Prof. Dr. Wolfgang Daubler

Steuerung der Arbeitsmenge in der digitalisierten Welt?

1. Einfiihrung

Wer als Referent in Seminaren fiir Betriebsréte oder Personalrite titig ist, wird alsbald mit
dem Problem der Uberforderung konfrontiert. Die Beschiftigten hitten so viel Arbeit, dass sie
immer nur das Allerdringlichste erledigen, gewissermallen die grof3ten Locher stopfen
konnten. Besonders nachhaltig beklagen sich Interessenvertreter aus dem Krankenhaus- und
dem Altenpflegebereich; die ,,Uberlastungsanzeige* stehe auf der Tagesordnung. Diese
Arbeitssituation fiihre zu permanentem Stress; wer diesen nicht vertrage, sei von einem

,,Burn-out* bedroht.

1.1 Tarifliche und reale Arbeitszeit

Der auf diese Weise vermittelte Eindruck wird im Grundsatz durch Zahlen bestdtigt. Die
durchschnittliche tarifliche Wochenarbeitszeit betriigt zwar seit vielen Jahren 37,7 Stunden,’
doch belief sich im Jahre 2012 die tatsdchlich geleistete Arbeitszeit im Schnitt auf knapp 42
Stunden.” Der Markt war ersichtlich stirker als die bei Metall und Druck sowie in einigen
anderen Branchen tariflich vereinbarte 35-Stunden-Woche; die aufgehende Sonne, die diese
Vorstellung symbolisierte, hat ihre Strahlkraft verloren. Die statistisch erfassten Stunden
konnen tiberdies nicht fiir sich beanspruchen, die ganze Realitit wiederzugeben. Nicht nur,
dass die ,,arbeitsbezogene Zeit“ je nach individuellen Verhéltnissen sehr viel ldnger ist, weil
sie auch die Pausen und die Wege von zu Hause zum Arbeitsplatz und zuriick erfasst. Ein
nicht ganz unerheblicher Teil von Uberstunden wird nicht vergiitet oder in Freizeit
ausgeglichen; je hoher das Grundgehalt umso geringer die Wahrscheinlichkeit, fiir
Uberstunden einen Ausgleich zu erhalten.’ Diese unentgeltliche Arbeit wird zwar bei
gezielten Umfragen deutlich, diirfte aber kaum in die allgemeine Statistik eingehen. Weiter
gibt es etwa im Krankenhaus- und Pflegebereich (aber auch im Einzelhandel) Fille, in denen

bei Schichtende noch Aufgaben zu erledigen sind, die nicht von Arbeitskollegen {ibernommen

! WSI-Report, Arbeitszeiten in Deutschland, November 2014, S. 13
2 WSI-Report, a.a.0., S. 6
> Bos, FAZ vom 16. Mai 2016 (,,Jmmer weniger Uberstunden®)



werden konnen; es bleibt nichts anderes iibrig als erst spéter nach Hause zu gehen. Weiter
wird von abendlicher Arbeit berichtet, ohne dass die betreffende Person nochmals
Leingestempelt® hitte: Manche wollen nicht den Eindruck erwecken, mehr Zeit als andere fiir
eine bestimmte Aufgabe zu bendtigen und so als ,,low performer* zu erscheinen. Auch gibt es
besonders motivierte Menschen, die sich — ein wenig pauschal gesagt — rund um die Uhr mit
threr Aufgabe identifizieren. Insbesondere im Verhiltnis zu Fiihrungskriaften wird hiufig eine
sog. Vertrauensarbeitszeit vereinbart, wonach der Arbeitnehmer frei entscheiden kann, wann
und wie viele Stunden er arbeitet. Der Arbeitseinsatz wird stattdessen durch inhaltliche
Vorgaben gesteuert: Bis zum Monatsende muss die Projektskizze abgeschlossen und der

Auftrag des Kunden K erledigt sein.*

Dies alles ist eine Art Ausgangssituation, die mit dem digitalen Zeitalter unmittelbar noch
nichts zu tun hat. Die Trennung von Arbeit und Freizeit, von Arbeitsplatz und Wohnung
bleibt im Grundsatz erhalten; nur die Grenzen verschieben sich bei einer Reihe von

Beschiftigten zu Lasten des Privatlebens.

