12) scheitert. Im Endeffekt
hielt der EuGH fest, dass Art. 1 Abs. 3 AZ-RL 2003/88 iVm. Art. 2 Abs. 2
Arbeitsschutzrahmen-RL 89/391 dahin auszulegen sind, dass die Pflegeel-
terntitigkeit, die darin besteht, im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses mit
einer Offentlichen Behorde ein Kind zu betreuen, in den eigenen Haushalt
einzugliedern und die harmonische Entwicklung und die Erziehung dieses
Kindes durchgéngig zu gewahrleisten, vom Anwendungsbereich der AZ-RL
nicht erfasst ist. Zwar sind die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Pflegeeltern als » Arbeitnehmer« im Sinne der RL 2003/88 anzusehen. Aller-
dings wire die Beschrinkung der wochentlichen Arbeitszeit der Pflegeeltern
nach Art. 6 und die Verpflichtung des Arbeitgebers, diesen gemifl den
Art. 5 und 7 wochentliche oder jahrliche Ruhezeiten zu gewéhren, in denen
sie von der Ausiibung ihrer Tétigkeit entbunden wéren und sich somit nicht
um das bei ihnen untergebrachte Kind zu kiimmern hitten, mit den Beson-
derheiten einer solchen Titigkeit nicht vereinbar, die erfordern, dass Pflege-
eltern das Kind, fiir das sie das Sorgerecht haben, durchgingig und auf lange
Zeit angelegt in ihrem Haushalt und ihrer Familie betreuen.

www.soziales-recht.eu | 187



Abhandlun gen Unterhinninghofen

IV. Conclusio

Dem vielfach monierten Fehlen von Flexibilitdt im Zusam-
menhang mit dem Arbeitszeitrecht kann vor allem im Hin-
blick auf eine bessere Vereinbarkeit von Familie, Beruf und
Freizeit durch drei Moglichkeiten der Arbeitszeitflexibili-
sierung begegnet werden: sog Molekularisierung, Bertick-
sichtigung der Arbeitsintensitdt und Absteckung (weiterer)
Abweichungs- und Ausnahmemaéglichkeiten. Genauso wie
nicht jede Unterbrechung der Arbeitszeit ein Herausrech-
nen aus dem Saldo rechtfertigt (Stichwort: Atomisierungs-
verbot), rechtfertigt nicht jede Stérung der Ruhezeit eine
Verlangerung (oder gar ginzliche Wiederholung) ebendie-
ser. Dahingegen verlangt die komplette Beseitigung des
Erholungswertes sehr wohl nach Konsequenzen. Das glei-
che muss aber auch fiir die Unterbrechung der Arbeitszeit
gelten. Eine damit anzuerkennende Molekularisierung der
Arbeitszeit - kurzum ein Streuen der taglichen Arbeitszeit
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tiber den ganzen Tag - muss daher die Zuldssigkeit der
Anpassung der Ruhezeit zur Folge haben. Auch die Aner-
kennung einer qualitativen Schattierung im bisher dichoto-
men System der AZRL wiirde bei weniger intensiven
Arbeitsleistungen (zB. Rufbereitschaft) eine Ausdehnung
der Hochstarbeitszeit bzw. Verkiirzung der Mindestruhe-
zeit erlauben und gleichzeitig der Immererreichbarkeit
einen Riegel vorschieben und damit de facto ein Recht auf
Unerreichbarkeit festlegen. Nicht zuletzt bieten die Abwei-
chungs- und Ausnahmemdglichkeiten iSd. Art. 17 ff. AZRL
Raum fiir weitere Flexibilitat. Allgemein sollte dem Interes-
senausgleich zwischen den Arbeitsvertragsparteien pro-
grammatischer Charakter zukommen. Die zweckwidrige
Einzementierung archaischer Strukturen und Missverhalt-

nisse gilt es dabei zu meiden.'!*

114 Immerhin diente »9 to 5« als Soundtrack zum gleichnamigen Film, der in
der deutschsprachigen Version unter dem Titel »Warum eigentlich ... brin-
gen wir den Chef nicht um?« lief.

NS-Zwangsarbeit und Entschadigung — Der Beitrag des

Arbeits- und Sozialrechts”

) 1939-1945 »Im Zweiten Weltkrieg wurden in Deutschland und
den besetzten Lindern insgesamt iiber 20 Millionen Midnner,
Frauen und selbst Kinder aus ganz Europa als >Fremdarbeiters,
Kriegsgefangene oder KZ-Hiiftlinge zur Arbeit gezwungen. Die
meisten dieser Menschen waren zuvor gewaltsam aus ihrer Hei-

mat verschleppt worden.«!

I. Einleitung

Der erste Teil gibt einen Uberblick iiber den Einsatz von
auslandischen »Fremdarbeitern« (Kriegsgefangene, Zivil-
arbeiter*innen, KZ-Hiftlinge) und die in sich wider-
spriichlichen politischen, ideologischen bzw. militdrischen
Motive und Ziele der NS-Machthaber (vgl. II.) Die auf-
grund rassistischer Kriterien unterschiedlichen Lebens-
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und Arbeitsbedingungen, die Akteure des Zwangsarbeits-
regimes sowie die Rolle von Arbeits- und Sozialrecht
werden untersucht (vgl. IIL.).

Im zweiten Teil wird gefragt, wie die (west-)deutsche
Gesellschaft die millionenfache Verschleppung und Aus-
beutung der Zwangsarbeiter*innen reflektiert und verar-
beitet hat. Obwohl sie zum Alltag unzéhliger Betriebe,
Dérfer und Stadte gehorten, tauchen sie in den Erinnerun-
gen meist als beildufige Selbstverstandlichkeit auf; sie sind
nicht bei Krieg oder NS-Verbrechen sortiert, sondern eher

* Im Gedenken an Andrzej Korczak-Branecki, 1930-2020, beteiligt am War-
schauer Aufstand 1944, deportiert in das KZ Dachau, danach Zwangsarbei-
ter als KZ-Haftling in den Adler-Werken in Frankfurt aM.

1 Stiftung Erinnerung, Verantwortung, Zukunft, abrufbar unter: https:/www.
stiftung-evz.de/stiftung/geschichte/ns-zwangsarbeit/auszahlungsprogramme.html
(20.5.2020).
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unter »Privates«.” Lange war der Auslindereinsatz auch
tiir die (westdeutsche) historische Forschung kein Thema®,
anders in der DDR* und in Polen’. Fithrende Arbeitsrecht-
ler ignorierten (und iibergehen teilweise bis heute) das
Thema.®

Das Bundesgesetz zur Entschiddigung der NS-Opfer
(BEG) sah fiir den vorenthaltenen Lohn der Zwangsarbei-
ter*innen keine Entschdadigung vor. Verhandlungen und
Klagen gegen Profiteure der Zwangsarbeit fithrten nur in
Einzelféllen zu einem Erfolg. Die Sozialgerichte entwickel-
ten spat Losungen in einem Teilgebiet. Erst nach neuen
Initiativen, der staatlichen Vereinigung und Druck aus
dem Ausland fanden sich Bundesregierung und Unter-
nehmen zu Leistungen an noch lebende Zwangsarbei-
ter*innen tber die Stiftung EVZ bereit (vgl. IV.).

Hinweis: Die Bedingungen der Kriegsgefangenen und
der Zwangsarbeiter*innen in der Landwirtschaft werden
nicht behandelt.

Il. Arbeitskraft als Beute im
Eroberungs- und Vernichtungskrieg

1. Beratungen im Vorfeld des Zweiten Welt-
krieges

Im Ersten Weltkrieg hatte das Kaiserreich neben Kriegs-
gefangenen auch Zivilarbeiter eingesetzt, hauptsichlich
aus (Russisch-)Polen, mit wirtschaftlichem Druck und
teilweise mit Zwang. Die Zwangsdeportation von etwa
56.000 zivilen Belgiern war »organisatorisch und politisch
ein Desaster«’, sie wurde im Versailler Vertrag sanktio-
niert.

Im Vorfeld des Zweiten Weltkrieges hatten das
Goring-Ministerium und die Wehrmacht dariiber bera-
ten, wie der zusitzliche Arbeitskréftebedarf in der Land-
wirtschaft und in der Industrie gedeckt werden konne.
Eine erhohte Beschiftigung von Frauen® widersprach dem
NS-Frauenideal, verschlechterte Arbeitsbedingungen fiir
Industriearbeiter’ wollte man mit Blick auf die Unruhen
1917/18 vermeiden; gegen den Einsatz von Polen sprach
die Ablehnung der »Fremdvolkischen«. Fiir s erste wurde
der Konflikt zwischen »militarischen Notwendigkeiten«
und »rassischen«, »blutmifligen« Grundsitzen dahinge-
hend gelost, dass polnische Kriegsgefangene »vortiberge-
hend« in der Landwirtschaft eingesetzt werden sollten.

R SR 5= 2020

Abhandlungen

Anfangs setzte das Reich auf Anwerbung von Freiwil-
ligen. Angesichts der Widerstdnde stimmte Staatssekretér
Syrup (Reichsarbeitsministerium) schon im April 1940
einer »vorsichtigen Anwendung von Zwangsmitteln«

zu.t?

2. Polen"

Als die deutschen Truppen in Polen einfielen, folgten
ihnen SS-Einsatzgruppen, die gezielt Angehorige der pol-
nischen Intelligenz erschossen; das erste Ghetto fiir Juden
wurde am 17. Oktober erdffnet; Arthur Greiser, der Gau-
leiter des annektierten Warthelandes um Posen und Lodz,
der seinen Gau mdglichst bald »juden- und polenfrei«
haben wollte, lieft mehrere 10.000 Einwohner*innen in das
»Generalgouvernement der besetzten polnischen Gebie-
te« umsiedeln. Bereits am Sonntag, den 3. September, 6ft-
neten (deutsche) Arbeitsimter in Dirschau bei Danzig
und Rybnik bei Kattowitz. Die Arbeitsimter wurden die
wichtigsten Akteure bei der Anwerbung und Rekrutierung
von Arbeitskriften,'? sie bleiben es auch nach der Unter-
stellung unter den »Generalbevollmachtigen fiir den
Arbeitseinsatz« im Jahre 1942. » Anfang Oktober standen
der deutschen Volkswirtschaft rund 270.000 polnische
Kriegsgefangene zur Verfiigunge, heifit es im Bericht »Eil-
marsch der Arbeitseinsatzverwaltung in Polen«." Sie wur-

2 Herbert, Fremdarbeiter. Politik und Praxis des » Auslander-Einsatzes« in der
Kriegswirtschaft des Dritten Reiches, Berlin 1985, S.12.

Schminck-Gustavus, KJ 1980, 11F., 184 ff.; Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.13.

w

4 Seeber, Zwangsarbeit in der faschistischen Kriegswirtschaft, Berlin (DDR)
1964; weitere Literaturnachweise bei Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.14ff.

5 Luczak, in: Herbert (Hrsg.), Europa und der »Reichseinsatz«, Essen 1991,
S.901t.

6 Frithe Ausnahme zB. Kranig, Arbeitsrecht im NS-Staat. Texte und Dokumen-
te, K6ln 1984, S. 159 ff.

7 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.31; weitere Angaben ebd., S.24 ff.
8 Vgl. Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.37.

9 Die in der Kriegswirtschaftsverordnung v. 4.9.1939 beschlossenen Moglich-
keiten wurden 1940 abgeschwicht.

10 Maier, in: Winkler (Hrsg.), Stiften gehen. NS-Zwangsarbeit und Entschédi-
gungsdebatte, K6ln 2000, S.81.

11 Spoerer, Zwangsarbeit unter dem Hakenkreuz. Auslindische Zivilarbeiter,
Kriegsgefangene und Héftlinge im Dritten Reich und im besetzten Europa
1939-1945, Stuttgart/Miinchen 2001, S. 44 ff.

12 Harvey, in: Niitzenadel ua. (Hrsg.), Reichsarbeitsministerium, Géttingen
2017, S.3481F. sowie einige von der Stiftung EVZ angeregte Folgestudien: zB.
Pohl/Sebta (Hrsg.), Zwangsarbeit in Hitlers Europa, Besatzung, Arbeit, Fol-
gen, Berlin 2013; Linne/Dierl (Hrsg.), Arbeitskrifte als Kriegsbeute. Der Fall
Ost- und Siidosteuropa 1939-1945, Berlin 2011.

13 Zitiert bei Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.36; vgl. auch RArbBI. 1940 V; S.106.
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den alsbald in den »Zivilstatus iiberfithrt«, dh. ohne die
einschrankenden Bedingungen der Haager Konvention
eingesetzt.'*

Das Dilemma zwischen Bedarf an Arbeitskréften und
»rassischen« Bedenken verschérfte sich. Die Aussicht auf
Millionen polnische Arbeitskrifte verlangte aus der Sicht
Himmlers eine Antwort aus »sicherheitspolizeilicher und
rassischer« Sicht. Am 8. Mérz 1940 erschien das Paket der
diskriminierenden »Polen-Erlasse« — ein nach der Natio-
nalitédt differenzierendes Sonderrecht der Beaufsichtigung
und Repression polnischer Arbeiter.'” Sie schrieben ein
besonderes Kennzeichen »P« an der Kleidung vor (noch
vor dem sog. »Judenstern«), verboten das Aufsuchen von
Gaststatten, Fahren mit offentlichen Verkehrsmitteln,
gemeinsame Messen mit Deutschen, sahen Todesstrafe fiir
Geschlechtsverkehr mit einer deutschen Frau vor. Das
Verhalten der Polizei regelte das RSHA in einem Schnell-
brief, der anderen Behorden nicht zugeleitet wurde.

