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Sind die Fahrradkuriere und Boten Arbeitnehmer oder Unternehmer?  

Welche Schutzpflichten gelten?

Tagung Arbeitsschutz bei der mobilen Arbeit der Fachvereinigung für 

Arbeitssicherheit (FASI) und Boehringer Ingelheim – 18. November 2021

Beauftragtenwesen
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Abgestuftes Schutzniveau gemäß Arbeitsrecht abhängig von Position

SelbständigeArbeitnehmer

bei Scheinselbständigkeit

= „Etikettenschwindel“ 
» BSG 2016 – Krankengymnastin

Dienstleister

➔ es gilt kein  

Arbeitsrecht

„nur“ § 618 BGB

Arbeitnehmerähnliche

➔ es gilt kein Arbeitsrecht, 

außer wenn angeordnet

zB § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG

Leitende

Angestellte

➔ es gilt Arbeitsrecht, 

außer wenn 

ausgeschlossen

zB § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG

„normale“

Arbeitnehmer

=

Arbeiter + Angestellte

➔ es gilt alles 

Arbeitsrecht

Besonderer 
Arbeitsschutz, zB

• MuSchG

• JArbSchG

• SGB IX

Zunahme des Schutzniveaus

Sicherung der "Geltungsmacht des 

Gesetzes" / "Umgehungsverbot" 
» Michael Kittner, Schuldrecht, 3. Aufl. 2003, Rn. 988

US-Bezirksrichter Vince Chhabria zu Uber-Konkurrent in Patrick Cotter et al v Lyft Inc., 60 F. Supp. 3 d 1067, 1078 (N.D. Cal. 2015)

The jury in this case will be handed a square peg and asked to choose between two round holes. The test the courts 

have developed over the 20th century for classifying workers isn’t very helpful in addressing this 21st century problem
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„Der Dienstberechtigte hat Räume, Vorrichtungen oder Gerätschaften, die er zur Verrichtung der 

Dienste zu beschaffen hat, so einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistungen, die unter seiner 

Anordnung oder seiner Leitung vorzunehmen sind, so zu regeln, dass der Verpflichtete gegen Gefahr 

für Leben und Gesundheit soweit geschützt ist, als die Natur der Dienstleistung es gestattet“.

• gilt auch für Dienstverträge  » BGH 06.04.1995 – als freier Mitarbeiter tätiger Ingenieur

• gilt auch bei Werkverträgen  » OLG Stuttgart 21.12.1983 / LG Koblenz 16.02.2012 / BGH 07.12.2017

• Auftraggeber / Besteller hat „gegenüber dem Werkunternehmer im Hinblick auf die Sicherheit 

der Baustelle bestehende Fürsorge- ,Schutz- und Sicherungspflichten“ » OLG Düsseldorf 14.02.2017

» Wilrich, Bausicherheit: Arbeitsschutz, Koordination, Bauüberwachung, Verkehrssicherungspflichten und Haftung der Baubeteiligten

• Vorsicht: BaustellV gilt auch für „Unternehmer ohne Beschäftigte“ » § 6 BauStellV – vgl. Buch Bausicherheit

• GefStoffV gilt nur für Gefährdungen durch Unternehmer ohne Beschäftigte » § 1 Abs. 3 Satz 2 GefStoffV

Arbeitsschutz bei Selbständigkeit

➔ geringer, aber nicht Null-Schutz = § 618 BGB Pflicht zu Schutzmaßnahmen
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• Wirtschaftsrecht enthält Verbraucherschutzrecht

• Verträge mit selbständigen Fahrradkurieren/Boten/Crowdworkern werden durch den Auftraggeber 

vorformulierte Vertrags- + Arbeitsbedingungen enthalten➔Schutz durch AGB-Recht (§§ 305 ff BGB)

• Sondervorschriften – zB Platform-to-Business-VO (P2B-VO)

Verbraucherschutz bei Selbständigkeit

➔ Schutz durch Wirtschaftsrecht und Sondervorschriften

nur Änderungen im SGB IV + VII 

zu Versicherungsbeiträgen;

kein Arbeits- + Gesundheitsschutz
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• ArbSchG gilt für „Sicherheit und Gesundheitsschutz der Beschäftigten bei der Arbeit“ » § 1 Abs. 1 ArbSchG 

• „Selbständig Tätige fallen nicht in den persönlichen Schutzbereich des ArbSchG“ 
» LG Erfurt – Urteilsbesprechung „Gerüststurz“ im Buch Bausicherheit