1.2 Verinderung der Spielregeln durch Digitalisierung der Arbeit

Seit einigen Jahren dndert sich dies. Die Benutzung mobiler Gerite wie Laptop, Smartphone
und Tablet-Computer machen die Beschéftigten jederzeit erreichbar. Und nicht nur das: Sie
sind in der Lage, jederzeit und an beliebigem Ort mit der Arbeit zu beginnen und diese zu
Ende zu bringen. Dies kann auf Bitte des Vorgesetzten, aber auch aus eigenem Antrieb
geschehen. Ein betrachtlicher Teil der Arbeit kann so auflerhalb des Arbeitsplatzes und
aullerhalb der vorgesehenen Arbeitszeit erledigt werden. ZahlenméBig gewinnt die mobile
Internet-Nutzung immer mehr an Bedeutung. Wahrend sie im Jahre 2011 in 18 % der
Unternehmen Praxis war, ist sie im Jahre 2013 auf 60 % gestiegen.’ Nach einer BITKOM-
Studie aus dem Jahre 2013 arbeiteten 87 % der befragten Arbeitnehmer mit einem stationédren
Gerit, aber 79 % verfiigten zusitzlich {iber ein mobiles.® Eine im Jahre 2015 durchgefiihrte
Befragung von 7.000 Beschiftigten und 771 Personalverantwortlichen ergab, dass 30 % aller
Betriebe ihren Arbeitnehmern die Moglichkeit boten, ganz offiziell von zu Hause aus zu

arbeiten.” Bei groBen Betrieben ist dies haufiger der Fall als bei kleinen. Dabei liegt der
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Schwerpunkt auf der Bewéltigung von Sondersituationen; regelmiBige, auf bestimmte
Wochentage gelegte Arbeit zu Hause ist eher die Ausnahme, doch ist bemerkenswert, dass sie
mit 17 % aller Félle in Betrieben mit Betriebsrat deutlich hoher liegt als in Betrieben ohne
Betriebsrat (7 %). Dies verweist auf ein deutliches Arbeitnehmerinteresse an dieser
Arbeitsform. ,,Gelegentliche™ Arbeit zu Hause wird meist von Angestellten geleistet, die mit
43,5 Stunden pro Woche deutlich ldnger arbeiten als Angestellte, die das nie tun (39,4
Stunden).®

Der Befund ist eindeutig: Die auBlerbetriebliche Arbeit, insbesondere die in der eigenen
Wohnung erbrachte nimmt zu. Die steigende Ausstattung mit mobilen Geriten ist ein
gewichtiges Indiz dafiir, dass die Arbeit an anderen Orten gleichfalls zunimmt. Jeder fiinfte
Beschéftigte muss auch ,,mobil* tétig sein.” Dies ist mit verstirkter Erreichbarkeit auBerhalb
der reguliren Arbeitszeit verbunden. Nach dem DGB-Index ,,Gute Arbeit” von 2011 mussten
27 % aller Beschiftigten ,,sehr hdufig oder oft auch auBlerhalb ihrer Arbeitszeit fiir
betriebliche Belange erreichbar sein.*“!° Nach einer von der Deutschen Gesetzlichen
Unfallversicherung (DGUV) in Hessen 2012 durchgefiihrten Untersuchung gaben 39 % der
Befragten an, ,,0ft“ oder ,,immer* in der Freizeit erreichbar zu sein.'' Nach der erwihnten
BITKOM-Studie wurde die Frage, ob der Beschéftigte auch auBlerhalb der regulédren
Arbeitszeit fiir Kollegen, Vorgesetzte oder Kunden erreichbar sei, von 62 % der Befragten mit
,jederzeit oder ,,zu bestimmten Zeiten“ beantwortet.'> Dem entsprachen die Erwartungen der
Arbeitgeberseite; 52 % der befragten Unternehmen meinten, ihre Mitarbeiter miissten

jederzeit oder zumindest zu bestimmten Zeiten erreichbar sein.