Als die freiwilligen Meldungen zuriickgingen, setzten
die Behorden Kontingente fiir Dorfer, Kreise, Distrikte fest
und machten die Biirgermeister etc. fiir die Erfiillung der
Zahlen haftbar; sie veranstalteten Razzien in den Dorfern.
Nachdem auch das nur voriibergehend half, wurden regel-
rechte »Jagden« auf Arbeitskrifte veranstaltet: zB. wurden
Jugendliche nach einer Tanzveranstaltung, oder auf einen
Bus wartende Menschen aufgegriffen.'® Insgesamt wurden
aus Polen tber 2,8 Millionen Zwangsarbeiter*innen ins
Reich und in die deutsch besetzten Gebiete gebracht.'”

3. Frankreich'

Nach dem schnellen Sieg tiber Frankreich im Juni 1940
wurden die meisten der 1,6 Millionen Kriegsgefangenen
(Ausnahme: die franzdsischen »Kolonialsoldaten«) rasch
nach Deutschland gebracht und tiberwiegend in der Land-
wirtschaft, spater auch in Industrie und Handwerk einge-
setzt. »Freiwillige« Zivilarbeiter wurden tber die
Arbeitsaimter angeworben. Teilweise nutzten Firmen die
»wehrwirtschaftliche Kontrolle« franzosischer Betriebe.
1941 meldeten sich zB. 446 Renault-Facharbeiter fiir eine
Arbeit bei Daimler-Benz, viel weniger als erhofft; ein Jahr
spiter ging das nur noch unter Drohungen und Zwang."
Das »Reléve« (Austausch) genannte Programm lockte mit
dem Angebot »Fiir drei Freiwillige kommt ein Kriegsge-
fangener frei«; es war ein ziemlicher Reinfall. Auf Druck
von Sauckel (Generalbevollmachtigter fiir den Arbeitsein-
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satz) beschloss die kollaborierende Vichy-Regierung im
Mirz 1943 den Zwangsarbeitsdienst (STO). Ganze Jahr-
gange von jungen Méannern wurden per Konskription ein-
berufen zur Arbeit in der deutschen Riistungswirtschaft.
Durch ein Abkommen zwischen Riistungsminister Speer,
der auf mehr Riistungsbetriebe in den besetzten Gebieten
setzte, und dem franzdsischen Industrieminister Bichelon-
ne konnte der STO auch im Land geleistet werden. Im
August 1944 waren etwa 655.000 franzdsische Zwangsar-
beiter sowie 600.000 Kriegsgefangene im Reich eingesetzt.

4. Sowijetunion?

Nach dem deutschen Uberfall im Juni 1941 bis zum Stopp
vor Moskau im Dezember 1941 besetzte die Wehrmacht ein
riesiges Gebiet mit Millionen von Menschen. SS-Einsatz-

gruppen,
erschossen hunderttausende jiidische Manner, Frauen und

Polizeibataillone und Wehrmachtseinheiten

Kinder - es war der Beginn der organisierten Massentotung
von Juden - sowie sowjetische Soldaten und Zivilisten. Bei
den Angriffsplanungen auf die Sowjetunion ab 1940 waren
Wehrmacht und NS-Fithrung von einem schnellen Sieg
ausgegangen, sie rechneten mit zwei bis drei Millionen
Kriegsgefangenen, aber sie sahen eine Beschiftigung sow-
jetischer Arbeitskrifte nicht vor - ebenso wenig Unter-
kunft, Transport oder Verpflegung. » Dass deshalb ein grofSer
Teil der Gefangenen wie auch der Zivilbevolkerung verhun-
gern wiirde, konnte nach Kenntnis der Planungen (...) nicht
mehr im Zweifel stehen. Ein Interesse an der Erhaltung des
Lebens dieser Gefangenen zur Ausbeutung ihrer Arbeitskraft

14 Die Genfer Konvention iiber die Behandlung von Kriegsgefangenen v. 1929
(RGBL 1934, S.227) verbietet ua. den Einsatz von Kriegsgefangenen in der
Ristungsproduktion.

1

w

RGBL. 1940 1, S.555; sie gingen zuriick auf Himmlers bertichtigte »Gedanken
iber die Behandlung der Fremdvolkischen im Osten«, abrufbar unter: https:/
www.ifz-muenchen.de/heftarchiv/1957_2_5_krausnick.pdf (14.6.2020). Federfiih-
rend fiir die Erlasse waren die Geschiftsstelle Arbeitseinsatz bei Goring (Lei-
ter Mansfeld) und das - Himmler unterstehende - Reichssicherheits-
hauptamts/RSHA (Referent B. Baatz); zum ganzen Herbert, Fremdarbeiter
(Fn. 2), S.74ff. Die ebenfalls stark diskriminierende Verordnung tiber die
Strafrechtspflege gegen Polen und Juden in den eingegliederten Ostgebieten
erschien am 4.12.1941 (RGBI. 1, S.7591T.).

16 Beispiele bei Linne, in: Pohl/Sebta (Fn. 12), S.391F., 51 ff.

17 Zahlen nach Luczak, in: Herbert (Fn. 5), S.98; Linne, in: Pohl/Sebta (Fn. 12),
S.59, geht von bis zu 2,2 Millionen im Reich aus.

18 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.96ff.,, 251 ff;; Spoerer, Zwangsarbeit unter
dem Hakenkreuz (Fn. 11), S. 62 ff.

19 Hopmann ua., Zwangsarbeit bei Daimler-Benz, Stuttgart 1994, S.85f.

20 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.1321f; Spoerer, Zwangsarbeit unter dem
Hakenkreuz (Fn. 11), S. 71 ff.
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in der deutschen Wirtschaft bestand zu diesem Zeitpunkt
nicht.«*' Bis Ende September waren von den 3,35 Millionen
Gefangenen bereits 1,4 Millionen ums Leben gekommen;
insgesamt starben von den 5,7 Millionen Kriegsgefangenen
3,3 Millionen in deutscher Gefangenschaft.22

Das Scheitern der Blitzkriegsstrategie fithrte 1941/42
zur »Winterkrise«: An eine baldige Riickkehr der deut-
schen Soldaten war nicht zu denken, es fehlten etwa eine
Millionen Arbeitskrifte. Vor allem der Ruhrbergbau ver-
langte den Einsatz sowjetischer Arbeitskréifte, NSDAP und
SS waren strikt dagegen. Nach ldngeren Diskussionen fan-
den Hitler und Goring im Oktober zu dem unausgespro-
chenen Kompromiss: 1. Einsatz sowjetischer Kriegsgefan-
gener — zunichst in Landwirtschaft und Bergbau, spéter
auch von »zivilen Russen«; 2. verschirfte Hochriistung
und Kriegsproduktion; 3. Zentralisierung der Arbeitskraf-
te-Rekrutierung unter einem »Generalbevollméchtigten
fiir den Arbeitseinsatz«.*® Hitler und Géring genehmigten
den »Russeneinsatz« im Oktober/November 1941 nach
dem Prinzip »Terror als Herrschaftsargument«: Arbeits-
einsatz der Russen: ja — aber bei maximaler Ausbeutung,
denkbar schlechter Behandlung und Erniahrung, Todes-
strafe auch bei geringen Vergehen.*

Als Nachfolger fiir Todt wurde Albert Speer neuer Riis-
tungsminister mit dem Auftrag, alle Krifte auf die Steige-
rung der Ristungsproduktion zu konzentrieren und sie
auf stark typisierte Serien-Massenproduktion umzustel-
len.” Als Generalbevollmichtigter fiir den Arbeitseinsatz
wurde der NS-Gauleiter von Thiiringen, Fritz Sauckel,
berufen, der im Gegensatz zu Mansfeld in der Partei bes-
tens verankert war und einen Zugang zu Hitler hatte. Unter
ihm begannen in allen besetzten Lindern »Jagden auf
Menschen«. Als eine seiner letzten Amtshandlungen stell-
te Mansfeld Ende Januar 1942 die Arbeitseinsatzbehorden
auf Zwangsmafinahmen ein, »falls die freiwillige Werbung
nicht zum Erfolg fithrt«.®

Himmler hatte urspriinglich dem zivilen »Russeneinsatz«
nicht zugestimmt. Bei den anschliefSenden Beratungen {iber
die Ostarbeitererlasse konnte er sich weitgehend durchset-
zen, da die zugrunde gelegten »rassischen« und sicherheits-
politischen Gesichtspunkte den Russeneinsatz zu einer
»Exemplifizierung einer nach weltanschaulichen Gesichts-
punkten durchorganisierten Zwangsarbeit« werden lielen.”

Sie gingen in einigen Punkten iiber die Polenerlasse
(s. II.2 und II1.5.c) hinaus. Die sowjetischen Arbeiter*in-
nen mussten das Kennzeichen »OST« an der Kleidung
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tragen; Unterkunft in umzaunten Baracken; Gang zum
Betrieb nur unter Bewachung; Arbeit grundsitzlich nur in
geschlossenen Kolonnen. In dem Runderlass fiir die
Gestapo-Leitstellen waren Ton und Inhalte noch deutli-
cher: Unternehmen mussten politische Abwehrbeauftrag-
te ernennen. Bei Disziplinwidrigkeiten etc. war ausschlief3-
lich die Gestapo zustdndig — und damit Einweisung in ein
Arbeitserziehungslager oder KZ moglich.*®

5. Italien?

Nach dem Sturz Mussolinis durch den faschistischen
Grofirat und dem italienisch-alliierten Waffenstillstand
Anfang September 1943 wurden ca. 600.000 italienische
Soldaten von der Wehrmacht gefangen genommen und
ins Reich oder besetzte Gebiete verbracht. Sie wurden als
Verriter gebrandmarkt. Sie wurden nicht als Kriegsgefan-
gene, sondern als »Militarinternierte« behandelt, mussten
bei schlechten Arbeitsbedingungen und schlechter Ver-
pflegung arbeiten auf einer unteren Stufe der Zwangsar-
beits-Hierarchie. Die Nationalsozialisten wandten auf sie
weder die Haager Landkriegsordnung noch die Genfer
Konvention an. Die Zahl der umgekommen IMIs wird auf
40.000-50.000 geschitzt.*® Sie wurden — aufgrund eines
Rechtsgutachtens der Bundesregierung - in der Zwangs-
arbeiter-Stiftung EVZ nicht beriicksichtigt.’!

21 Streit, Keine Kameraden. Die Wehrmacht und die sowjetischen Kriegsgefan-
genen 1941-1945, Stuttgart 1978, S.79.

22 Streit, Keine Kameraden (Fn. 21), S.244, 246; Herbert, in: Herbert (Fn. 5), S. 134 fT.

23 Im Frithjahr 1942 wurden damit Ristungsminister Speer bzw. Sauckel,
NS-Gauleiter von Thiiringen, betraut.

24 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.143.

25 Speer (19.3.1905-1.9.1981), ab 8.2.1942 Reichsminister fiir Bewaffnung und
Munition.

26 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.158; teilweise abgedruckt bei Blanke/Erd/
Miickenberger/Stascheit (Hrsg.), Kollektives Arbeitsrecht, Band 2, Reinbek
1975, S.132£. Vgl. auch Mansfelds Rede v. 19.2.1942, in der er auf das Zogern
beim Einsatz der Kriegsgefangenen hinwies und auf den Einsatz von »Zivil-
russen« drangte; Auszug bei Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.152.

27 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.157.
28 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S. 154 ff.

29 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.259fF; Spoerer, Zwangsarbeit unter dem
Hakenkreuz (Fn. 11), S.80T.

30 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.2591t.; Schreiber, Die italienischen Milita-
rinternierten im deutschen Machtbereich 1943 bis 1945. Verraten-Verach-
tet-Vergessen, Miinchen 1990; s.a. Mommsen/Grieger, Das Volkswagenwerk
und seine Arbeiter im Dritten Reich, Diisseldorf 1996, S. 720 ff.

31 Nach einem Gutachten von Prof. Tomuschat hitten die italienischen Milita-
rinternierten bis zum Ende des Zweiten Weltkrieges ihren Status als Kriegs-
gefangene behalten, sie gehoren nicht zu dem Kreis der Personen, denen
Leistungsanspriiche nach § 11 des EVZ-Gesetzes zustehen.
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6. Judische Menschen?

Fir Judinnen und Juden im Reich und den besetzten Lan-
dern war die Zwangsarbeit Teil der Shoah. Im Reich seit
1933 verfolgt, aus dem Offentlichen Dienst und freien
Berufen gedringt, durch das Reichsbiirgergesetz als » Art-
fremde« diskriminiert, im Arbeitsleben entrechtet, seit
1938 zur Arbeit zwangsverpflichtet® — das galt spiter auch
in vielen besetzten Gebieten. Jiidische Zwangsarbeiter*in-
nen aus den besetzten Gebieten wurden grundsitzlich
nicht im Reich eingesetzt (Ausnahme: ungarische Jiidin-
nen und Juden gegen Kriegsende).

Nach der Eroberung Polens wurden die jiidischen
Menschen in vielen hundert kleinen und groflen Ghet-
tos »konzentriert« und zur Arbeit gezwungen. Dorthin
wurden zunachst auch die Juden aus Mittel- und West-
europa ab 1939 transportiert, darunter auch aus dem
Reich (viele wurden von SS-Truppen vor der Ankunft in
den Ghettos von Riga bzw. Kaunas erschossen). Fiir die
meisten war es ein voriibergehender Aufenthalt in
bedrangter Enge und Not. Die » Arbeitsfihigen« wurden
zur Arbeit herangezogen/gezwungen. Die meisten Ghet-
tos wurden ab 1941/1942 aufgeldst und die Menschen in
den deutschen Vernichtungslagern ermordet. Etwa
200.000 wurden unter grausigen Bedingungen in
Zwangsarbeitslagern fiir Juden ausgebeutet, ua. durch
deutsche Firmen.

