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Schriftliche Stellungnahme

Prof. Dr. Richard Giesen, Miinchen

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 3. Mai 2021
um 15:30 Uhr zum

a) Antrag der Abgeordneten Johannes Vogel (Olpe), Michael Theurer, Grigorios
Aggelidis, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP
Arbeitsrecht updaten — Moderner Rechtsrahmen fiir orts- und zeitflexibles Arbeiten -
BT-Drucksache 19/23678

b) Antrag der Abgeordneten Jessica Tatti, Susanne Ferschl, Simone Barrientos, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Fiir ein Recht auf gute Arbeit im Homeoffice - BT-Drucksache 19/26298

c) Antrag der Abgeordneten Beate Miiller-Gemmeke, Anja Hajduk, Kerstin Andreae,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Recht auf Homeoffice einfiihren — Mobiles Arbeiten erleichtern - BT-Drucksache
19/13077

siehe Anlage



Professor Dr. iur. Richard Giesen
Direktor des Zentrums fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht (ZAAR)
an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen (LMU) 28.4.2021

Stellungnahme fur die Sitzung des Ausschusses fur Arbeit und Soziales
am 3.5.2021 zu den Antragen

- LArbeitsrecht updaten — Moderner Rechtsrahmen fir orts- und zeitflexib-
les Arbeiten“ (Antrag der Abgeordneten Johannes Vogel (Olpe), weiterer
Abgeordneter und der Fraktion der FDP, BT-Drucks. 19/23678)

- ,Fur ein Recht auf gute Arbeit im Homeoffice“ (Antrag der Abgeordneten
Jessica Tatti, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-
Drucks. 19/26298)

- ,Recht auf Homeoffice einflihren — Mobiles Arbeiten erleichtern® (Antrag
der Abgeordneten Beate Miuller-Gemecke, weiterer Abgeordneter und
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 19/13077

Zum Antrag ,,Arbeitsrecht updaten — Moderner Rechtsrahmen fir orts-
und zeitflexibles Arbeiten*, BT-Drucks. 19/23678

1. Zu den Ziffern Il 2., 5. und 6. des Antrags — erfolgreiche Vorschlage

Die Drucksache stammt vom 27.10.2020. Einige ihrer Anregungen hat die Bundesre-
gierung seitdem beherzigt — zumindest sind sie auf den gesetzgeberischen Weg ge-

bracht worden.

Das betrifft zunachst den Antrag unter II. 2. Dort wird ein Rechtsanspruch auf Erorte-
rung des Wechsels zu mobiler Arbeit gefordert, wie er in den Niederlanden verwirklicht
ist. Dies wurde mittlerweile im geplanten ,Mobile Arbeit Gesetz“ (MAG) projektiert. Im
dort enthaltenen 8§ 111 GewO-E sieht das BMAS eine Regelung vor, welche das Zu-
standekommen von Vereinbarungen Uber ,mobile Arbeit“ fordern soll. Allerdings ist die

Vorschrift mit ihnren Formvorgaben, aufwendigeren Verhandlungswegen und der Miter-



fassung von Kleinunternehmen komplexer geworden als das niederlandische Vorbild

des ,Wet flexibel werken“.1

Der unter Il. 5 geforderte Unfallversicherungsschutz fiir das mobile Arbeiten ist eben-
falls im Entwurf des ,Mobile Arbeit Gesetz“ enthalten.2 Die dort geplanten Erganzun-
gen von 8 8 SGB VIl stellen die Tatigkeit ,im Haushalt der Versicherten oder an einem
anderen Ort* der gesetzlich bereits abgesicherten ,Tatigkeit auf der Unternehmens-
statte” gleich. Zudem erstreckt man die Wegeversicherung auf Falle, in denen Kinder
zwecks Homeoffice-Arbeit in fremde Obhut gebracht werden. Die Erganzungen knip-
fen an jingere BSG-Rechtsprechung an;3 sie entsprechen weitgehend den Vorschla-