2.3 Funktionsverluste des Arbeitszeitrechts und des Arbeitsschutzes?

Durch die Praxis der mobilen Arbeit und der Arbeit auBlerhalb der reguldren Stunden ist der
Schutz der arbeitsfreien Zeit betroffen. Die Gefahr liegt nahe, dass die Arbeit einen
erheblichen Teil der privaten Existenz iiberlagert, dass die Trennung von Arbeit und Freizeit
immer mehr verloren geht. Aullerdem kann die Beanspruchung so gro8 werden, dass

,sozialunvertrdgliche* Arbeitszeiten entstehen, die an die Zeit der industriellen Revolution im
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19. Jahrhundert erinnern.'*

Im Interesse des Gesundheitsschutzes insbesondere Hochstarbeitszeiten und Ruhezeiten
vorzuschreiben und das Privatleben gegen eine Okkupation durch die Arbeit anzusichern, ist
Gegenstand des Arbeitszeitrechts. Kann dieses auch unter den beschriebenen Bedingungen
seine Funktionen erfiillen? Die Einhaltung arbeitszeitrechtlicher Vorgaben lasst sich unschwer
kontrollieren, wenn die Arbeit ausschlieflich im Betrieb stattfindet, wo es ein
Zeiterfassungssystem oder andere Formen der Anwesenheitskontrolle gibt. Doch welche
Mechanismen existieren, um die zu Hause erbrachte Arbeit zu messen? Wie will man die
aullerhdusliche und auflerbetriebliche mobile Arbeit erfassen? Lidsst sich das ArbZG so
handhaben, dass es auch hier ,,greift“? Zu beachten ist, dass einerseits die Notwendigkeit fiir
einen Schutz vor gesundheitsschidlicher Uberforderung fortbesteht, dass aber viele
Arbeitnehmer daran interessiert sind, die Grenzen zwischen Arbeit und Freizeit selbst zu
bestimmen und deshalb wenig begeistert wiren, wollte man ihnen nach Verlassen des Biiros
jede Arbeit verbieten. Zu den praktischen Schwierigkeiten, die Einhaltung der
Hochstarbeitszeit, der Ruhezeiten und des Verbots der Sonntagsarbeit zu kontrollieren,
kommen daher psychologische Hindernisse hinzu. Arbeit ist auch wihrend des
Erholungsurlaubs denkbar. Kann eine konsequente Durchsetzung des ArbZG und des BUrlG

eine ausreichende Losung bringen?

Betroffen ist weiter das Arbeitsschutzrecht. Die ergonomischen Standards, die fiir betriebliche
Arbeitsplédtze gelten und dort auch (meist) beachtet werden, sind zum Teil fiir Arbeiten
auBBerhalb einer Arbeitsstétte gar nicht verbindlich. Wie will man dafiir sorgen, dass auch bei
der Arbeit in der Bahn oder beim Kunden die benutzten Bildschirmgerite und die
Sitzgelegenheiten den gesetzlichen Anforderungen entsprechen? AuBerdem bringt die
Informationsflut, der die Beschiftigten aufgrund der leichten Ubermittelbarkeit von Texten
ausgesetzt sind, psychische Belastungen mit sich. Die Vielfalt der einzuordnenden
Informationen und die verbreitete Erwartung, auf jede Mail und jede andere ,,Botschaft™
moglichst umgehend zu reagieren, schafft Stress, dem nicht alle in gleicher Weise gewachsen

sind.'
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2. Anpassung an verinderte Umstinde?

2.1 Arbeitszeitgesetz

Die Vereinbarung von Vertrauensarbeitszeit — im digitalen Zeitalter noch naheliegender als
bisher — kann nicht von der Anwendung des ArbZG dispensieren.'> Nach der Rechtsprechung
des BAG ist der Arbeitgeber sogar verpflichtet, die Anwesenheitszeiten der Beschiftigten
festzuhalten, um so dem Betriebsrat die Moglichkeit zu erdffnen, die Einhaltung von
Tarifvertrigen und des ArbZG zu iiberpriifen.'® Auch ist jede Uberschreitung des Acht-
Stunden-Tags nach § 16 Abs. 2 ArbZG zu dokumentieren. Das klingt gut, doch pflegen die
Beschiftigten in der Praxis ihre Zeiten selbst aufzuschreiben. Der Arbeitgeber ist zwar
verpflichtet, die Korrektheit dieser Aufzeichnungen zumindest stichprobenweise zu
tiberpriifen, doch hort man allenthalben die Einschitzung, dass dies Fehlerquellen wie z. B.
die Nichterfassung bestimmter Zeiten nicht wirklich beseitigt. Findet die Arbeit aullerhalb des
Betriebs statt, so besteht erst recht keine wirkliche Mdéglichkeit zur Kontrolle.