Erste Deportationen jiidischer Menschen aus dem
Deutschen Reich begannen 1939 (aus Pommern »nach
Osten«), im Herbst 1940 (aus Baden und der Saarpfalz
nach Gurs/Stdfrankreich), ab 1941 »nach dem Osten« in
die Ghettos und Vernichtungslager. Die Juden aus den
besetzten ost- und westeuropiischen Landern wurden ab
1942 in Ghettos oder direkt in die Konzentrations- und
Vernichtungslager deportiert, der grofte Teil ermordet.
Im Frithjahr 1943 wurden auch die in deutschen Riis-
tungsfabriken eingesetzten jiidischen Zwangsarbeiter*in-
nen und ihre Familien nach Auschwitz-Birkenau depor-
tiert, ein Teil der Médnner zur Zwangsarbeit selektiert. Die
letzte grofe Deportation war die der ungarischen Juden
im Sommer/Herbst 1944, etwa 450.000 Menschen wurden
direkt nach ihrer Ankunft in Auschwitz-Birkenau vergast;
iber 100.000 wurden entweder von Auschwitz aus oder in
gesonderten Ziigen als KZ-Hiftlinge an Unternehmen
oder die Organisation Todt »verliehen« und in Bau- oder
Riistungsprojekten eingesetzt.

192 | www.soziales-recht.eu

NS-Zwangsarbeit und Entschadigung

7. KZ-Haftlinge: Arbeit und Vernichtung3*

Die KZ-Hiftlinge waren ab den 1930er Jahren zu Arbeit
gezwungen, aus Erziehungs- und Strafgriinden, oft in
SS-eigenen Betrieben, zB. in den beriichtigten Steinbrii-
chen des KZ Mauthausen bei Linz oder des KZ Natz-
weiler im besetzten Elsass. 1941 wurde - erstmals in
Auschwitz fiir den Bau des IG Farben Buna-Werks -
zwischen der KZ-Leitung und den IG Farben ein Drei-
ecks-Modell entwickelt und durchgefiihrt: Das KZ stell-
te den IG Farben auf Anforderung KZ-Hiftlinge »zur
Verfiigung, die die IG Farben beim Bau des Werks fiir
kiinstlichen Kautschuk einsetzte. Sie zahlte der SS pro
Mann/Tag finf RM, fiir Hilfskréfte drei RM, den Hift-
lingen nichts. Uber dem Lager stand: »Alle Hiftlinge
sind Eigentum der SS.«*> Die IG Farben konnten die
Hiftlinge aussuchen und bei »Nichteignung«, Krank-
heit etc. zuriickgeben, was in den meisten Féllen den
Tod bedeutete.

Die grofle Zeit des »Ausleihemodells« kam 1942/43.
Den Plan von Himmler, in den KZ Riistungsmaterial von
Hiftlingen herstellen zu lassen, lehnten Industrie und
Speer ab. Aber Hiftlinge in den KZ, Arbeitserziehungsla-
gern und Zuchthiusern waren die einzigen noch verfiig-
baren Arbeitskrifte — trotz der »Sklavenjagden« von Sau-
ckel. Nach langen Verhandlungen einigte man sich in einer
»Fiihrerbesprechung« im Herbst 1942 bei Hitler und
Goring auf das Modell: Unternehmen konnten beim Wirt-
schaftsverwaltungshauptamt der SS einen Antrag auf
Uberlassung von Hiftlingen stellen. Die Zuverlissigkeit
der Firmen wurden von der SS gepriift. Firmenvertreter
konnten sich die Arbeitskrafte vorher anschauen, manche
machten sogar » Arbeitsproben«.*® Die KZ-Hiftlinge wur-
den den Betrieben keineswegs von der SS aufgedrangt, wie

32 Zum Ganzen vgl. Hilberg, Die Vernichtung der européischen Juden, 3 Bande,
Taschenbuchausgabe, Frankfurt aM. 1990; Gutman ua. (Hrsg.), Enzyklopid-
die des Holocaust, Band 3, Berlin 1993, S. 1462 ff.

33 Erlass des Reichsarbeitsministerium v. 20.12.1938; vgl. Wildt, in: Niitzenadel
(Hrsg.), Das Reichsarbeitsministerium im Nationalsozialismus. Verwal-
tung - Politik — Verbrechen, Gottingen 2017, S.424.

34 Spoerer, Zwangsarbeit unter dem Hakenkreuz (Fn. 11), S. 107 ff.
35 Vgl. allg. Herbert, in: Herbert (Fn. 5), S.384, 3991f.

36 Vgl. Hopmann ua., Zwangsarbeit bei Daimler-Benz (Fn. 19), S. 345 ff.; Kaiser/
Knorrn, »Wir lebten und schliefen zwischen den Toten«. Riistungsprodukti-
on, Zwangsarbeit und Vernichtung in den Frankfurter Adlerwerken, 3. Aufl,,
Frankfurt aM. 1998, S.136 ff.; Mommsen/Grieger, Das Volkswagenwerk und
seine Arbeiter im Dritten Reich (Fn. 30), S.7401F., 8491t 861ff,; Wysocki,
Zwangsarbeit im Stahlkonzern. Salzgitter und die Reichswerke Hermann
Goring 1937-1945, Braunschweig 1982, S.901t,, 121 ff.
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eine beliebte Nachkriegsentschuldigung von Unterneh-
men lautete, die zudem vom BGH tubernommen wurde;
vgl. dazu IV.5.d. Die Bedingungen waren morderisch, die
durchschnittliche Lebensdauer betrug nach einer SS-Kal-
kulation neun Monate, oft aber weniger; am schlimmsten
waren die Zustinde in den Untertagefertigungen von
Flugzeugen und Raketenteilen. Nach Schitzungen waren
Ende 1944 etwa 480.000 KZ-Hiftlinge »arbeitseinsatzfa-
hig«; davon waren ca. 230.000 in der Industrie eingesetzt.
der Rest zB. bei Bauvorhaben der Organisation Todt.*’

8. Zusammenfassung

»Die Verwendung von auslindischen Zivilarbeitern,
Kriegsgefangenen, KZ-Hiftlingen und Juden fiir den
Arbeitseinsatz geschah wihrend des Krieges durchweg
nicht allein nach kriegswirtschaftlichen Gesichtspunkten,
sondern durchgingig nach politisch-ideologischen, insbe-
sondere rassistischen Kriterien. (...) Hitler selbst hat in die-
sen Prozefl immer wieder an entscheidenden Punkten ein-
gegriffen — und zwar bis 1944 durchweg unter Bevorzugung
der jeweils radikalsten politisch-ideologischen Variante.«*®

lll. Arbeits- und Lebensbedingungen
der Zwangsarbeiter*innen

1. Rassistische Rangordnung

Die Fremdarbeiter*innen wurden nach »rassischen« Kri-
terien in eine Rangordnung unterteilt. Bei der Entlohnung
schrieben die NS-Behorden 1942/1943 von fiinf Gruppen:
1. deutsche Gefolgschaftsmitglieder, 2. ausldndische
Arbeitskrifte, 3. polnische Beschiftigte, 4. Ostarbeiter 5.
Juden und Zigeuner.39 Sie achteten darauf, dass die deut-
schen Beschiftigten geniigend von den ausldndischen
»abgesetzt« waren. »Der Arbeitsplatz muss der Stellung
der Polen im deutschen Volksleben entsprechen. Ein Pole

kann daher nicht Vorgesetzter von Deutschen sein.«*

2. Entlohnung

Die »Westarbeiter« erhielten den gleichen Lohn wie die
deutschen. Die polnischen Arbeiter durften anfangs nur in
die niedrigste Lohngruppe eingestuft werden, 15 % wurden
tiber eine » Ausgleichsabgabe« weggesteuert. Die Lohne der
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Ostarbeiter wurden Mitte 1942 umgestellt, nachdem sich
herausgestellt hatte, dass durch eine »Russensteuer« »die
schlechten Arbeiter mehr erhalten als die gutens, sich also
mehr Leistung nicht lohnte. Ab dann war Ausgangspunkt
der Lohn eines vergleichbaren deutschen Arbeiters; von
dem Nettolohn wurde eine Ostarbeiterabgabe abgezogen,
die der Betrieb an den Fiskus zu zahlen hatte. Am Wochen-
ende blieb kaum etwas iibrig, um iiber den Schwarzmarkt
zB. Lebensmittel zu erwerben. Ab Marz 1945 (!) wurden sie
entsprechend den Westarbeitern bezahlt — zumindest auf
dem Papier. Bis Frithjahr 1944 waren die sowjetischen
Arbeitskrifte nicht sozialversichert.

3. Verpflegung

Westarbeiter konnten in den Werkskantinen essen. Die
Ostarbeiter bekamen die extrem niedrigen Verpflegungs-
sitze der sowjetischen Kriegsgefangenen. »Schon wenige
Tage nach dem Eintreffen der in der Regel gut ernihrten
Russen machten sich die Folgen der ungeniigenden Lebens-
mittelversorgung bemerkbar (...). Das Riistungskomman-
do (...) konstatierte daher einen betrichtlichen Leistungs-
riickgang, der durch mangelnde Erndhrung verursacht
war.«*! Als Essen gab es meistens eine Suppe mit Steckrii-
ben oder Kohl. »Es gab eine Vesperpause, aber da wir nichts
zu essen hatten, gingen wir auf die Toilette, um die Deutschen
nicht essen sehen zu miissen (...). Mittags affen wir in der
Fabrik, aber das Essen war im Lager gekocht und mit einem
Lastwagen hergebracht. Die Suppe war aus Gemiise, niemals
Fleisch oder Eier. Wir hatten solchen Hunger!«** 1943 erlaub-
ten die Behorden sog. »Leistungsessen«, wenn sowjetische
Arbeiter/innen eine héhere Leistung bei der Akkordarbeit
erreicht hatten. Die leichte » Verbesserung der Lager der Ost-
arbeiter war gegen den zihen (...) Widerstand des Reichssi-
cherheitshauptamtes erfolgt, das nicht bereit war, den Rechts-
status der Ostarbeiter nennenswert zu verindern.«*?

37 Herbert, in: Herbert (Fn. 5), S.384, 413.
38 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.415f.
39 RArbBIl. 1942V, S.127.

40 Kiippers, RArbBl. 1941 V, S.532; s.a. Spoerer, Zwangsarbeit unter dem Ha-
kenkreuz (Fn. 11), S.157f.

41 Mommsen/Grieger, Das Volkswagenwerk und seine Arbeiter im Dritten
Reich (Fn. 30), S.579.

42 Aussage einer sowjetischen Arbeiterin, zitiert bei Hopmann ua., Zwangsar-
beit bei Daimler-Benz (Fn. 19), S.133.

43 Mommsen/Grieger, Das Volkswagenwerk und seine Arbeiter im Dritten
Reich (Fn. 30), S.595; Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.263.
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4. Unterbringung

»Westarbeiter« waren in Turnhallen, Gaststétten, Bara-
cken oder Wohnhéusern untergebracht; sowjetische
Arbeiter*innen waren in bewachten Lagern oder Baracken
hinter Stacheldraht untergebracht und konnten sie auch
nur unter Bewachung verlassen, zB. zur Arbeit.

5. Diskriminierendes Sonderrecht des
Auslandereinsatzes

a) Vorlauf in Recht und Praxis des Reichs

Schon bei Beginn der Hochriistungsphase waren ua. durch
die staatliche Arbeitslenkung zunehmend »unfreie«
Arbeitsverhiltnisse entstanden: zB. Reichsarbeitsdienst
(1935), Dienstpflicht-Verordnungen (1938 und 1939),
Beschrankung von Kiindigungen (1939) sowie Kriminali-
sierung der Arbeitsverhiltnisse (Einweisung in ein der
Gestapo unterstehendes Arbeitserziehungslager, zB. wegen
Arbeitsvertragsbruchs). Sie weiteten den staatlichen Gestal-
tungsspielraum aus. »Sie leiteten deutlich vom individuell
gestalteten Arbeitsvertragsverhéltnis zum auf Staatszwecke
verpflichteten Gemeinschaftsverhiltnis iiber.«** »Die viel-
faltigen Vorschriften tiber den Arbeitseinsatz (machen)
einen grundlegenden Strukturwandel des Arbeitsverhalt-
nisses im Dritten Reich deutlich (...): Prinzipiell wurden
die Begriindung und Beendigung von Arbeitsverhiltnissen
(...) unter den Vorbehalt staatlicher Reglementierung
gestellt.«*> Franz Neumann sah 1944 die Entwicklung so:
»Kurz, wir kdnnen mithin sagen, daf$ der Arbeiter keinerlei
Freiheit geniefit. Er kann seinen Arbeitsplatz und die Art
seiner Tatigkeit nicht selbst wéhlen, er kann nicht aus frei-
en Stiicken kiindigen, aber auch in der Regel nur mit
Zustimmung des Arbeitsamtes entlassen werden (.. ).«

b) Diskriminierendes Sonderrecht

Nachdem schon im Frithjahr 1933 Beschiftigte aus poli-
tischen oder »rassischen« Griinden entlassen worden
waren, setzten Regierung, Gerichte ua. die Idee um, fiir
Teile der Bevolkerung aus »rassischen«, »blutméfligen«
Griinden ein ausschliefendes Sonder-»Recht« zu schaf-
fen. Das Reichsbiirgergesetz von 1935 war der Anfang,
das Urteil des Reichsarbeitsgerichts folgte 1940 mit der
Entrechtung der Juden im Arbeitsleben: Das »AOG (...)
sowie die sonstigen (...) arbeitsrechtlichen Bestimmun-
gen konnen nicht ohne weiteres und uneingeschrankt
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auf einen jiidischen Arbeiter Anwendung finden.«*” Die
NS-Regierung dekretierte 1941, dass die Juden »in
einem Beschiftigungsverhéltnis eigener Art stehen, dh.
dass zahllose Rechte und Schutzbestimmungen nicht
gelten.*® Nach dieser Vorlage ging sie auch bei den Ver-
ordnungen betreffend die Polen, »Zigeuner« und Ostar-
beiter vor.*” Nach Diemut Majer wurden die sonder-
rechtlichen Bestimmungen zunichst gegeniiber Juden,
dann gegeniiber Ausliandern und schlieflich gegeniiber
allen »Gemeinschaftsfremden« reibungslos von den
deutschen Justiz- und Verwaltungsbehorden praktiziert,
das Prinzip des Sonderrechts sei dann zum allgemeinen
Rechtsprinzip des Nationalsozialismus geworden™.