gen der Miinchener Dissertation von Annemarie Aumann aus dem Jahr 2019.4

Was den Antrag unter Il. 6. betrifft, besteht mittlerweile wohl weitgehende Zustimmung
zu den dortigen Ausfiihrungen. Die derzeitige pandemierechtliche Regelung des § 129
BetrVG zur online-Téatigkeit des Betriebsrats bewahrt sich. Vieles spricht dafiir, dass
sie Uber den 30.6.2021 hinaus verlangert werden wird. Das ist ein Schritt zur rechtli-

chen Anerkennung tatsachlicher Selbstverstandlichkeiten der online-Kommunikation.

2. Zu den Ziffern 1l 1., 3. und 4. des Antrags — ,,Arbeit 4.0 zwischen tolerier-

tem Rechtsverstof3 und Leerlaufen von Recht

Leider sind die Gbrigen Vorschlage des Antrags, namlich diejenigen unter 1. 1., 3. und
4., nicht umgesetzt worden. Sie betreffen einen sicheren rechtlichen Rahmen fiir die
LArbeit 4.0%. Die dort angesprochenen Bereiche Arbeitszeit und Arbeitssicherheit sind
derzeit gepragt durch zwei Phdnomene: Auf der einen Seite hat man sich an allseitige
Verletzungen des Arbeitszeitrechts gewdhnt, die nicht geahndet werden; auf der ande-

ren Seite stehen rechtliche Neuregelungen, die leerlaufen werden.

1 Referentenentwurf des BMAS eines Gesetzes zur mobilen Arbeit (Mobile Arbeit-Gesetz — MAG), Bear-
beitungsstand  14.1.2021, https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/mobile-
arbeit-gesetz.html (letzter Abruf 28.4.2021); vgl. die Analyse bei Schiefer DB 2021, 114 (119 f.); dem-
nachst Giesen, ZFA 2021.

2 Fn, 1; s. dazu Schiefer DB 2021, 114 (122 f.).

3 BSG 30.1.2020 — B 2 U 19/18 R, SGb 2020, 760; BSG 27.11.2018 — B 2 U 28/17 R, SozR 4-2700 § 8
Nr. 68, Rn. 17 ff.; BSG 5.7.2016 — B 2 U 5/15 R, NJW 2017, 508, Rn. 14 ff., 20 ff. Vgl. zum Unfallversiche-
rungsschutz im Homeoffice Koéhler VSSAR 2019, 3; Miller NzZS 2019, 117; Oberthir in
Giesen/Junker/Rieble, Neues Urlaubsrecht, agiles und mobiles Arbeiten, 2019, S. 93 (95 ff., 102 ff.); Pla-
gemann/Radtke-Schwenzer NJW 2020, 1337 (1340); Schenk AuA 2020, 406 f.; Spellbrink NZS 2016,
527. S. auch BSG 31.8.2017 — B 2 U 9/16 R, NJW 2018, 1207.

4 Aumann, Arbeitsunfall 4.0 — Die Abgrenzung privater und beruflicher Risikosphéren in der modernen
Arbeitswelt, 2019, S. 195 ff., 220 ff., 225 f., 274 f.



a. Arbeitszeitrecht bei mobiler Arbeit und im Homeoffice

Zunachst zu ersterem. In der Praxis ist es heute allgemeiner Brauch, dass beim mobi-
len und flexiblen Arbeiten die Ruhezeithormen des Arbeitszeitrecht verletzt werden.
Der Grund ist, dass sich die diesbezlglichen Regelungen nicht mit den Flexibilitatser-
fordernissen mobiler Arbeit und des Homeoffice vereinbaren lassen. Hintergrund ist
eine historisch zufallige Uberlagerung von deutschen und europaischen Restriktionen

im Arbeitszeitrecht:

- Das EU-Recht definiert den Begriff der Arbeitszeit extrem weit und z&ahlt auch
Arbeitsbereitschaft hierzu, wenn dadurch die Handlungssouveranitat des Be-
schaftigten eingeschrankt ist.> Zum Ausgleich erlaubt es eine reine Regelung
der Ruhezeit ohne Tageshochstarbeitszeiten, also eine weitgehend freie Hand-
habung, wie sie in vielen EU-Mitgliedstaaten auch umgesetzt ist.6 Je nach An-
passung der Pausenzeiten (§ 4 ArbZG) ist damit eine Tagesarbeitszeit von ca.
12 Stunden denkbar, also ein Zuwachs an Flexibilitat, aber nicht in der Ge-

samtbelastung.

- Das deutsche Recht dagegen definiert den Begriff der Arbeitszeit eng und zahlt

herkdmmlich nicht einmal kleinere Ruhezeitunterbrechungen zur Arbeitszeit.”

Die Verknupfung beider Elemente, die gesetzgeberisch nicht absehbar war, ist ein aus
EU-Sicht unndétig und ungeplant strenges deutsches Arbeitszeitrecht — an das sich
kaum jemand halt, und dessen Beachtung von den Behorden im Bereich der mobilen
Arbeit und des Homeoffice nicht Gberwacht wird. Dies fuhrt zu gewohnheitsmafigen
Rechtsverletzungen und gleichzeitiger punktueller Erpressbarkeit nach willkirlichen
MalRstaben.

S EuGH 9.3.2021 — Rs. C-344/19 (Radiotelevizija Slovenija), NZA 2021, 485; EuGH 9.3.2021 — Rs. C-
580/19 (Berufsfeuerwehr Offenbach), NZA 2021, 489; EuGH 14.5.2019 - Rs. C-55/18 (,CCOO"), NZA
2019, 683; EuGH 21.2.2018 - Rs. C-518/15 (Matzak), NZA 2018, 293; EuGH 9.9.2003, Rs. C-151/02
(Jaeger), Slg. 2003, 1-8389 = NZA 2003, 1019.

6 Vgl. Commission Staff Working Document, Detailed report on the implementation by Member States of
Directive 2003/88/EC concerning certain aspects of the organisation of working time, Brussel 26.4.2017,
SWD(2017) 204 final, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017SC0204&from=EN (letzter Abruf 28.4.2021).

7 Laut BAG — noch zur AZO — beriihren Kleinere Unterbrechungen der Erholungsphase die Ruhezeit
nicht: Das abendliche Offnen und SchlieRen von Tiiren eines Veranstaltungsraumes durch einen Schul-
hausmeister wurde 1986 u. 1989 nicht als ruhezeitunterbrechende Arbeitszeit eingeordnet, BAG
13.11.1986 — 6 AZR 567/83, AP Nr. 27 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung; BAG 26.1.1989 — 6 AZR
566/86, ZTR 1989, S. 318. Fur beide Entscheidungen ist heute, unter Geltung des ArbZG, unklar, ob sie
noch gelten. Neuere Judikatur existiert zu der Frage der kurzzeitigen Ruhezeitunterbrechung — soweit
ersichtlich - nicht.



b. Arbeitssicherheitsrecht im Homeoffice

Die gleiche offene Ignoranz gegentber dem geschriebenen Arbeitsrecht ergibt sich im
Fall der gemaR 8 5 ArbSchG gebotenen Gefahrdungsbeurteilung. Der Arbeitgeber hat
diese nach ndherer MaRgabe von 88 3, 4 ArbStattV auch fir den hauslichen Arbeits-
platz vorzunehmen. Deshalb liest man in der einschlagigen Literatur, dass er die Ge-
fahrdungen am héauslichen Arbeitsplatz zu ermitteln und die erforderlichen Schutz-
mafnahmen festzulegen habe. Misslich ist nur, dass der Arbeitgeber kein Recht auf
Zutritt zur Privatwohnung des Arbeitnehmers hat. Deshalb, so heil3t es, miisse er ent-
weder die Einwilligung des Arbeitnehmers in die Besichtigung des hauslichen Arbeits-
platzes einholen oder sich vom Arbeitnehmer die erforderlichen Informationen zur Ver-
fugung stellen lassen. Er darf beim Arbeitnehmer auch einfach nachfragen, und dazu
heillt es im Schrifttum: ,Auf die Richtigkeit dieser Informationen darf der Arbeitgeber

vertrauen, sofern sie nicht offensichtlich unrichtig oder widerspriichlich sind."8