Wihrend bei Vertrauensarbeitszeit auf die Festlegung einer bestimmten Dauer und einer
bestimmten Obergrenze der Arbeit verzichtet wird, ist dies im Normalfall noch immer anders.
Die festgelegte Wochenarbeitszeit von z. B. 40 Stunden wird jedoch faktisch iiberschritten.
Zum einen kann es darum gehen, dass der Arbeitnehmer kraft ausdriicklicher Vereinbarung
oder kraft betriebsiiblicher Erwartung auch in seiner Freizeit erreichbar sein muss, um eine
Auskunft zu geben oder — sehr viel gravierender — eine dringende Angelegenheit zu erledigen.
Zum andern kann es darum gehen, dass sich das zugewiesene Arbeitspensum nicht innerhalb
der Regelarbeitszeit bewéltigen ldsst, so dass der Arbeitnehmer Arbeit mit nach Hause nimmt
oder er sie auf einer Dienstreise erledigt. Zwar fallen dadurch Uberstunden an, doch sind
diese meist durch das Gehalt pauschal mit abgegolten. Eine derartige Abrede ist zwar wegen
fehlender Transparenz nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam,"” sofern die Zahl der
Uberstunden nicht klar erkennbar ist, doch folgt daraus dann kein zusitzlicher
Entgeltanspruch, wenn das Gehalt iiber der Beitragsbemessungsgrenze in der
Rentenversicherung liegt.'"® Auch wenn diese Voraussetzung nicht gegeben ist, wird es schwer

fallen, wegen der Zusatzstunden im bestehenden Arbeitsverhdltnis Anspriiche geltend zu
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machen oder gar mit deren gerichtlicher Durchsetzung zu drohen. Dazu kommt, dass einzelne
Autoren die Auffassung vertreten, bei einer aullerbetrieblichen Tatigkeit konne von ,,Arbeit*
nur dann die Rede sein, wenn eine ausdriickliche Anordnung des Arbeitgebers vorliege."
Freiwillig auBerhalb der Arbeitszeit erbrachte Leistungen wiirden daher keine Arbeit im
Rechtssinne darstellen. Auch wenn dies inhaltlich in keiner Weise liberzeugt, weil der
Arbeitgeber durch Verwertung der Arbeitsergebnisse diese ,,auBervertragliche® Leistung

nachtriglich genehmigt,”

entfaltet es doch eine gewisse ,,Abschreckungswirkung®: Welcher
Mitarbeiter will das Risiko eingehen, nicht nur durch Erhebung einer Klage negativ

aufzufallen, sondern auch noch im Ergebnis vor Gericht zu unterliegen?

Was bedeutet es arbeitszeitrechtlich, wenn ein Arbeitnehmer ,,erreichbar* sein muss? Dies
kann auf ausdriicklicher Vereinbarung, aber auch darauf beruhen, dass dies im Betrieb

.erwartet” wird.”!

Die traditionelle Auffassung, die auf der Trennung von Arbeitsplatz und Wohnung beruht,
nimmt einen ,,Bereitschaftsdienst™ (der zur Arbeitszeit zahlt) dann an, wenn sich der
Arbeitnehmer an einem bestimmten Ort authalten und bei Bedarf umgehend mit der Arbeit
beginnen muss. Rufbereitschaft (die nicht zur Arbeitszeit zahlt) liegt demgegeniiber vor, wenn
der Einzelne in der Wahl seines Aufenthaltsorts grundsitzlich frei ist, jedoch innerhalb einer
bestimmten Zeit von z. B. 45 Minuten am Arbeitsplatz erscheinen und mit der Arbeit

beginnen kann.*”

Bei der Arbeit mit digitalen Mitteln stellt sich die Abgrenzungsfrage neu. Stellt man primér
auf die ortliche Bindung ab, so gibt es keinen Bereitschaftsdienst mehr; vorstellbar ist nur
noch Rufbereitschaft. Sieht man demgegeniiber im sofortigen oder dem spéteren Beginn der
Arbeit das entscheidende Kriterium, so kommt es darauf an, ob der durch Anruf oder SMS
iibermittelte Auftrag sofortiges Eingreifen erfordert oder nicht. Das BAG hat sich im
Zusammenhang mit dem fritheren § 15 Abs. 6b BAT fiir das Vorliegen von Rufbereitschaft
entschieden, wenn der Arbeitnehmer ein ,,Funktelefon* mitfithren und nach einem Anruf iiber

dieses Geriit Anordnungen treffen muss.” Dies spricht eher fiir die erste Alternative, doch
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kann dies noch nicht als wirkliches Prdjudiz gewertet werden, weil die Moglichkeit eines
Bereitschaftsdienstes gar nicht erdrtert wurde und weil aulerdem die Grundsatzdimension des

Problems ersichtlich nicht gesehen wurde.