¢) Polenerlasse und Ostarbeitererlasse

»Die tiefe Feindschaft des Polentums gegeniiber dem
Deutschtum (...) lief$ es nicht zu, den Polen als dem Deut-
schen gleichwertig zu behandeln. Vielmehr mufiten alle
Mafinahmen getroffen werden, die sicherstellen, dafd der
Pole eindeutig gegeniiber dem deutschen Volksgenossen
abgesetzt wird.«*! Nach Kranig wurde damit »ganz offen die
rassistische Diskriminierung der polnischen Arbeitskrafte
zum Rechtsprinzip erhoben, und dem entsprachen die erlas-
senen Vorschriften und die tigliche Verwaltungspraxis.«*?
Bis 1941 aber schrieb man noch vom »freiwilligen Einsatz«.

Die Kommentierung der Ostarbeitererlasse setzten
weitere Akzente.” Die Erlasse dienten der »Reinerhaltung

44 Linne, K] 2005, 260, 274.
45 Kranig, Arbeitsrecht im NS-Staat (Fn. 6), S.131.

46 Neumann, Behemoth. Struktur und Praxis des Nationalsozialismus 1933-1944,
Frankfurt aM. 1977 (nach der in den USA erschienenen 2. Aufl. 1944), S.402.

47 RAG, 24.7.1940 - 71/40 - ARS 39 (1940), S. 383 ff. mit zust. Anm. Mansfeld.

48 Verordnung iiber die Beschiftigung von Juden v. 3.10.1941, RGBL. L, S. 675;
DurchfithrungsVO v. 31.10.1941, RGBL, S.681f.

49 »Zigeuner«: Anordnung iiber die Beschiftigung von Zigeunern v. 13.3.1942;
RGBL. 1, S.1942; Polen: Anordnung iiber die arbeitsrechtliche Behandlung
der polnischen Beschiftigten v. 5. Oktober 1941, RGBL. I, S.448; »Ostarbei-
ter«: Verordnung iiber die Einsatzbedingungen der Ostarbeiter v. 20.6.1942,
RGBL. I, S.419.

50 Majer, »Fremdvolkische« im Dritten Reich: ein Beitrag zur nationalsozialis-
tischen Rechtssetzung und Rechtspraxis in Verwaltung und Justiz unter be-
sonderer Beriicksichtigung der eingegliederten Ostgebiete und des General-
gouvernements, Boppard 1961.

51 Kiippers, RArbBl. 1941V, S.532. Herbert kommentierte: »Die Ungleichheit
wurde zementiert, der Status des >Herrenmenschenc erhielt Rechtsgrundla-
gen« in: Geschichte der Ausldnderpolitik. Saisonarbeiter, Zwangsarbeiter,
Fliichtlinge, Bonn 2003, S.131.

52 Kranig, Arbeitsrecht im NS-Staat (Fn. 6), S.165.

53 Die folgenden Zitate sind entnommen aus: Kiippers/Bannier, Einsatzbedin-
gungen der Ostarbeiter sowie der sowjetrussischen Kriegsgefangenen,
2. Aufl,, Berlin 1943, S.23 ff.
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der rassischen Substanz des deutschen Volkes, deshalb
moglichst wenig Berithrung« mit ihnen und deshalb Her-
ausnahme aus »der deutschen Sozialordnung« (S.23), da
die »dazu notwendigen blutmafligen Voraussetzungen
fehlen« (S.30). »Das Beschiftigungsverhiltnis des Ostar-
beiters ist lediglich ein gegenseitiges Schuldverhiltnis, in
dem der eine Teil die Arbeitsleistung, der andere Teil die
Vergiitung fiir die Arbeitsleistung schuldet.«** (S.33).

d) Zeitgenossische Literatur

Nach Herbert gab es eine stark anschwellende Speziallite-
ratur zu der arbeitsrechtlichen und sozialpolitischen
Erlasslage. Die fithrenden Beamten des RAM und GBA
hitten die Aufgabe gehabt, die schnell wechselnden recht-
lichen Bestimmungen als in sich konsistent und folgerich-
tig zu erlautern. Die Zahl dieser oft ebenso zynischen wie
langweiligen Artikel liege bei ca. 100 (aus einigen werde
ich trotzdem zitieren). Die wissenschaftliche Literatur
habe ein idyllisches Bild des Ausldndereinsatzes gezeich-
net: zwar erschwert durch den Krieg, aber in wirtschaftli-
cher Hinsicht ein Erfolg und in politischer Hinsicht die
Vorwegnahme eines innereuropdischen Arbeiteraus-
tauschs in einem nach dem deutschen Sieg unter national-
sozialistischen Vorzeichen geeinten Europa.®

Hueck/Nipperdey/Dietz beurteilen die rechtlichen Ent-
wicklungen im Grundsatz positiv, im Gegensatz zu dem
»aufregenden« Thema »Vertragstheorie vs. Eingliede-
rungstheorie« beim Arbeitsvertrag/Arbeitsverhiltnis aber
eher sprode und kurz zustimmend. Sie stimmen den ras-
sistischen Juden-, Polen- und Ostarbeiter-Verordnungen
eindeutig zu: »Sie gehoren nicht zur deutschen Sozialverfas-
sung.« Und »(e)s wire iiberdies mit dem gesunden Volks-
empfinden nicht vereinbar, wiirden sie (die Polen) ebenfalls
an dem sozialen Fortschritt des neuen Deutschlands unbe-
schrénkt teilnehmen.«*® Zu den - ihnen wohl bekannten —
Zwangsmafinahmen beim Ausldndereinsatz duflern sie
sich nicht.

An Vorbereitungsgesprachen und an der Ausarbeitung
der Erlasse waren ua. beteiligt Walter Letsch, Hans Kiippers
und Max Timm vom RAM bzw. GBA sowie Bernhard
Baatz vom RSHA®". Timm schrieb noch im Spitherbst
1941, dass der Ausldndereinsatz auf freiwilligen Vertragen
beruhe, forderte dazu auf, anderslautenden Gertichten des
»Feindes« entgegenzutreten.”® Kiippers/Bannier klammer-
ten das Thema aus, was angesichts der Hitler/Goring-Ver-
abredung (»behandeln wie russ. Kriegsgefangene«), der
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Sicherheitsauflagen und Kontrollen der SS und der »not-
wendigen« Unterbringung in umzdunten und bewachten

Lagern nachvollziehbar ist.*

IV. »Aufarbeitung« nach Kriegsende/
Befreiung — Entschadigung

) »Deutschland trifft eine harte Wiedergutmachungspflicht. Dass
Deutschland moralisch und juristisch verpflichtet ist, Schadenser-
satz zu leisten, steht aufer Zweifel (...).«*

2007 »Die deutsche Zwangsarbeiter-Stiftung EVZ hat Entschdidi-

gungen an 1.665.000 iiberlebende Zwangsarbeiter*innen gezahlt;

(...) sie erhalten zusammen 4,4 Mrd. Euro.«®!

1. Nirnberger Prozesse

In den Niirnberger Prozessen waren die Zustande und Mor-
de in den Konzentrations- und Vernichtungslagern sowie
die Verschleppung und Ausbeutung der auslindischen
Zwangsarbeiter Hauptanklagepunkte sowohl im Hauptver-
fahren wie in den Nachfolgeprozessen. Sauckel, Speer, lei-
tende Ménner der IG Farben, von Flick, Krupp und Rochling
sowie des SS-Wirtschaftsverwaltungs-Hauptamtes sind vor
allem deswegen wegen Kriegsverbrechen und Menschheits-
verbrechen verurteilt worden® - die zivilrechtlichen Folgen
und Verjahrungsfragen waren nicht Gegenstand der Ver-
fahren, sie wurden auch selten thematisiert.

54 Das klingt beinahe wie die Umschreibung eines abgespeckten »Arbeitsver-
haltnisses« (§ 611 BGB aE).

55 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S.12, S.456ff. unter »Zeitgendssisches
Schrifttum«.

56 Hueck/Nipperdey/Dietz, Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit. Kom-
mentar, 4. Aufl., Miinchen/Berlin 1943, § 1 Rn. 18, 31a-h und S.938ff.

57 Zu Baatz: https://de.wikipedia.org/wiki/Bernhard_Baatz (28.5.2020).

58 Timm, RArbBI. 1941V, S.609, 611 f,; Timm war Ministerialrat im RAM und
spater Sauckel-Stellvertreter.

59 Kiippers/Bannier, Einsatzbedingungen der Ostarbeiter sowie der sowjetrussi-
schen Kriegsgefangenen (Fn. 53), S.105ff. bzw. 24 ff; dies., Das Arbeitsrecht
der Polen im Deutschen Reich, Berlin 1942.

60 Bauer, Deutsche Nachrichten 4.9.1945, S. 3; wieder in: Foljanty/Johst (Hrsg.),
Fritz Bauer. Kleine Schriften (1921-1961), Frankfurt aM. 2018, S.161.

61 Stiftung Erinnerung, Verantwortung, Zukunft, abrufbar unter: https://www.
stiftung-evz.de/stiftung/geschichte/ns-zwangsarbeit/auszahlungsprogramme/ab-
schluss-der. html (20.5.2020).

62 Internationaler Militargerichtshof Niirnberg, Bd. 1, Niirnberg 1947, S.361 ff.
(Sauckel), 373 1. (Speer); Primel/Stiller (Hrsg.), Die Niirnberger Militartri-
bunale zwischen Geschichte, Gerechtigkeit und Rechtschépfung, Hamburg
2013, S.67fF. (Pohl/SS-WVHA), 3768, (Flick), 405f. (I.G-Farben), 434ff.
(Krupp), 464 ff. (Rochling).
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In der westdeutschen Offentlichkeit wurde der Zwangs-
arbeitereinsatz praktisch nicht diskutiert, er wurde auch
nicht als typisches NS-Unrecht gewertet (s. III. und IV.4.)
Die deutsche Bevolkerung war selbst aktiver Faktor beim
Auslandereinsatz, war damit an vielen Orten konfrontiert,
was die Tendenzen zum Vergessen noch verstarkte. In der
internationalen Offentlichkeit standen dagegen die Depor-
tationen und die Zwangsarbeit im Focus - es handelte sich
ja um Landsleute, nicht um Deutsche.®® Vor allem diese
Gruppen standen im Zentrum von - politischen und unter
juristischen Formeln versteckten — Kontroversen (s. IV.3.).

2. Vorstellungen zur Wiedergutmachung

Angesichts des ungeheuren NS-Unrechts hatten deutsche
Widerstandskreise Vorstellungen zur »Wiedergutmachung«
entwickelt, die eng mit den Forderungen zur Bestrafung der
Tater, Entnazifizierung und wirtschaftlicher Neuordnung
verbunden waren. So hief3 es im »Buchenwalder Manifest
der demokratischen Sozialisten« um Hermann Brill vom 19.
April 1945: »Wir bekennen uns (...) zu einer »selbstbe-
stimmten Wiedergutmachungsschuld«der Schaden, die das
deutsche Volk durch den Hitlerismus angerichtet hat.«** Ob
damit auch an die Verbrechen in den besetzten Gebieten
und an Ausldndern gedacht war, ist unklar.