• Beschäftigte sind aber auch Arbeitnehmerähnliche » § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG

= Selbständige, aber – soweit Gesetze das regeln – Arbeitnehmern „gleichgestellt“ » BAG Urteil 08.05.2007

• Arbeitnehmerähnlichkeit = wirtschaftliche Unselbständigkeit + dadurch Schutzbedürftigkeit

„vorzugswürdig ist eine spezifische Definition aufgrund des Schutzzwecks des ArbSchG“ 

= „Maßnahmen, die Gesundheitsgefährdungen entgegenwirken sollen“ 

➔ „wer seine Existenzgrundlage aus der Vergütung für die fragliche Tätigkeit zieht“ 

+ „gewisser Organisationsbezug“ = „zumindest eine lose Einbindung in die Organisation“ 

• nur ArbSchG ist anwendbar, nicht Arbeitsschutzverordnungen 
für BetrSichV siehe Buch Praxisleitfaden BetrSichV, 2. Aufl. 2020

Arbeitsschutz bei Arbeitnehmerähnlichkeit

➔ wie Arbeitnehmer

» VG Regensburg 
08.12.2016:  
selbstständige 
Subunternehmer 
mit Firmensitz in 
Polen zur Montage 
einer Strahlanlage
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„Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,

fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfüh-

rung, Zeit und Ort der Tätigkeit betreffen. Weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine Tätigkeit

gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Der Grad der persönlichen Abhängigkeit hängt dabei auch von

der Eigenart der jeweiligen Tätigkeit ab. Für die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamt

betrachtung aller Umstände vorzunehmen. Zeigt die tatsächliche Durchführung des Vertragsverhältnisses, 

dass es sich um ein Arbeitsverhältnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an“.

➔ keine Neuregelung, sondern Zusammenfassung der seit Jahrzehnten bestehenden Rechtsprechung 

• „Ein Arbeitsverhältnis unterscheidet sich von dem Rechtsverhältnis eines selbstständig Tätigen

durch den Grad der persönlichen Abhängigkeit des Verpflichteten“ » BAG Urteil 01.12.2020 – Crowdworker

• "nicht tatbestandlich scharf kontrollierter Begriff, der auf eine einfache Subsumtion hoffen ließe“

„gewisse Unsicherheiten“ / „ eindeutige Vorhersehbarkeit des Ergebnisses ausgeschlossen“ » BVerfG 1996

• „Es gibt keine abstrakten, für alle Arten von Arbeitnehmern schlechthin geltenden Kriterien. Für Dienst-

verhältnisse eines Akkordarbeiters, eines Kapitäns, einer Tänzerin oder eines Chefarztes kann es bei der 

Frage, ob sie persönlich abhängig sind oder nicht, kaum einen einheitlichen Maßstab geben" » BAG 15.3.1978

Arbeitsschutz im Arbeitsverhältnis

gesetzliche Definition des Arbeitnehmers seit 2017 in § 611a BGB
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➔ „courier services agreement“ ➔ „self-employed independent contractors“

Richtlinie 2003/88/EG über bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung „… ist dahin auszulegen, dass

als Arbeitnehmer nicht anzusehen ist, wer eine Dienstleistungsvereinbarung getroffen hat, die ihn als 

selbständigen und unabhängigen Leistungserbringer einstuft und ihm Entscheidungsspielraum gewährt“

– in vier Bereichen

1. „Subunternehmer oder Vertreter einzusetzen“

2. „Arbeit anzunehmen oder nicht anzunehmen“ / „einseitig maximalen Arbeitsaufwand festzulegen“

3. „gleichzeitig vergleichbare Dienstleistungen für Dritte zu erbringen“ / auch an „direkte Wettbewerber“

4. „Arbeitszeit innerhalb eines bestimmten Rahmens selbst frei zu bestimmen“

• Nur wenn sich „Selbständigkeit dieser Person nicht als fiktiv herausstellt“

• Nur wenn es „nicht möglich ist, die Begründung eines Unterordnungsverhältnisses 

zwischen dieser Person und dem mutmaßlichen Arbeitgeber festzustellen“

➔ „Es liegt beim nationalen Gericht, alle maßgeblichen Faktoren betreffend diese Person und ihre fort-

laufende wirtschaftliche Betätigung zu berücksichtigen, um ihren beruflichen Status zu bestimmen“.