Geht man gleichwohl vom Vorliegen einer bloBen Rufbereitschaft aus, so liegt Arbeitzeit nur
vor, soweit eine tatsdchliche Inanspruchnahme erfolgt. Dies hat zugleich zur Folge, dass das
ArbZG von seinem Wortlaut her der bloflen ,,Bereitschaft* keine Grenzen zieht; theoretisch
wire sie 24 Stunden pro Werktag moglich. Dabei wiirde allerdings verkannt, dass das Wissen
um die jederzeitige Erreichbarkeit eine erhebliche Belastung fiir den Arbeitnehmer darstellen
kann, die ein ,,Abschalten* und den damit verbundenen Erholungseffekt mindert oder
aufhebt.” Obwohl man sich insoweit auf keine Gerichtsentscheidungen oder eindeutige
Stellungnahmen in der Literatur stiitzen kann, ist zumindest der Schutz von Leben und
Gesundheit nach § 618 BGB als duerste Schranke anzuerkennen; dhnlich wird in den Fillen
verfahren, in denen — wie z. B. bei leitenden Angestellten - das ArbZG keine Anwendung

findet.”

Besondere Probleme wirft die elfstiindige Ruhezeit des § 5 ArbZG auf, die zwischen zwei
Arbeitseinsitzen eingehalten werden muss. Wird ein Arbeitnehmer Abends um 22 Uhr
telefonisch gebeten, bis zur Sitzung am nichsten Morgen noch eine Powerpoint-Présentation
zu erstellen, und schlief3t er diese Arbeit erst gegen Mitternacht ab, so darf er am folgenden
Tag erst um 11 Uhr mit der Arbeit beginnen. Ist die Sitzung auf 9 Uhr terminiert, ist eine
Berufung auf die Ruhezeit (,,ich komme erst gegen elf*) in der Praxis schwer vorstellbar. Die
Loyalitit gegeniiber dem Vorgesetzten ist stiarker als die gegeniiber dem Gesetz. Hinzu
kommt, dass nach geltendem Recht auch eine kurzzeitige Arbeit von einer Viertelstunde zum
Beginn einer neuen Elf-Stunden-Ruhezeit fiihrt. Manche Autoren versuchen, diesen

Grundsatz bei ,,geringfligigen Tatigkeiten**

oder bei einer ,,nicht nennenswerten*
Arbeitsleistung” unangewendet zu lassen, doch haben sie damit bisher keine Zustimmung

gefunden.”® Faktisch bedeutet dies, dass § 5 ArbZG in vielen Fillen schlicht unbeachtet bleibt.
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Nach § 9 Abs. 1 ArbZG diirfen Arbeitnehmer an Sonntagen und gesetzlichen Feiertagen von
0 bis 24 Uhr nicht beschéftigt werden. Soweit nicht einer der zahlreichen
Ausnahmetatbestdnde des § 10 ArbZG eingreift, ist damit jede Téatigkeit im rahmen des
Arbeitsvertrag ausgeschlossen. Dennoch wird es viele Menschen geben, die ihre E-Mails auch
Sonntags checken; am naheliegendsten ist dies dann, wenn am Montag so viel Arbeit auf den
Einzelnen wartet, dass ohne ,,Abschichtung* der Korrespondenz viel unerledigt bleiben
miisste. Theoretisch miisste der Arbeitgeber eine solche Sonntagsarbeit verbieten,” doch ist

eine derartige Verhaltensweise bisher nicht bekannt geworden.