Die Alliierten setzten einerseits auf Reparationen fiir
die Kriegsschidden, die aus der »Entnahme von Giitern«
aus den Besatzungszonen erfolgen sollte (Demontagen).
Sie verfiigten am 20. September 1945 die Authebung aller
aus rassischen, religiésen und politische Griinden diskri-
minierenden Gesetze (ua. der Juden und Ostarbeiter) und
Urteile. Sie kiindigten weitere Schritte zugunsten der
Anspriiche, Rechte und Interessen von Verfolgten an.*

3. Wege und Umwege zum Bundesentschadi-
gungsgesetz

Insbesondere die USA trieben in ihrer Besatzungszone die
Riickgabe aus rassischen, religiosen, politischen oder natio-
nalen Griinden geraubten Vermogens voran (Riickerstat-
tungsgesetz von 1947) und der Entschddigung von rassisch,
religios oder politisch Verfolgten (Gesetze von 1949 in den
Landern der US-Zone). Die Entschiadigung der iiberwie-
gend ausldndischen Verfolgten (insbesondere Widerstands-
kdmpfer und Zwangsarbeiter), die etwa 90 % der Betroffenen
ausmachten, blieb ungelost - offenbar nicht versehentlich,
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sondern bewusst. Plausibel erscheint die Erklarung, dass die
USA diese Frage im Rahmen der Reparationen l6sen woll-
ten.®® Diix nimmt an, dass als vordringlich die Entschadi-
gung der KZ-Hiftlinge angesehen wurde.®”

a) Abkommen mit Israel und der Claims Conference

Als Bundeskanzler Konrad Adenauer am 20. September
1949 in seiner ersten Regierungserklarung als oberstes
Ziel das Streben nach sozialer Gerechtigkeit und Linde-
rung der Not betonte, nannte er ua. die Vertriebenen,
Bombenopfer, Kriegsgefangenen, Beamten und Militér-
personen — von den NS-Verfolgten sprach er nicht.®®

Beim Start der Bundesrepublik Deutschland gab es kein
Bundesgesetz zur Entschiadigung von NS-Unrecht. Von der
Losung der Fragen bzgl. der deutschen Kriegsschulden und
der Wiedergutmachung hing die Aussicht auf die »Riick-
kehr Deutschlands in die Volkerfamilie«, der Anschluss an
die internationale Gemeinschaft und Wirtschaft und evtl.
an ein westliches Biindnis ab. Testfall waren die Verhand-
lungen mit Israel und mit jiidischen Verbdnden iiber die
Riickerstattung geraubten/»arisierten« Vermogens und die
Entschadigung der rassistisch und politisch Verfolgten.
Adenauer, der den Zusammenhang erkannt hatte, nahm auf
US-Vermittlung Kontakt zu Ministerpréasident Ben Gurion
auf; in beiden Landern gab es erhebliche Widerstande: Die
Abkommen passierten den Bundestag nur dank der Zustim-
mung der - oppositionellen - SPD. Im Ergebnis zahlte die
Bundesrepublik - auf zehn Jahre verteilt - drei Milliarden
DM, zum Teil durch Warenlieferungen, an Israel sowie 500
Millionen DM an die Claims Conference als Globalentschi-
digung fiir jiidische Verfolgte aulerhalb Israels.*

63 Herbert, Fremdarbeiter (Fn. 2), S. 11 ff.

64 Goschler, Wiedergutmachung. Westdeutschland und die Verfolgten des Natio-
nalsozialismus 1945-1954, Miinchen 1992, S. 22 ff.; Hermann Brill (1895-1959),
Griinder der »deutschen Volksfront«, 1938 vom »Volksgerichtshof« verurteilt,
1943 KZ Buchenwald, 1945 kurze Zeit Thiiringer Ministerprasident, Chef der
Staatskanzlei in Hessen, MdB., Honorarprofessor an der Univ. Frankfurt aM.

65 ABL des Kontrollrats in Deutschland, Nr. 1 v. 29.10.1945, S 22 ff. bzw. Nr. 42a,
43, S.18; Goschler (Fn. 64), S.701.

66 So die vom Bundesarchiv zusammen mit Stiftung EVZ verantwortete Seite
»Zwangsarbeit im NS-Staat«, abrufbar unter: https:/www.bundesarchiv.de/
gsarbeit/leistungen/leistungen_bis_2000/massnahmen/index.html  (18.5.2020);

Vorstofle andere Alliierter wurden spéter abgeblockt.

67 Diix, Justiz und Demokratie. Anspruch und Realitit in Westdeutschland
nach 1945. Gesammelte Schriften 1948-2013, K6ln 2013, S.407.

68 1. Deutscher Bundestag. Stenographisches Protokoll der 5. Sitzung, Bonn
1949, S.22-30.

69 BGBI. 1953 1, S.35ff.; dazu Herbst/Wolffsohn, in: Herbst/Goschler (Hrsg.):
Wiedergutmachung in der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen 1989,
S.22-26 bzw. 161 1F.
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b) Zahlungsaufschub fiir die deutschen Kriegsschulden/
Londoner Schuldenabkommen

Bei den Verhandlungen tiber die Riickzahlung der deut-
schen Kriegsschulden mit 15 westlichen oder »neutralen«
Staaten konnte der Betrag auf 14 Milliarden herunterge-
handelt werden. Mit Riicksicht auf die Wirtschaftskraft der
Bundesrepublik waren einige Forderungen binnen zwan-
zig Jahren, andere bis zum Jahre 1988 abzutragen.”® Auch
das stellte aber ua. nach Ansicht der Bundesregierung mit
Blick auf die unsichere Zukunft des Landes noch eine
erhebliche Belastung dar. Bei den Verhandlungen fand
man schliellich die Losung: Eine »Priifung der aus dem
Zweiten Weltkrieg herrithrenden Forderungen von Staa-
ten (...) oder von Staatsangehorigen gegen das Reich und
im Auftrag des Reichs handelnde Stelle oder Personen (...)
wird bis zu der endgiiltigen Regelung der Reparationsfra-
ge zuriickgestellt.« Da ein Friedensvertrag zu Zeiten des
kalten Kriegs ausblieb, wurde dies praktisch eine Dauerre-
gelung bis zum 2+4 Vertrag 1990. Der holldndische Ver-
treter wies darauf hin, dies wiirde auch »individuelle Wie-
dergutmachungsforderungen betreffen, zB. Lohnforde-
KZ-Hiftlinge
Arbeitgeber, zB. die IG-Farbenindustrie«, dariiber wiirde

rungen ehemaliger gegen deutsche
seine Regierung gerne bald zu einer Vereinbarung mit
Deutschland kommen. Dem Dreiméchte-Ausschuss und
der BRD gelang es, diesen Vorstoff abzuwehren.”! Das
Ergebnis wurde von der Bundesregierung so interpretiert,
dass auch individuelle Entschadigungsanspriiche auslan-
discher Opfer aus erlittener Verfolgung auf Eis gelegt wur-
den; das sollte eine wichtige Rolle ua. bei der Abwehr von
Klagen auslindischer Zwangsarbeiter gegen einzelne
Betriebe spielen (vgl. IV.6.).

4. Bundesentschadigungsgesetz

Nach dem Bundesentschadigungsgesetz (BEG) von 1956
konnen Personen Entschddigung erhalten, »die aus Griin-
den politischer Gegnerschaft gegen den Nationalsozialismus
oder aus Griinden der Rase, des Glaubens oder der Weltan-
schauung unter der nationalsozialistischen Gewaltherr-
schaft verfolgt worden sind (...).« Das betrifft nur bestimm-
te »Schidden«, ua. an Leben, Korper und Gesundheit,
Freiheit, Vermogen, im beruflichen oder wirtschaftlichen
Fortkommen.

Das BEG war fiir auslandische NS-Verfolgte weitge-
hend nutzlos aus mehreren Griinden:
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Anspriiche kénnen nur Personen stellen, die am Stich-
tag 1. April 1953 in Deutschland wohnen - in den Gren-
zen von 1937 - also einschliefllich DDR und den ehe-
maligen deutschen Ostgebieten.

Auslander sind ausgeschlossen; Ausnahmen: fiir
bestimmte »Nationalgeschadigte«.

Lohn und Schmerzensgeld fiir Zwangsarbeit ist in § 43
BEG nicht vorgesehen.

Biirger*innen von Staaten, mit denen die BRD keine
diplomatischen Beziehungen hat, sind ausgeschlos-
sen — mit der »diplomatischen Klausel, § 238a (= dop-
pelter Ausschluss zB. fiir polnische Zwangsarbeiter*in-
nen)

Ausschluss auch fiur Deutsche, die die freiheitlich
demokratische Grundordnung bekdmpfen (§ 6 Abs. 1
Nr. 2), was auf Kommunist*innen zielte; fiir viele
Betroffene wurden in den Landern Hirteregelungen
eingerichtet.

Einem zur Zwangsarbeit nach Deutschland deportierten
Polen beschied der BGH: »Der Kléger ist nicht wegen seiner
Zugehorigkeit und seines Bekenntnisses zum polnischen
Volkstum verhaftet worden, sondern allein deshalb, weil das
ns. Deutsche Reich zur Fortsetzung des Kriegs unter allen
Umsténden Arbeitskrifte benotigte. (...) Der Grund seiner
Verhaftung (...) war nicht seine Zugehdrigkeit zum polni-
schen Volkstum, sondern der Arbeitsmangel in Deutsch-
land.«”* Diix merkte dazu an: »Der polnische Kliger wurde
also kurzerhand vom Bundesgerichtshof als vom NS-Staat
nicht verfolgte Person erklirt. Die damalige deutsche Kriegs-
wirtschaft wurde von der Justiz zu einem schutzwiirdigen
Gut stilisiert, dem polnische Biirger sich unterzuordnen
gehabt hitten und demgeméfd Deportationen keine Scha-
densersatzanspriiche nach sich zogen. Die Tatsache, dafl
Deportationen von Ausldndern zur Zwangs- und Sklavenar-
beit nach Deutschland gemaf3 dem Urteil des Internationalen
Militértribunals ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit

70 Mit den laufenden Zahlungen waren bis 1983 fast alle Auslandsschulden be-
glichen; 1988 wurden die Nachkriegsschulden gegeniiber den USA begli-
chen. Am 3.10.2010 erfolgte die letzte Schuldenzahlung. Zu den Verhand-
lungen und Ergebnissen vgl. Herbert, in: Herbst/Goschler (Rn. 69), S.275ff.

71 Herbert, in: Herbst/Goschler (Rn. 69), S.274, 278 f. Nach Bergmann, RzW
1979, 41, 42 wich das Abkommen damit von bisheriger Ubung ab; Diix, Jus-
tiz und Demokratie (Fn. 67), S.407 halt die Losung fiir systemfremd, weil es
sich bei den in Rede stehenden Forderungen nicht um Reparationen, son-
dern um individuelle Entschadigungsanspriiche gehandelt habe.

72 BGH, 7.12.1960 - IV ZR 150/60 - RzZW 1961, 184, 185.
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darstellten und somit zu Schadens- bzw. Wiedergutma-
chungsanspriichen fithrten, wurde vom Gericht noch nicht
einmal der Erwihnung Wert befunden.«”

Politische Verfolgung, zB. wegen Widerstandes, oder
»rassische« Verfolgung von Polen wurde durchweg verneint.
Das tiefere Problem dabei ist nach Herbert: Wihrend die
Verfolgung von Juden als spezifisches NS-Unrecht verstan-
den wurde, wurden MafSnahmen gegen Polen oder Russen
in Zusammenhang mit der deutschen Besatzungspolitik
gesehen, mithin nicht als spezifisch nationalsozialis-
tisch’® — dabei hatten die deutsche Kriegsfiihrung, Besat-
zungs- und Zwangsarbeitspolitik aufgrund der Polen- und
Ostarbeiter-Erlasse eine auf die angebliche Minderwertig-
keit der Polen und Russen gegriindete und damit rassisti-
sche Zielsetzung (siehe IV.3.). Einen dhnlichen faux pas
leistete sich der BGH in seinem Urteil zu »Zigeunern« vom
7.Januar 19567, als er eine Klage auf Entschiadigung wegen
einer Deportation im Jahr 1940 ablehnte: »Sie (die Zigeu-
ner) neigen, wie die Erfahrung zeigt, zur Kriminalitdt,
besonders zu Diebstihlen und Betriigereien, es fehlen ihnen
vielfach die sittlichen Antriebe der Achtung von fremdem
Eigentum, weil ihnen wie primitiven Urmenschen ein unge-
hemmter Okkupationstrieb zu eigen ist.« Das Urteil hatte
Bestand bis 1963. 60 Jahre spéter, am 17. Februar 2016 sag-
te BGH-Priésidentin Limberg: »Ein Urteil, fir das man sich
schimen muss, und eine unvertretbare Rechtsprechung.«76

5. Einzelne Verfahren gegen Unternehmen

) »Diedeutsche Industrie setzte KZ-Insassen an die Arbeit, nicht um

sie zu retten, sondern um Deutschland zu retten.<”’

Da das BEG Lohnanspriiche von Zwangsarbeitern aus-
klammerte, reichten einzelne Uberlebende Klagen bei
Zivilgerichten ein. Es ging dabei um den nicht gezahlten
Lohn fiir die Arbeit, Schadensersatz und Schmerzensgeld
fiir die unmenschliche Behandlung. Einige von ihnen
waren KZ-Hiftlinge gewesen. Den ersten Klédger, Norbert
Wollheim, unterstiitzte in 2. Instanz die Jewish Claims
Conference. Solche Verhandlungen wurden spater in wei-
teren Fillen gefiihrt (s. dazu IV.6.).
a) 1953 verklagte Norbert Wollheim, ehemals Zwangs-
arbeiter der IG Farben im KZ Auschwitz-Monowitz,
die IG Farben AG in Liquidation auf 10.000 DM
Schadensersatz. Sein Anwalt Henry Ormond liefi sich
auf den Konflikt mit dem Chemiegiganten ein. Er
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argumentierte streng auf dem Boden des BGB. Das
LG folgte dem Antrag in vollem Umfang. Es sah eine
Mitverantwortung der IG Farben an der Ausbeutung
der Arbeitskraft des Kligers. Das Urteil’®, gegen das
die Firma umgehend Berufung eingelegt hatte, wurde
in der Tagespresse breit diskutiert und elektrisierte
die Industrie. Unter Vermittlung des BDI beriet ein
Arbeitskreis aus Vertretern von GrofSunternehmen,
die ein Prédjudiz befiirchteten, Gegenstrategien; am
27. Mai 1953 fand eine »informatorische« Bespre-
chung im Bundesfinanzministerium mit Vertretern
der Industrie und der Ministerien, ua. des BMA,
statt.”’

ten von Wollheim ein. Auf Anregung des OLG wur-

Die Claims Conference schaltete sich auf Sei-

den Vergleichsverhandlungen gefiihrt, die 1957 zu
einem Abkommen fiir mehrere tausend ehemaliger
KZ-Hiftlinge fiihrte. Auf Wunsch der IG Farben, die
das Kapitel abschlieflen wollte, wurden auch polni-
sche nichtjiiddische KZ-Hiftlinge einbezogen, ein Teil
von ihnen aber zuriickgewiesen und auf den Rechts-
weg verwiesen, der mit dem abschlagigen BGH-Ur-
teil vom 26. Februar 1963 endete (su. IV.5.d).%°

b) Adolf Diamant erreichte das einzige rechtskriftige
Urteil fiir seine Arbeit fiir die Fa. Biissing tiber 117,80
DM (1178 RM, abgewertet durch die Wéhrungsre-
form) auf der Grundlage Geschiftsfithrung ohne Auf-
trag und einer Verjahrungsfrist von 30 Jahren.®!