EuGH, Beschluss vom 22.4.2020 – C-692/19 (B/Yodel Delivery Network Ltd)

➔ „neighbourhood parcel delivery courier“
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Kündigungsschutzklage der Fahrerin – Ergebnis: keine Arbeitnehmerin – Gründe:

• Weder nach der vertraglichen Gestaltung noch nach der tatsächlichen Durchführung 

war die Beklagte berechtigt, der Klägerin einseitig Aufträge zuzuweisen. 

• Klägerin konnte selbst entscheiden, ob sie ihr Funkgerät anstellte oder nicht. 

• Es brauchte auch keine Kernzeit eingehalten zu werden. 

• Es bestand weder eine Präsenzpflicht noch eine Pflicht zur Dienstbereitschaft. 

• Es gab keine Einsatz- oder Bereitschaftspläne. 

• Klägerin war nicht verpflichtet, eine bestimmte Auftragsmenge in einer bestimmten Zeit anzunehmen.

• Der Klägerin stand es frei, nach eigenem Belieben Urlaub zu nehmen.

• Klägerin war es vertraglich erlaubt, eigene Mitarbeiter einzusetzen.

• LAG Hamburg 2. Juni 1999 (Az. 4 Sa 54/97) hielt Fahrerin für Arbeitnehmerin: 

Bindung an die Preisliste der Beklagten ist ein Anzeichen für eine persönliche Abhängigkeit

• BAG: „zu Unrecht“, denn „die Bestimmung der Leistung oder Gegenleistung 

durch eine Vertragspartei ist auch in anderen Rechtsverhältnissen zulässig und üblich“

BAG, Urteil vom 27. Juni 2001 – 5 AZR 561/99

Kurierdienstfahrerin = Arbeitnehmerin?
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➔ Feststellung sozialversicherungspflichtiger Status – SG Frankfurt, Urteil 15.03.2018 (S 14 KR 249/13) = Beschäftigte 

Es „überwiegen bei der ausgeübten Tätigkeit die Merkmale, die für eine abhängige Beschäftigung sprechen“, 

z.B. war „Möglichkeit für andere Auftraggeber tätig zu sein, eher hypothetischer Natur“

LSG = keine Beschäftige: Unternehmen „war weder nach den vertraglichen Regelungen noch nach der tatsächlichen 

Durchführung des Vertrags berechtigt, die Fahrerin einseitig zur Übernahme von Aufträgen zu verpflichten“

• „war in die betriebliche Organisation der Klägerin nicht eingegliedert“

• „war vertraglich nicht zur Übernahme von Transportaufträgen verpflichtet“ 

• „war nicht zur Übernahme von Tätigkeiten im weiteren Geschäftsbetrieb verpflichtet, wie zB Telefon-/Funkzentrale“

• „war in der Gestaltung ihrer Arbeitszeit und der Dauer frei“

• „keine verbindlichen Vorgaben der Tage bzw. des Zeitraums, für den die Fahrerin zur Verfügung stehen musste“ 

• „war berechtigt, für längere Zeiträume keine Dienste zu übernehmen, also Urlaub zu machen“

• „trug auch ein wirtschaftliches Risiko. Sie setzte ihr eigenes Fahrrad ein und trug das Kostenrisiko 

seiner Wartung und Instandhaltung bzw. gegebenenfalls auch der Neuanschaffung“

• Eintragung in die Anwesenheitsliste „führt nicht zu ihrer Eingliederung in den Geschäftsbetrieb.

Dies diente im Wesentlichen der Sicherstellung der Verfügbarkeit eines Funkgeräts bzw. der

der Übersicht, wer für die Vergabe der anstehenden Transportaufträge zur Verfügung stand“

Landessozialgericht (LSG) Hessen, Urteil vom 27.8.2020 – L 8 BA 4/20

Fahrradkurierin = Beschäftigte?
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• Grundsatz: Was im (Dienst-)Vertrag steht, wird nicht „angewiesen“ ≠  Arbeitnehmer 

• Ausnahme: „Weisungsgebundenheit kann sich aber auch aus einer detaillierten und den Freiraum 

für die Erbringung der geschuldeten Leistung stark einschränkenden rechtlichen Vertragsgestaltung 

oder tatsächlichen Vertragsdurchführung ergeben“ » BAG Urteil 01.12.2020 – Crowdworker: 

• Sachverhalt Crowdworking-Urteil: Kontrolle der Präsentation von Markenprodukten 

über firmeneigene App in Form „einzelner Kleinstaufträge (‚Mikrojobs‘)“

• LAG München 04.12.2019 = Selbständiger ➔ „maßgeblich“ ist „Zeitsouveränität“

– „Durch die Gestaltung der App als ‚Wühltisch‘ für die ‚Crowd‘ bestand keine Möglichkeit, dem 

Kläger vom ihm durchzuführende Aufträge zuzuordnen oder gar ihre Durchführung zu verlangen“.