2.2 Bundesurlaubsgesetz

Im Erholungsurlaub ist der Arbeitnehmer nach §§ 1, 3 BUrlG von jeder Verpflichtung zur
Arbeit freigestellt. Damit ist eine vereinbarte Rufbereitschaft ebenso wenig zu vereinbaren
wie eine Erwartung des Arbeitgebers, ,,jederzeit anrufen zu konnen*. Wird das eine oder das
andere dennoch vorgesehen, liegt keine Urlaubsgewdhrung im Rechtssinne vor. Da der
Urlaubsanspruch nicht erfiillt ist, bleibt er erhalten.” Dasselbe gilt, wenn sich der Arbeitgeber
das Recht vorbehilt, den Arbeitnehmer aus dem Urlaub zuriickzurufen.?' Dahinter steht die
berechtigte Uberlegung, dass der Arbeitnehmer nicht selbstbestimmt iiber die Verwendung
seiner Freizeit bestimmen (und sich dadurch erholen) kann, wenn er damit rechnen muss,

doch zu einem Stiick Arbeit herangezogen zu werden.

Erfolgt trotz dieser Rechtslage und ohne spezielle Abmachungen eine arbeitsbezogene
Kontaktaufnahme seitens des Arbeitgeberunternehmens, so ist zu unterscheiden. Geht es nur
um ein kurzes Gesprich von nicht mehr als zehn Minuten, in dem z. B. der Verbleib
bestimmter Dateien oder schriftlicher Unterlagen geklért wird, so bleibt dies ohne rechtliche
Konsequenzen. Will der Arbeitnehmer auch dies vermeiden, steht es ihm frei, sein Handy
abzuschalten, das Gespréach mit der dienstlichen Nummer nicht anzunehmen oder eine E-Mail
schlicht zu ignorieren. Fiihrt die Kontaktaufnahme dagegen zu lidngeren Gesprichen,
insbesondere zur Teilnahme an einer Telefonkonferenz, oder wird eine schriftliche
Stellungnahme zu einem Problem erwartet, so handelt es sich um keinen ,,Urlaubstag® mehr;
dhnlich wie bei einer Erkrankung, wo § 9 BUrlG die Nichtanrechnung auf den Urlaub

ausdriicklich anordnet, kann der Erholungszweck nicht erreicht werden.* Erfolgt eine solche

¥ BayObLG 17.9.1981 — 3 Ob OWi 132/81, AP Nr. 27 zu § 3 LSchlG
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Inanspruchnahme mehr als zwei Mal hintereinander, verliert der gesamte restliche Urlaub
seinen Charakter. Auch wenn der Arbeitnehmer am Urlaubsort bleibt, muss er als Ersatz fiir
die ,,verdorbene* Zeit Rest- oder Nachurlaub erhalten. Diesen kann er allerdings nicht an den
bisherigen Urlaub anhdngen; vielmehr muss er sich mangels anderer Absprache zum
vorgesehenen Termin wieder im Betrieb einfinden.” Die verbliebenen Urlaubstage werden

auf einen spéteren Zeitpunkt verschoben.

Keine wirksame Urlaubsgewihrung liegt auch dann vor, wenn der Arbeitnehmer unmittelbar
vor Urlaubsantritt eine nicht unkomplizierte Aufgabe erhélt, die sofort nach Ende des Urlaubs
abgeschlossen sein muss. Hier verhélt sich der Arbeitgeber widerspriichlich, weil er einerseits
Urlaubs gewéhrt, andererseits aber so viel Arbeit zuweist, dass ein Teil des Urlaubs dafiir
verwendet werden muss. Derartige Erkldrungen konnen keine Rechtswirkungen entfalten;*

auch wird der Erholungszweck ersichtlich verfehlt.”

Ob sich Arbeitnehmer auf die hier skizzierte Rechtslage effektiv berufen werden, erscheint
zweifelhaft. ,Nein“ zu sagen kann leicht als Illoyalitdt und zu geringe Identifikation mit der
Arbeit ausgelegt werden, was bei kiinftigen Personalentscheidungen negativ zu Buche

schldgt.

2.3 Arbeitsschutz

Hausliche und mobile Arbeit unterliegen bislang nicht allen arbeitsschutzrechtlichen Normen.
Die Arbeitsstitten-Verordnung® bezieht sich nach ihrem § 2 Abs. 1 lediglich auf
LHArbeitsstitten®, die sich auf dem Geldnde eines Betriebs oder einer Baustelle befinden.
Hiusliche Arbeitspldtze und erst recht ein Mobile Office sind nicht erfasst. Auch die
Bildschirmarbeits-VO?” kennt eine Reihe von Ausnahmen. Nach ihren § 1 Abs. 2 ist sie in
bestimmten Fillen wie z. B. bei Bedienerpldtzen von Maschinen nicht anwendbar, doch sind
diese Bereiche nach der Rechtsprechung des EuGH? eng auszulegen. Hiusliche
Bildschirmarbeitspldtze sind erfasst, doch nimmt § 1 Abs. 2 Nr. 4 BildschirmarbeitsV
,Bildschirmgerite fiir den ortsverdnderlichen Gebrauch* aus, sofern sie nicht regelméfBig an

einem Arbeitsplatz eingesetzt werden. Ob die gebotene enge Auslegung so weit geht, dass