73 Diix, Justiz und Demokratie (Fn. 67), S.435; s.a. den bei Herbert, Fremdar-
beiter (Fn. 2), S.10 abgedruckten »Muster«-Ablehnungsbescheid des Bun-
desverwaltungsamts in Koln.

74 Herbert, in: Herbst/Goschler (Rn. 69), S.294.

75 BGH, 7.1.1956 - IV ZR 211/55 - RzW 1956, 113 - iibrigens in Ubereinstim-
mung mit den »fithrenden Kommentaren«, ua. von Blessin/Wilden, Bun-
desentschidigungsgesetze, Miinchen 1957, § 1 Anm. 26; abl. Calvelli-Adorno,
RzW 1961, 529; aufgehoben durch BGH, 18.12.1963 - VI ZR 108/63 - RzZW
1964, 209 m. Anm. Calvelli-Adorno, RzZW 1964, 368.

76 Auf einem gemeinsamen Symposium des BGH und des Zentralrats Deut-
scher Sinti und Roma am 17.2.2016 in Karlsruhe, BGH-Pressemitteilung
Nr. 42/2016; s.a. BGH-Richter Mosbacher, NJW 2016, 30 ff.

77 Ferencz, Lohn des Grauens. Die verweigerte Entschidigung fiir judische
Zwangsarbeiter. Ein Kapitel deutscher Nachkriegsgeschichte, Frankfurt aM./
New York 1981 (im Original: Less Than Slaves), S.235.

78 LG Frankfurt aM., 10.6.1953 - 2/3 O 406/51, abrufbar unter: http://www.woll-
heim-memorial.de/de/das_urteil_des_Ig_frankfurt_am_main (28.5.2020).

79 Bundesarchiv Koblenz, B 149/2858.

80 Vgl. zum Ganzen Ferencz, Lohn des Grauens (Fn. 77), S. 59 ff,; zur rechtlichen
Seite Rumpf, Der Fall Wollheim gegen die I.G. Farbenindustrie AG in Liqui-
dation: die erste Musterklage eines ehemaligen Zwangsarbeiters in der Bun-
desrepublik Deutschland - Prozess, Politik und Presse, Frankfurt aM. 2010.

81 LG Braunschweig, 20.6.1965 — 13 C 566/64; s. Ferencz, Lohn des Grauens
(Fn. 77), S.214fF.
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3. Edmund Bartl war wegen eines regimekritischen Witzes
denunziert und nach dem Urteil eines Sondergerichts in
das KZ Sachsenhausen eingeliefert worden, wo er
Zwangsarbeit fiir die Flugzeugfirma Messerschmitt aus-
fithren musste. Er verklagte die Firma auf Lohn und
Schadensersatz. Nach dem zusprechenden Urteil holte
sich die Firma die Bundesregierung als Streithelfer ins
Boot.®? Das positive Urteil des OLG Stuttgart, es war von
Geschiftsfithrung ohne Auftrag und einer 30-jdhrigen
Verjahrungsfrist ausgegangen, hob der BGH auf: Der
Anspruch sei verjahrt nach § 196 BGB Abs. 1 Nr. 9 BGB
aF. (Arbeitslohn); die kurze Frist setze keinen Arbeits-
vertrag voraus, es geniige tatsichliche Arbeitsleistung.®®

d) Leon Staucher ua. hatten als polnische KZ-Hiftlinge
bei der IG Farben in Auschwitz-Monowitz zwangsar-
beiten miissen, sie waren von der IG Farben bei dem
»Wollheim«-Abkommen nicht beriicksichtigt worden
(s.0. IV.5.a). Der BGH wies ihre Klagen als »zur Zeit
unbegriindet« zuriick mit einer iberraschenden
Begriindung: Thre Anspriiche unterfielen dem Londo-
ner Schuldenabkommen, das Polen zwar nicht unter-
zeichnet habe, das aber durch das Zustimmungsgesetz
vom 24. August 1953 innerstaatliches Recht geworden
sei. Die IG Farben sei als » Beauftragte staatlicher Stel-
len«iSd. Abkommens anzusehen, auch wenn sie eigen-
wirtschaftliche Ziele verfolgt habe. Die weitergehende
Ansicht, Klagen von Biirgern gegen Unternehmen
wegen Anspriichen aus Kriegsmafinahmen auszu-
schlielen, wies der BGH zuriick.®* Auch das BVerfG
stellte 1996 fest, dass zB. die Verzichtserklarungen
Polens und der SU sich idR. nicht auf Anspriiche ihrer
Staatsangehorigen beziehen und sie deshalb direkt die
Unternehmen verklagen kénnen.®

Der Stand war also in den 1990er Jahren: Die einen Klagen
kommen zu frith (von auslandischen Biirgern), die ande-
ren zu spat, weil verjahrt. »Die Rechtswissenschaft hat sich
in der Vergangenheit einer eingehenden Erérterung mog-
licher zivilrechtlicher Anspriiche ehemaliger Zwangsar-

beiter entzogen.«*®

6. Abkommen der Jewish Claims Conference®’

Dem Abkommen mit der IG Farben AG iL. folgten, jeweils
nach langen Verhandlungen, weitere Abkommen mit ein-
zelnen groflen Unternehmen. Alle Firmen sagten, die
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Zwangsarbeiter seien ihnen von der SS aufgezwungen
worden (dagegen s. schon oben I1.7.), aber man habe sie
gut behandelt; sie betonten ausdriicklich, dass die Zahlun-
gen keinerlei Eingestdndnis einer rechtlichen oder mora-
lischen Schuld und »keine Anerkennung einer Rechtsver-
bindlichkeit« seien; meist verlangten sie, dass die Claims
Conference keine neuen Forderungen stelle.

Krupp zahlte zehn Millionen DM = 3300 DM pro Per-
son; AEG Telefunken: vier Millionen DM = 1800 DM pro
Person; Siemens: sieben Millionen DM = 3500 DM pro
Person; Rheinmetall: 2,5 Millionen DM = 1700 DM pro
Person; Flick/Feldmiihle Nobel: fiinf Millionen DM =
2000 DM pro Person. Flick hatte einen unterschriftsreifen
Vertrag fiir obsolet erkldrt, 1972 starb er, ohne einen Pfen-
nig gezahlt zu haben. Eine Losung gab es erst nach dem
Verkauf der Aktien an die Deutsche Bank.

7. Globalabkommen mit Staaten

Nachdem westliche Staaten merkten, dass das BEG 1956
keine Regelung fiir die Verfolgte ihrer Lander enthielt
(zB. Widerstandskampfer, zur Zwangsarbeit Deportier-
te), verlangten sie von der Bundesrepublik einen Aus-
gleich. Die Bundesregierung sah - trotz der Regelungen
im Londoner Schuldenabkommen - eine politische Not-
wendigkeit zu Verhandlungen, ua. weil die Griindung
der EWG bevorstand. Die Bundesregierung verlangte
zB., dass Zahlungen nicht an Widerstandskdmpfer gehen
diirfen, was zB. Frankreich fiir inakzeptabel hielt.

SchliefSlich einigte man sich: Die Hohe des Topfes wur-
de verbindlich vereinbart; die Gelder konnte jedes Land
faktisch nach seinen Kriterien verteilen. Die Abkommen
zwischen 1959 und 1964 sahen Leistungen in Hohe von
insgesamt 971 Mio. DM vor.

82 Vgl. Sitzung des Bundeskabinetts v. 7.4.1965, abrufbar unter: https:/www.bun-
desarchiv.de/cocoon/barch/0100/k/k1965k/kap1_2/kap2_15/para3_3.html (12.5.2020)

83 BGH, 22.6.1967 — VII ZR 181/65 - BGHZ 48, 125, 127, juris-Rn. 11f. Vgl
Irmer, in: Kramer (Hrsg.): Zwangsarbeit im Nationalsozialismus und die
Rolle der Justiz, Nordhausen 2007, S.1191F.S. aber BAG, 16.2.2000 - 5 AZB
71/99 - BAGE 93, 310, unter I1.2.b).

84 BGH, 26.2.1963 - VI ZR 94/61 - RzW 1963, 525, 526: Die Vorlage zur dieser selt-
samen These hatte der BMF-Beamte Féaux de la Croix in NJW 1960, 2268 geliefert.

85 BVerfG, 13.5.1996 - 2 BvL 33/93 - BVerfGE 94, 315; sa. LG Bonn, 5.11.1997 -
1 O 134/92 - Streit 1988, 101 m. Anm. Fuchsloch fiir Individualklage gegen
die Bundesrepublik Deutschland.

86 Pawlita, AuR 1999, 426, 436.
87 Alle Angaben nach Ferencz, Lohn des Grauens (Fn. 77).
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Nach den deutsch-polnischen Vertrigen folgte ein Ver-
trag mit Polen. Die deutsche Sozialversicherung zahlte 1,3
Mrd. DM an Polen. Damit sollten Rentenanspriiche von
Polen abgegolten werden, denen man wéhrend der Besat-
zung Beitrdge abgezogen hatte. Nach der Wiedervereini-
gung folgten Vertrdge mit Polen, Russland, der Ukraine,
Weiflrussland und den baltischen Staaten.

8. Neue Anlaufe in den 1980er und 1990er Jahren

Nach der grundlegenden historischen Studie von Ulrich
Herbert (s.o.1.) brachten viele lokalgeschichtliche Arbei-
ten, zB. von Geschichtswerkstitten, Ringvorlesungen an
Universitdten (zB. Berlin und Bremen), Ausstellungen und
Besuche ehemaliger Zwangsarbeiter*innen, die massen-
hafte Zwangsarbeit und bisher »vergessene Opfer« einem
breiteren Publikum nahe.

Die Wehrmachtsausstellung konfrontierte viele erst-

mals mit den »Verbrechen der Wehrmacht.

Richard von Weizsdcker nannte als erster Bundesprisi-

dent den 8. Mai 1945 einen »Tag der Befreiung«.

Das Europdische Parlament mahnte 1986 in einer Ent-

schlieffung eine Entschddigung fiir die Zwangsarbeiter

durch die Bundesrepublik Deutschland an.

Biindnis 90/Die Griinen forderte 1997 die Errichtung

einer Bundesstiftung »Entschddigung fir Zwangsar-

beit« sowie Rentenleistungen fiir bisher davon ausge-

schlossene Gruppen von Zwangsarbeitern.

Dies strahlte auch auf das Sozial- und Arbeitsrecht aus. Jun-
ge Wissenschaftler*innen sowie einige Sozial- und Arbeits-
richter*innen entwickelten Ideen, wie man den Stillstand
{iberwinden kénnte.®® Es gab die Chance und Aufgabe,
die Auswirkungen der BGH-Rechtsprechung, die viele
osteuropdische Zwangsarbeiter*innen nicht als NS-Op-
fer anerkannt hatte, auf die Sozialversicherung zu tiber-
priifen und
das System der NS-Zwangsarbeit als massenhaften
Rechtsbruch, Verstof3 gegen internationale Vertrage,
wie zB. das ILO Ubereinkommen Nr. 29 von 1930 betr.
Zwangsarbeit, sowie als Menschheitsverbrechen zu
bewerten.

a) Sozialrecht

»Die nationalsozialistische Herrschaft hat — trotz aller
Ausnahmevorschriften fiir Verfolgte — im Selbstverstdnd-
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nis der Sozialrechtler die Grundlagen der Sozialversiche-
rung nicht erschiittert«, so Pawlita unter Verweis auf
rechtshistorische Arbeiten von Peter, Wannagat, Zéllner
ua.® Ein Grund ist vermutlich, dass die RVO und der
Kernbereich - Versicherungsschutz nur aufgrund von Bei-
tragen - die »1000 Jahre« relativ unbeschadet iiberdauert
hat. Mitte der 1990er Jahre kam Bewegung zB. beim Aus-
schluss von Ostarbeitern aus der Sozialversicherung und
bei der sog. Ghettoarbeit.