Merkwaurdig ist nur, dass das alles in der Praxis niemanden interessiert. Ich kenne kei-
nen Fall, in welchem selbst die letztgenannte ,harmlose” (genauer: praktisch sinnlose),
auf Nachfrage basierte Variante der Gefahrdungsbeurteilung des hauslichen Arbeits-
platzes durchgefiihrt worden ware. Auch hier ist es so, dass das geltende Recht schon
lange faktisch abbedungen ist. Das ist leicht nachvollziehbar, denn der Arbeitgeber hat
beim Arbeitnehmer zuhause nun einmal nichts zu suchen, und der Arbeitnehmer kann
seine Arbeitssicherheit (sofern sie nicht von arbeitgeberseitig gestelltem Gerat ab-
hangt) selbst gestalten. Er entscheidet allein dariiber, ob er am Schreib-, am Esstisch
oder auf dem Sofa arbeitet. Dennoch soll es nach den geschriebenen Regeln und der
— am Rande des Lacherlichen argumentierenden — Arbeitsrechtsliteratur dabei bleiben,
dass der Arbeitgeber hier eine Organisationsverantwortung tragt. Das macht ihn als
potentiell strafrechtlich Haftbaren punktuell erpressbar. Und dem Arbeitnehmer vorge-

gaukelt, es werde ihm irgendeine Form der Eigenverantwortlichkeit entzogen.

C. Mitbestimmung bei mobiler Arbeit, 8 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG-E in der Fassung

des geplanten ,Betriebsratemodernisierungsgesetzes”®

Im Entwurf des ,Betriebsrdtemodernisierungsgesetzes® (ehemals als ,Betriebsra-

testarkungsgesetz” projektiert) ist ein neuer Mitbestimmungstatbestand enthalten, § 87



Abs. 1 Nr. 14 BetrVG-E. Er betrifft die ,Ausgestaltung von mobiler Arbeit, die mittels
Informations- und Kommunikationstechnik erbracht wird“. Bei Lektlire der Entwurfsbe-
grundung zeigt sich, dass keine Falle bekannt sind, in denen die neue Regelung ein
Mitbestimmungsrecht bringt, welches sich nicht bereits aus § 87 Abs. 1 Nrn. 1 - 13
BetrVG ergibt.? Auch eine weitere Funktion wie etwa das Ausraumen bisheriger Aus-
legungszweifel ist nicht ersichtlich. Es handelt sich also um reine Symbolgesetzge-

bung.

d. Fazit

Es zeigt sich, dass mit dem Arbeitszeitgesetz und dem Arbeitsschutzgesetz wichtige
arbeitsrechtliche Regelungen fur Homeoffice und mobile Arbeit in der Praxis ignoriert
werden. Der Vorschlag in den Ziffern Il 1., 3. und 4. der BT-Drucks. 19/23678 ist da-
rauf gerichtet, diesen Zustand zu Uberwinden und zu einer rechtsstaatlichen Arbeits-
rechtsordnung auch fir die ,Arbeit 4.0“ zurlickzukehren. Stattdessen wird mit dem vom
BMAS entworfenen betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmungstatbestand zur
mobilen Arbeit (8 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG-E) ein Recht geschaffen, das schon laut

dem Entwurfsverfasser keinen neuen Anwendungsfall hat; es lauft also leer.