33 LAG Baden-Wiirttemberg 9.5.1974 — 6 Sa 137/73, BB 1974, 1300

3 Dazu Diubler, BGB kompakt, 3. Aufl., Miinchen 2008, Kap. 8 Rn. 49

33 Ebenso im Ergebnis Krause, 71. DJT, B 56

% Vom 12. August 2004 (BGBI 1 S. 2179), zuletzt gedindert durch VO vom 31. August 2015 (BGBI 1 S. 1474)
7v. 4. Dezember 1996, BGBI 1 S. 1841, zuletzt geéindert durch VO vom 31. August 2015 (BGBI 1 S. 1474)
#6.7.2000 - C-11/99, NZA 2000, 877



diese Ausnahme auf eine sporadische Nutzung beschrinkt ist, erscheint zweifelhaft.” Nimmt
man einen Ausnahmefall an, so gelten als ,,Auffanggrofe® jedenfalls die allgemeinen
Vorschriften des ArbSchG, die eine Konkretisierung im Sinne der BildschirmarbeitsV

erfahren konnen.

Die geplante Integration von Bildschirm- und Arbeitsstitten-VO wollte dies dndern, doch

kam sie bislang wegen des Widerstands der Arbeitgeberseite nicht zustande.*

Psychische Erkrankungen von Beschéftigten nehmen zu. Nach der Statistik der Bundesanstalt
fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA) waren sie im Jahr 2001 fiir 6,6 %, im Jahre
2012 fiir 15,5 % aller Arbeitsunfahigkeitstage verantwortlich.*' Im selben Zeitraum stieg der
Anteil der Frithverrentungen, die auf psychischen Erkrankungen beruhten, von 26 % auf
42 %.* Dabei wird den konkreten Arbeitsbedingungen ein erheblicher Einfluss beigemessen.
Dies gilt insbesondere fiir solche Stressfaktoren, die in einer IT-geprigten Umwelt besonders
oft auftreten: Einzelne Prozessschritte werden fiir den Einzelnen intransparent, doch muss er
gleichwohl bei Storungen eingreifen.* Weiter ist von ,,digitalem Stress“ die Rede, der sich
aus der Situation ergibt, zahllose Informationen stindig zu filtern, einzuordnen, zu bewerten
und zur Grundlage von Entscheidungen zu machen.* Zwischen dauernder Erreichbarkeit und
Stress besteht ein unmittelbarer Zusammenhang: 36 % derjenigen, die sich als ,haufig
gestresst™ empfinden, geben zugleich an, fast durchgehend online zu sein. Weiter gibt es nach
dem Gesundheitsreport 2013 der DAK einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem

Umfang der Erreichbarkeit und dem Risiko, unter einer psychischen Stérung zu leiden.®
2.4 Korrekturen durch die betriebliche Interessenvertretung?
Der Betriebsrat hat ein Mitbestimmungsrecht iiber alle aus betrieblichen Griinden

angeordneten Uberstunden nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Auch wird im Rahmen des
Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG die Rufbereitschaft zur Arbeitszeit

% Dagegen Oberthiir, Die Arbeitssicherheit im Mobile Office, NZA 2013, 246; Rieble/Picker ZfA 2013, 383,
391; dafiir Calle-Lambach/Priimper RdA 2014, 345, 347; Krause, 71. DJT, B 63

“ Kohte, NZA 2015, 1417, 1421

I Mitgeteilt bei Krause, 71. DJT, B 66

2 Mitgeteilt nach Krause, 71. DIT, B 67. Weitere Angaben bei Balikcioglu, Psychische Erkrankungen am
Arbeitsplatz, NZA 2015, 1424

4 Kohte NZA 2015, 1417, 1418

4 Vagt, Stress am digitalen Arbeitsplatz, abrufbar unter http://besser20.de/author/katrin/ (Abruf am 25.4.2016);
dhnlich Kastner, Mitbestimmung Heft 12/2013 (abrufbar unter www.boeckler.de)

* Mitgeteilt bei Krause, 71. DJT, B 68
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gezahlt,* so dass er {iber ihren Umfang wie liber ihre zeitliche Lage mitentscheiden kann.