• BAG 01.12.2020 = Arbeitnehmer ➔ zwar „Freiheit bei der Annahme der einzelnen Aufträge“, aber 

– „starke fachliche, zeitliche und örtliche Gebundenheit bei der Vertragsdurchführung“

– Kläger „verfügte bei der Ausführung der übernommenen Aufträge, d.h. im bereits begründeten 

Rechtsverhältnis, über keine nennenswerten Entscheidungsspielräume mehr“. 

– „Die einzelnen Arbeitsschritte der zu verrichtenden Tätigkeiten wurden durch die 

Auftragsbeschreibungen auf der Online-Plattform von der Beklagten exakt vorgegeben“. 

„Vermeidung“ der Arbeitnehmereigenschaft durch Vertragsgestaltung
außer wenn dann „Selbständigkeit fiktiv“ ist (EuGH)
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• „Lassen sich Crowdworker durch Registrierung auf der Plattform und deren Nutzung grundsätzlich auf 

diese Beschäftigungsform ein, lenkt der Crowdsourcer das Nutzerverhalten durch den Zuschnitt und 

die Kombination der Aufträge nach ihrem Beschäftigungsbedarf, ohne dass konkrete Anweisungen 

nötig sind. Daraus ergibt sich die Fremdbestimmung der Tätigkeit“. 

Geschäftsführer: Bewertungssystem („Level-System“) ist „Gamification-Part der App“

BAG: Crowdsourcer

• „setzte die Anreizfunktion des Bewertungssystems gezielt ein, um den Nutzer dazu zu veranlassen, 

in dem Bezirk seines gewöhnlichen Aufenthaltsorts kontinuierlich Kontrolltätigkeiten zu erledigen“

• „regte somit durch die Inaussichtstellung von Erfahrungspunkten und den damit verbundenen Vorteilen 

den ‚Spieltrieb‘ der Nutzer an mit dem Ziel, diese dadurch zu einer regelmäßigen Beschäftigung zu 

bewegen“.

➔ Lenkung statt Weisung / Anreiz statt Anordnung / Fremdbestimmung durch Ausnutzung des Spieltriebs !

Crowdworking-Urteil des BAG





Quelle: www.juris.de
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• Boten sind Arbeitnehmer, wenn sie einen Arbeitsvertrag haben, also beiden Vertragsparteien es wollen

• Boten können auch dann Arbeitnehmer sein, wenn sie keinen Arbeitsvertrag haben (Umgehungsverbot)

• Boten sind Arbeitnehmer, wenn sie „zur Leistung weisungsgebundener, 

fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet“ sind ➔ § 611a BGB

• Entscheidend ist das „Gesamtbild“ ➔Wertung ➔ Rechtsunsicherheiten in der Grauzone

• Wenn Boten Arbeitnehmer sind, gilt das gesamte Arbeitsrecht für sie

• Boten sind Arbeitnehmerähnliche bei wirtschaftlicher Abhängigkeit

+ „zumindest eine lose Einbindung in die Organisation“ (VG Regensburg)

• Wenn Boten arbeitnehmerähnlich tätig sind, gilt das ArbSchG, aber ArbSchV gelten nicht

• Wenn Boten als Selbständige ihre Dienstleistung „unter Anordnung oder Leitung“ des Auftraggebers 

„vornehmen“, muss dieser sie „so regeln, dass der Verpflichtete gegen Gefahr für Leben und 

Gesundheit soweit geschützt ist, als die Natur der Dienstleistung es gestattet“ ➔ § 618 BGB

➔ These: Man braucht keine Geltung des Arbeitsschutzrechts, 

§ 618 BGB ermöglicht auch bei Selbständigen „vernünftige“ Ergebnisse

Zusammenfassung
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Vielen Dank für Ihre Aufmerksamkeit !

➢ tätig rund um Produktsicherheit, Bau- und Umweltrecht, Warenvertrieb, 

Produkthaftung, Arbeitsschutz inkl. Betriebsorganisation, Vertragsgestaltung, 

Führungskräftehaftung, Strafverteidigung und Versicherungsfragen

➢ Professor an der der Hochschule München

Fakultät Wirtschaftsingenieurwesen 