(1) Ostarbeiter

Sozialrechtler*innen und Sozialgerichte hatten seit langem
mit der Entschadigung von NS-Unrecht zu tun; vgl. § 138
BEG bzw. das Gesetz zur Regelung der Wiedergutma-
chung nationalsozialistischen Unrechts in der Sozialversi-
cherung®. Rechtsprechung und Kommentare waren lange
Zeit der restriktiven BGH-Rechtsprechung gefolgt, die
insbesondere bei Polen und Sowjetbiirgern politische oder
rassistische Verfolgung bei Widerstand oder Deportation
zur Zwangsarbeit verneinte (s. 0. IV.4.a). So hatte 1995 das
BSG konform mit der st. Rspr. befunden:*! Die Angehéri-
gen der slawischen Volker wurden als solche nicht aus
Griinden der Rasse iSd. § 1 BEG verfolgt. Zeiten der
Zwangsarbeit als »Ostarbeiter« seien daher keine Ersatz-
zeiten nach § 1251 Abs 1 Nr. 4 RVO.

Das BSG schrieb aber in einem obiter dictum, dass der
Ausschluss der »Ostarbeiter« von der Beitragspflicht zur
Sozialversicherung erkennbar auf »willkiirlichen ideologi-
schen Uberlegungen« beruhe. Das »diirfte in solchem
Maf3e gegen fundamentale Prinzipien der Gerechtigkeit
verstofien und ein derart evidentes Unrecht darstellen, dafl
dessen Fortwirken in unserer Rechtsordnung in der Weise,
dafl solche Differenzierungen weiterhin beriicksichtigt
werden miissen, nicht hingenommen werden kann. Die
Normen, die einer Einbeziehung der »Ostarbeiter« in die
gesetzliche Rentenversicherung fiir die Zeit vor dem 1.
April 1944 entgegenstanden, wéren deshalb als nichtig
anzusehen (...). Nur so kann verhindert werden, daf$ sich
das nationalsozialistische Unrecht in der Anwendung des

88 Pawlita, »Wiedergutmachung« als Rechtsfrage? Die politische und juristische
Auseinandersetzung um Entschidigung fiir die Opfer nationalsozialistischer
Verfolgung (1945 bis 1990), Frankfurt aM. 1993 (zugl. Gielen, Univ,, Diss. 1992).

89 Pawlita, ZfS 1988, 1 ff.
90 Gesetz v.22.12.1970, BGBI. I, S. 1846.

91 BSG, 23.5.1995 - 13 RJ 67/91 - SozR 3-2200 § 1251 Nr. 7; aA. SG Hamburg,
31.5.1996 - 20 ] 873/94 - juris; SG Diisseldorf, 23.3.2000 - S 15 R] 50/98 — juris.

SR 5m 2020 R



NS-Zwangsarbeit und Entschadigung | Unterhinninghofen

heute geltenden Rentenversicherungsrechts fortsetzt. Ein
Recht zur Nachentrichtung miifite der Kldgerin gemaf3
§ 1418 Abs. 3 RVO zugestanden werden.«”

(2) nGhettoarbeit«

In die festgefiigte Auslegung des »freiwilligen« sozialver-
sicherungsrechtlichen  Beschiftigungsverhdltnis kam
Bewegung durch die sog. »Ghettoarbeit«*>. Die jiidische
Bevolkerung Polens (und spater auch vieler anderer Lén-
der) wurde ab Oktober 1939 von der deutschen Besat-
zungsmacht in viele hunderte Ghettos gebracht (s. 0. IL.6.).
Die meisten waren Durchgangsghettos, dh. sie wurden
nach einer unbestimmten Zeit »liquidiert« und die Men-
schen in Vernichtungslagern ermordet.*® Eines der grof-
ten war das von 1940 bis 1944 bestehende Ghetto »Litz-
mannstadt« in Lodz. Unter miserablen Umstanden lebten
dort insgesamt iiber 200.000 Menschen. Insbesondere die
Wehrmacht vergab viele Arbeitsauftrage an Werkstitten,
die im Ghetto errichtet worden waren. Der Altestenrat der
Juden schrieb die Arbeiten aus, jede/r konnte sich fiir die
Arbeit melden. Die Ghettobewohner*innen erhielten
dafiir »Ghettogeld«, das auflerhalb nichts wert war, und oft
eine Suppe. Das wurde bei den Sozialversicherungen nicht
beriicksichtigt.

Anfang der 90er Jahre wurden viele Antrage an die Ent-
schidigungsbehorden gestellt; sie lehnten die Mehrheit
der Antrage ab: sie seien unvollstindig ausgefiillt oder im
Widerspruch zu fritheren Angaben; die Beschiftigung sei
nicht freiwillig gewesen, sondern als Zwangsarbeit geleis-
tet worden. Unterschiedliche Senate des BSG gaben ein-
zelnen Klagen statt, andere wurden abgewiesen. Uber
unterschiedliche Typen und Wirklichkeiten von Ghettos,
Wahrnehmungen, sowie juristische Begriffe und histori-
sche Erkenntnisse wurde auch auf einer Tagung 2008 dis-
kutiert.”” Ein Gesetz von 2003 schuf, wie das BSG 2009
entschied, eine neue - entschddigungrechtliche — Grundla-
ge. Nach BSG liegt ein - fiir die besonderen Bedingungen
der Ghettoarbeit ausreichender - eigener Willensent-
schluss vor, »wenn der Ghetto-Bewohner hinsichtlich des
Zustandekommens oder der Durchfiihrung der Arbeit noch
eine Dispositionsbefugnis zumindest dergestalt hatte, dass
er die Annahme oder Ausfiihrung der Arbeit auch ohne
Gefahr fiir Leib, Leben oder seine Restfreiheit ablehnen
konnte<*®.

Einen Schritt weiter geht das BSG offenbar in einem
Urteil vom 20. Mai 2020. Nach der Pressemitteilung ist

R SR 5= 2020

Abhandlungen

verfolgungsbedingte Entschadigung fiir Ghettoarbeit auch
bei Verbleib im eigenen Haus mdoglich. Der Klager war als
Jude verfolgt. Er ging von seinem angestammten Wohn-
haus aus einer Beschéftigung nach. Er fithrte von Januar
1940 bis Méarz 1942 Reinigungsarbeiten in einem kleinen
Dorf aus, er erhielt dafiir Extraportionen Essen. »Das
Unrecht bestehe darin, dass keine Rentenanwartschaften
entstanden, obwohl die verrichteten »Ghetto-Arbeiten
unter anderen Umstdnden im Rahmen von rentenversiche-
rungspflichtigen Beschdftigungen geleistet worden wiren
und dann in aller Regel Rentenanwartschaften begriindet
hatten.«”’

b) Arbeitsrecht

(1) Schweigen und Verdréangen
Das erste mir bekannte Urteil fillte das LAG Mannheim
1947, es wies die Lohnklage eines jiidischen Arbeiters ab.
Der SS- und Polizeifiihrer von Krakau hatte am 14. Dezem-
ber 1942 per Verordnung dekretiert, dass jiidischen Arbeits-
kraften kein Entgelt mehr zu zahlen sei; vielmehr miisse der
Betrieb fiinf Zloty/Tag bzw. vier Zloty fiir Frauen an die SS
zahlen. Die SS verlangte aulerdem, dass die Firma die bis-
herigen Lohne an die SS abfiihren miisse;*® die Firma zog
das bei den Beschiftigten ab. Das LAG wies die Klage ab,
die Firma S. sei nicht mehr bereichert. In einer Anmerkung
wies Adolf Arndt, der spitere Kronjurist der SPD-Fraktion,
darauf hin, dass die Firma kein Recht habe, die ihr von der
SS abgepressten Betrage auf die Arbeitnehmer abzuwilzen.
Das Gericht habe offenbar nicht gemerkt, dass es genau das
realisierte, »was die SS im Schilde fithrte«*.

Danach passierte arbeitsrechtlich lange Zeit nichts, kei-
ne Zeile in den (arbeitsrechtlichen) Standardwerken, keine
Verfahren vor den Arbeitsgerichten. A. Hueck befeuerte

92 BSG, 23.5.1995 - 13 RJ 67/91 - SozR 3-2200 § 1251 Nr. 7, juris-Rn. 49f.

93 Umfassend dazu Reuter, Ghettorenten. Eine rechtsmethodische und -histori-
sche Untersuchung zum Umgang mit nationalsozialistischen Unrecht in der
Sozialversicherung, Tiibingen 2019 (zugl. Koln, Univ., Diss. 2017)

94 Vgl. Hinschen, Das Transitghetto Izbica im System des Holocaust, Berlin
2018; Zakowska, Die zweite Etappe ist der Tod, Berlin 1993 (ausgewihlte Do-
kumente zum Warschauer Ghetto),

95 Vgl. Zarusky (Hrsg.), Ghettorenten. Entschddigungspolitik, Rechtsprechung
und historische Forschung, Miinchen 2010.

96 BSG, 2.6.2009 - B 13 R 81/08 - SozR 4-5075 § 1 Nr. 7, juris-Rn. 29; dazu um-
fassend Knickrehm/Bergner/Mecke/Kallmayer, SGb 2018, 657 ff. und 741 ff.

97 BSG, 20.5.2020 - B 13 R 9/19 R - BSG PM Nr. 9/2020.
98 Das klingt nach einem kleinen Nebengeschift des SS-Fiihrers.
99 LAG Mannheim, SJZ 1947, 516.
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das Schweigen durch seine Bemerkung im Lehrbuch des
Arbeitsrechts: »Das nationalsozialistische Arbeitsrecht als
solches ist heute ohne Interesse. Es besteht kein Anlaf3,
sich naher mit den Grundsitzen dieses Rechtes zu beschéf-
tigen.«'? Ein geschickter Schachzug, der zudem den fal-
schen Eindruck erweckte, als sei mit dem Privatrecht im
Allgemeinen und dem Individualarbeitsrecht'*! im Beson-
deren nichts Gravierendes passiert. Das Gegenteil ist rich-
tig (s.0. IIL.5.a und b).

(2) Einzelne Arbeiten von Arbeitsrechtlern

Ab Mitte der 1960er Jahre begannen einzelne Autoren, das
Thema Nationalsozialismus und Arbeitsrecht sowie des-
sen Nachwirkungen zu bearbeiten, zB. Olaf Radke'*?, Thilo
Ramm'®, Roderich Wahsner'®, Christoph Schminck-
Gustavus mit Darstellung der Zwangsarbeit insbes. von

Polen'®

oder Andreas Kranig, der auch die NS-Zwangsar-
beitspolitik und deren Vorbereitung einbezog'®.

Danach fand das Thema »NS und Arbeitsrecht« in den
arbeitsrechtlichen Standardwerken Erwdhnung - aber ohne
das Millionenheer der Zwangsarbeiter*innen zu erwéhnen.
Auch der Festvortrag von Ulrich Preis »Von der Antike zur
digitalen Arbeitswelt« geht auf die Zwangsarbeit nicht ein.'"’

Im Gefolge der neuen Diskussion um die Zwangsarbei-
terpolitik erschienen einzelne arbeitsrechtlich orientierte
Werke und Aufsitze, zB. von Pawlita'®®, Rainer Schri-
der'%, Klimpe-Auerbach''’. Ende der 1990er Jahre reich-
ten ehem. Zwangsarbeiter*innen eine Reihe von Klagen
gegen ihre Beschiftigungsfirmen bei Arbeitsgerichten ein.
Hintergrund war die drohende Verjahrung nach dem
Beschluss des BVerfG vom 13. Mai 1996'!! (danach konn-
ten sich Zwangsarbeiter direkt an den ehem. Beschifti-
gungsbetrieb wenden, hatten aber auch Verjahrungsfris-
ten zu beachten); dazu kam die Uberlegung, dass man
vorenthaltenen Lohn iiblicherweise bei dem Arbeitsge-
richt einklagt, und dass die Verfahren kostengtinstiger als
vor Zivilgerichten sind.'?

Einzelne Arbeitsgerichte lehnten es ab, die NS-Bestim-
mungen iiber die »besonderen Beschiftigungsverhiltnisse
eigener Art« fiir polnische und sowjetische Arbeitskrafte
(s.0.111.5.c) anzuwenden. Der Ausschluss aus der Betriebs-
gemeinschaft und der deutschen »Sozialordnung« sei aus
rasseideologischen Griinden erfolgt, das sei mit fundamen-
talen Rechtsgrundsitzen des Grundgesetzes nicht verein-
bar und sei deshalb heute nicht mehr anzuwenden.'"” Das
LAG Miinchen legt ein dhnliches Rechtsverhaltnis zugrun-
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de und bejaht grundsétzlich einen Lohnanspruch fiir die
geleistete Arbeit aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) und der Tatsache, dass die Grund- und Men-

schenrechte der Zwangsarbeiter verletzt worden seien.''*

(3) BAG-Beschluss vom 16. Februar 2000

Beim BAG sind mehrere Beschwerden oder Revisionen zu
diesen Fragen eingegangen, es hat sechs »Félle« entschie-
den: »Ehemalige Zwangsarbeiter, die gegen ihren Willen
nach Deutschland verbracht und ohne vertragliche
Grundlage zur Arbeit herangezogen wurden, konnen Ent-
schadigungsanspriiche gegen deutsche Unternehmen
gerichtlich geltend machen. Hierfiir ist nicht der Rechts-
weg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen, sondern zu den
ordentlichen Gerichten eréftnet; sie sind an die zustandi-
gen Landgerichte zu verweisen.'”

Entscheidend ist fiir das BAG offenbar der - fehlende -
Abschluss eines Vertrages. Die Kldgerin habe nicht auf-
grund rechtsgeschiftlich eingegangener Verpflichtung fiir
die Firma gearbeitet.''® Eine auf Zwang und Androhung

100 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, 6. Aufl.,, Berlin/Frank-
furt aM. 1959, S.20; das hinderte ihn freilich nicht, beim Thema Arbeitsver-
haltnis als personenrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis bzw. Arbeitsvertrag
als gemeinschaftsbegriindender Vertrag, Dutzende Quellen aus eben jener
uninteressanten Zeit zu bemiihen (S. 104 f.).