Das fuhrt zu einer fatalen Bilanz: Zum einen existiert geschriebenes Recht, das in der
Praxis ignoriert wird, und ,zum Ausgleich liefert der Gesetzgeber Regelungen, die
Symbolcharakter haben. Damit geht im neuen Segment der Arbeit 4.0 die ,rule of law*
verloren — man bemiht sich um ein ethisches Bekenntnis, ohne Wert auf die Umset-

zung von Normen zu legen.

Damit entwickelt sich in Deutschland eine Situation, wie sie Jakob Stagl jlungst fir die
Zivilgesetzgebung Lateinamerikas festgehalten hat. Nach seiner Analyse hat das Ge-
setz dort eine eher symbolische Funktion. ,Es reprasentiert das Bekenntnis zum esta-
do de derecho, zur democracia und zum progreso, aber es reprasentiert nur, stellt also
nur dar — was nicht bedeutet, dass es auch ist, dass es wirklich angewandt wird. Und
diese letztlich représentative Funktion ist es auch, die offenbar den Grund fur die ge-

radezu manische Neigung der lateinamerikanischen Staaten bildet, sich neue Zivilge-

8 |senhardt DB 2016, 1499 (1500).

9 Vgl. BT-Drucks. 19/28899, S. 22; ebenso der vorangegangene Entwurf eines Gesetzes zur Fdrderung
der Betriebsratswahlen und zur Starkung der Betriebsrate (Betriebsratestarkungsgesetz), Referentenent-
wurf des BMAS, S. 25, https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/gesetz-zur-
foerderung-der-betriebsratwahlen-und-staerkung-der-betriebsraete.html (letzter Abruf 28.4.2021); vgl.
dazu demnéchst Giesen, ZFA 2021.



setzblicher zu geben ...“.10 Ob der Deutsche Bundestag diesem Vorbild folgen sollte,

ist zweifelhaft.

. Zu den Antréagen ,,Fur ein Recht auf gute Arbeit im Homeoffice*, BT-
Drucks. 19/26298 sowie ,,Recht auf Homeoffice einfihren — Mobiles
Arbeiten erleichtern®, BT-Drucks. 19/13077

Vor diesem Hintergrund sind die Antrage BT-Drucks. 19/26298 und BT-Drucks.
19/13077 kritisch zu bewerten.

So fordert beispielsweise BT-Drucks. 19/26298 unter Il 5. einerseits eine verstarkte
arbeitgeberseitige Verantwortung fur den Arbeitsschutz im Homeoffice, verlangt aber
andererseits auch, dass die privaten Arbeitsplatze nicht besucht werden. Damit wird
nicht nur die innere Widerspruchlichkeit der bisherigen Rechtslage offen beschrieben,
sondern dartber hinaus noch zementiert. Eine solche offene Forderung nach (weite-

rer) Symbolgesetzgebung sollten sich Parlamentarier gut Uberlegen.

Eine ahnliche Perplexitat findet sich im Forderungskatalog der BT-Drucks. 19/13077.
Dort wird unter Il 2a) die vollstandige Erfassung der Arbeitszeit im Homeoffice ver-
langt, wahrend unter 1l 2b) ein Beschéaftigtendatenschutz gefordert wird, der die Uber-
wachung zur Leistungskontrolle von Beschaftigten verbietet.1l Das ist in sich wider-
spriichlich — Fragen nach praktischer Umsetzbarkeit werden wohlweislich gar nicht erst
gestellt. Hier zielt man ebenfalls auf reine Symbolgesetzgebung, die keinen Anspruch

auf Anwendung erhebt. Das ist nicht hilfreich.

10 Stagl, Juristische Kommentare in Lateinamerika — Behagen und Unbehagen in der Kodifikation, in
Késtle-Lamparter/Jansen/Zimmermann, Juristische Kommentare: Ein internationaler Vergleich, 2020, S.
123 (146).

11 Vgl. zum Konflikt von Arbeitszeitiiberwachung und Datenschutz Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, Arbeitsbe-
ziehungen und Arbeitsrecht in der digitalen Welt, 2018, S. 103 f.