101 Vgl. dazu Riithers, Die unbegrenzte Auslegung: zum Wandel der Privat-
rechtsordnung im Nationalsozialismus, Tiibingen 1968, insb. S. 379 ff.

102 Radke, AuR 1965, 307 ff.

103 Ramm, KJ 1968, 108 ff., der Artikel wurde wahrgenommen und 16ste gehar-
nischte Reaktionen.

104 Wahsner, KJ 1974, 369 1T.
105 Schminck-Gustavus, KJ 1980, 1 f.

106 Kranig, Lockung und Zwang. Zur Arbeitsverfassung im Dritten Reich, Stutt-
gart 1983 (zugl. Hagen, Fernuniv., Diss. 1982); ders., Arbeitsrecht im NS-
Staat (Fn. 6), insb.S. 123 ff., 159 ff.

107 Preis, RAA 2019, 75ff.

108 Pawlita, AuR 1999, 426, 436; ders., ZfS 1998, 11f; ders., AuR 1999, 426 ff.
109 Schrider, Jura 1994, 61 F.,, 118 ff.

110 Klimpe-Auerbach, in: Winkler (Fn. 10), S.205ff.

111 BVerfG, 13.5.1996 - 2 BvL 33/93 - BVerfGE 94, 315.

112 Klimpe-Auerbach, in: Winkler (Fn. 10), S.205, 208; beim ArbG Stuttgart zB.
wurden etwa 300 Klagen eingereicht.

113 ZB. ArbG Nirnberg, 8.7.1999 - 11 Ca 2079/99 und 19.5.1999 - 4 Ca
2111/99 - juris.

114 LAG Miinchen, 11.1.2000 - 5 Ta 446/99 - NZA-RR 2000, 155ft,, juris-Rn.
54fF.; aufgehoben von BAG, 10.5.2000 - 5 AZB 3/00 - juris.

115 BAG, 16.2.2000 - 5 AZB 71/99 — AP Nr. 70 zu § 2 ArbGG 1979 = AuR
2000, 228 ff. mit krit. Anm. Seifert; Weber, AuR 2001, 12 ff; sa. den ausfiihr-
lichen Aufsatz von Kreft, damals Richter im 5. BAG-Senat, JbArbR 38,
711F

116 BAG, 16.2.2000 - 5 AZB 71/99 — AP Nr. 70 zu § 2 ArbGG 1979, juris-Rn. 18.
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von Gewalt beruhende Leistung fremdniitziger Arbeit
begriinde aber keinen Arbeitnehmerstatus.'’” Auf einen
Vertragsschluss konne allein dann verzichtet werden,
wenn Arbeitsverhéltnisse durch Gesetz begriindet worden
sind. Die Ostarbeiter-Erlasse enthielten aber keine Grund-
lage fiir die Annahme, durch sie sollten Arbeitsverhaltnis-
se begriindet werden; sie gingen gerade davon aus, dass es
sich (nur) um »Beschiftigungsverhiltnisse eigener Art«
handele.''®

(4) Zur Kritik der BAG-Beschlusses

i. Den Ostarbeiter*innen wurde - aufSer der Deportati-
on, aufler der unmenschlichen Behandlung - zweifach
Unrecht angetan, ndamlich durch den ausgeiibten
Zwang und das - aus rasseideologischen Griinden -
verweigerte Arbeitsverhiltnis. Die rassistische Rang-
ordnung der NS-Behorden sah nicht nur Unterschiede
bei den Arbeitsbedingungen vor, sondern auch beim
Status (s. 0. III.1). Dem BAG-Urteil ldsst sich nicht ent-
nehmen, ob es den Verstof$ der Polen- und Ostarbei-
tererlasse gegen fundamentale Prinzipien wahrnimmt
und welche Folgerungen es daraus ableitet. Auch wenn
es »nur« um Zustindigkeit ging, hitte sich das BAG
mit der naheliegenden Frage auseinandersetzen miis-
sen, ob — wegen der rechtlich unbeachtlichen Unter-
stellung unter ein diskriminierendes »Beschiftigungs-
verhiltnis« iSd. Ostarbeiter-Erlasse (s. dazu BSG!'®)
und als Kompensation fiir den ausgeiibten Zwang -
von einem Arbeitsverhdltnis auszugehen ist — entgegen
Kreft.'*

ii. Das BAG zeichnet ein Idealbild des »freien Arbeits-
vertrags« und des »freien Arbeitsverhdltnisses«, das
mit der Wirklichkeit ab 1938 oder 1943 nicht iiberein-
stimmt (s.o. III.3.a~c). In der NS-Zeit wurde der
Arbeitsvertrag zwar nicht abgeschafft, aber zum »Ins-
trument eines unfreiheitlichen Statusverhaltnisses«,

so Martin Becker.'?!

Auch bei denjenigen, die am
Arbeitsvertrag als Begriindungsakt des Arbeitsver-
hiltnisses festhielten (wie zB. Hueck'??), blieb seine
Funktion hinsichtlich der Pflichten im Arbeitsverhalt-
nis unklar, da er auf die Funktion eines »gemein-
schaftsbegriindenden Vertrages« reduziert wurde und
nicht mehr die gegenseitigen Leistungspflichten
gestalten sollte. Diese sollten sich vielmehr aus dem
»Wesen des Arbeitsverhiltnisses« ergeben, das wiede-

rum mit »Wesen und Zweck der Betriebsgemein-
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schaft« und der »Volksgemeinschaft« identisch sein
sollte.'”® Diese »Gemeinschaften« hatten aber auch
ausgrenzende Funktion, zB. fiir Juden und »Fremd-
volkische«.

Arbeitsdienst, Notdienst, Kiindigungsbeschrankungen
und die Dienstpflicht-Verordnungen Gérings ermog-
lichten es vor und im Zweiten Weltkrieg, tausende von
Menschen aus ihren Arbeitsverhéltnissen herauszu-
nehmen und in andere zu verpflanzen. Die vielfiltigen
Vorschriften iiber den Arbeitseinsatz machen einen
grundlegenden Strukturwandel von Arbeitsverhiltnis-
sen im Dritten Reich deutlich: Prinzipiell wurde die
Begriindung und Beendigung von Arbeitsverhiltnis-
sen unter den Vorbehalt staatlicher Reglementierung
gestellt, und Millionen deutscher Arbeitnehmer waren
von den Mafinahmen der Arbeitseinsatzverwaltung
betroffen. Es gab zunehmend unfreie Arbeit und
zwangsarbeitsdhnliche Verhiltnisse bei deutschen
Arbeitnehmern im Reich.'*

ili. Der 5. Senat setzt sich nicht mit den Versuchen der
Sozialgerichte und des BSG ab 1996 auseinander, das
Problem der »freiwilligen« bzw. »erzwungenen Beschif-
tigung« zu 16sen, dem sie nach 20 Jahren im Zusam-
menspiel mit dem Gesetzgeber ndhergekommen sind
(s.0. IV.8.a). Das BSG hat dafiir gehalten, bestimmte
Rechtsvorschriften wegen Verstofies gegen fundamen-
tale Prinzipien als nichtig zu bewerten und die Betrof-
fenen wie »freie Beschiftigte« zu behandeln.'* Das ist
auch auf die rassistische Benachteiligung der Ostarbei-
ter*innen anwendbar.

Das SG Diisseldorf geht davon aus, dass der herkémm-
liche Beschiftigungsbegrift auf einer Wirtschaftsverfas-

117 BAG, 16.2.2000 - 5 AZB 71/99 — AP Nr. 70 zu § 2 ArbGG 1979, juris-Rn. 19.
118 BAG, 16.2.2000 - 5 AZB 71/99 — AP Nr. 70 zu § 2 ArbGG 1979, juris-Rn. 22.
119 S. BSG, 23.5.1995 - 13 RJ 67/91 - SozR 3-2200 § 1251 Nr. 7, juris-Rn. 49f.
120 Kreft, JbArbR 38, 711f.

121 Becker, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhiltnis wihrend der Weimarer Repu-
blik und in der Zeit des Nationalsozialismus, Frankfurt aM. 2005, S.571; in
der Sache auch Seifert, AuR 2000, 2301f.

122 Hueck, DAR 1938, 180.

123 Becker, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhéltnis wiahrend der Weimarer Repub-
lik und in der Zeit des Nationalsozialismus (Fn. 121); sa. Linne, KJ 2005, 260.

124 Vgl. Kranig, Arbeitsrecht im NS-Staat (Fn. 6), S.131; sa. Franz Neumann
(oben IIIL.5.a).

125 BSG, 23.5.1995 - 13 RJ 67/91 - SozR 3-2200 § 1251 Nr. 7, juris-Rn. 49f;
Gagel, NZS 2000, 231, 236, bedauert, dass sich das BAG mit dem »Aspekt
rassischer Diskriminierung im Verhaltnis zu anderen Dienstverpflichteten
nicht auseinandersetzt«.
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sung beruht, die von dem freien Austausch von Arbeits-

leistung und Lohn gepragt ist. Mit Blick auf die

Verhéltnisse in der NS-Zeit fahrt es fort: »Das Beschéf-

tigungsverhéltnis im tradierten Sinne wird zur Abgren-

zung dann unbrauchbar, wenn die Rechtsordnung sich
auflost, der (Unrechts-)Staat Erwerbsarbeit massenhaft
in Zwangsverhaltnissen organisiert und gesetzlicher
oder physischer Zwang die freie Eingehung eines

Arbeitsverhéltnisses ersetzen. Mit solchen Zwangsver-

héltnissen, die Akte der Gewalt waren, entzieht der

(Unrechts-)Staat dem Sozialversicherungsrecht die

Grundlagen.«'*

Abhilfe schaffen sollte ein gewandelter Beschafti-
gungsbegrift. Es komme darauf an, »ob eine planma-
Bige, auf ein wirtschaftliches Ziel gerichtete Tatigkeit
verrichtet wurde, die unter Hinwegdenken des natio-
nalsozialistischen Unrechts in zivilisierten Gesell-
schaften aufgrund einer Vereinbarung zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgeber ausgeiibt werden
wiirde bzw. worden wire.«'*” Wenn die Unwirksam-
keit der entsprechenden Normen nicht ausreicht, ist
eine Losung iiber das Schadensersatzrecht geboten,
vgl. dazu Diix'?,

iv. Eshitte nahegelegen, bei der arbeitsrechtlichen Bewer-
tung internationale Normen heranzuziehen. Die Inter-
nationale Arbeitsorganisation hat schon 1930 das Uber-
einkommen Nr. 29 tiber Zwangs- oder Pflichtarbeit
verabschiedet, das seit kurzem zu den Kernarbeitsnor-
men z&hlt und dessen Einhaltung bis heute von den
Arbeitsbehorden sowie Gewerkschaften und Arbeitge-
berverbanden der Mitgliedstaaten iiberwacht wird.
Auch Art. 4 der Européischen Menschenrechtskonven-
tion verbietet die Zwangsarbeit.'*’
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V. Fazit

Die massenhafte Deportation von Mannern, Frauen und
Kindern aus den deutsch besetzten Gebieten zur Zwangs-
arbeit ist lange Zeit in der Gesellschaft, von Regierungen,
Parlamenten, Behorden, Gerichten und Wissenschaftlern
nicht als spezifisches NS-Unrecht erkannt und anerkannt
worden. Das hatte fatale Folgen fiir die Betroffenen, die
jahrzehntelang kein Gehor fanden, deren Entschiddigungs-
anspriiche limitiert wurden oder denen jahrelang entgeg-
net wurde, das Deutsche Reich habe im und fiir den Krieg
halt unbedingt Arbeitskrifte gebraucht. Das hat sich um
die Jahrtausendwende durch zivilgesellschaftliche Initiati-
ven, Druck aus dem Ausland und die Zwangsarbeiterstif-
tung EVZ teilweise gedndert.

Im Arbeits- und auch im Sozialrecht fehlen teilweise
noch heute klare Losungen fiir die zivilrechtliche Haftung
von Unternehmen, die Entlohnung und sozialversiche-
rungsmaflige Behandlung der Zwangsarbeit sowie die Ver-
jahrung von Anspriichen. Diese Fragen konnen bei neuen
Formen von zwangs- und sklavendhnlichen Arbeitsver-
hiéltnissen - in der Lieferkette oder vor der Haustiir — wie-
der an Bedeutung gewinnen.

126 SG Diisseldorf, 23.3.2000 - S 15 RJ 50/98 - juris, Rn. 120; sa. Pawlita, ZSR
1998, 1, 14.; das klingt auch in der Pressmitteilung tiber das BSG-Urteil
v. 20.5.2020 an.

127 SG Diisseldorf, 20.8.1998 - S 3 R] 80/93 - juris, Rn. 52; dhnlich SG Diissel-
dorf, 23.3.2000 - S 15 RJ 50/98 - juris, Rn. 92; sa. Buschmann, SGb 1998,
319, 320; Pawlita, ZSR 1998, 1, 14, 21.

128 Diix, Justiz und Demokratie (Fn. 67), S.435.

129 Vgl. die Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags: »Das
volkerrechtliche Verbot der Zwangsarbeit und die Arbeit von Strafgefange-
nen wihrend der Freiheitsentziehung« v. 26.10.2016, abrufbar unter: https://
www.bundestag.de/resource/blob/482698/12a1da50a6a54e09306a54280911e929/wd-
2-132-16-pdf-data.pdf (14.6.2020).
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