Ahnliche Rechte stehen dem Personalrat nach § 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG zu.”’

Das Mitbestimmungsrecht ist ein Mitgestaltungsrecht, fiihrt aber nicht dazu, dass Versto3e
gegen das ArbZG, das BUrlG oder arbeitsschutzrechtliche Normen abgestellt werden
konnten. Das Betriebsrat kann sich in solchen Féllen zwar jedenfalls dann an die
Gewerbeaufsicht wenden, wenn innerbetriebliche Abhilfe erfolglos bleibt oder von vorne
herein aussichtslos war, doch ist ein solches Vorgehen in den hier interessierenden Fillen eher
eine seltene Ausnahme. Das Mitbestimmungsrecht ist dann von unmittelbarem Nutzen, wenn
eine Gleitzeitvereinbarung besteht, die einen bestimmten Arbeitszeitkorridor festlegt. Als
Beispiel kann allerdings nur eine einzige Entscheidung dienen. Im Fall des ArbG Berlin*®
hatte der Arbeitgeber verschiedentlich Arbeitnehmer auBlerhalb des Gleitzeitrahmens zu
Hause angerufen und um eine bestimmte Leistung gebeten; dies wurde als Verletzung der
Gleitzeitvereinbarung angesehen. Wird effektiv gearbeitet, liegt auch eine Verletzung des
Mitbestimmungsrechts iiber die Lage der Arbeitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG vor, da
solche Zeiten bisher nicht vorgesehen waren und deshalb nur mit Zustimmung des
Betriebsrats praktiziert werden durften. Das ArbG Berlin* hat dem Betriebsrat deshalb einen
Unterlassungsanspruch gegen den Arbeitgeber eingerdumt, der auch im Wege der
einstweiligen Verfligung gesichert werden kann. Dem Arbeitgeber wurde daher verboten,
auBlerhalb des Gleitzeitrahmens Arbeitsleistungen zu verlangen oder auch nur entgegen zu
nehmen.”® Die Mitbestimmung versagt allerdings in der Regel dort, wo Uberstunden oder

Erreichbarkeit nicht formal angeordnet, sondern nur innerbetrieblich ,,erwartet” werden.

Im Arbeitsschutzrecht steht dem Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG ein
Mitbestimmungsrecht zu, soweit es um die Ausfiillung von allgemeinen gesetzlichen
Vorgaben geht. Wichtig ist diese ,,Ausfiillungskompetenz* bei der Gefahrdungsbeurteilung
nach § 5 ArbSchG, da sich diese auf die besonderen Verhiltnisse jedes einzelnen Betriebes
beziehen muss.”' Die Mitbestimmung erstreckt sich insbesondere darauf, welche konkreten
Gefahren zu analysieren sind und nach welchen Kriterien die Person oder Institution fiir die

Durchfiihrung der Gefihrdungsbeurteilung ausgesucht wird.”® Der Betriebsrat kann jederzeit

“BAG21.12.1982 — 1 ABR 14/81, AP Nr. 9 Zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit

47 Zur Einbeziehung der Rufbereitschaft s. BAG 23.1.2001 — 1 ABR 36/00, DB 2001, 1371 = PersR 2001, 350

422.3.2012 — 54 BV 7072/11 — juris, wiedergegeben bei Baunack, AiB 2012, 500

S, Fn. 48

5% ArbG Berlin bei Baunack AiB 2012, 500 ff.

> Balikcioglu NZA 2015, 1424, 1425

S2BAG 8.6.2004 — 1 ABR 13/03, AP Nr. 13 zu § 87 BetrVG 1972 Gesundheitsschutz; BAG 8.6.2004 — 1 ABR
4/03, AP Nr. 20 zu § 76 BetrVG 1972 Einigungsstelle; BAG 12.8.2008 —9 AZR 1117/06, AP Nr. 29 zu § 618
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von seinem Initiativrecht Gebrauch machen und eine Gefdhrdungsbeurteilung verlangen. Dass
seit der Gesetzesdnderung 2013 ausdriicklich auch die psychischen Belastungen
einzubeziehen sind, rechtfertigt fiir sich allein eine neue Untersuchung, sofern entsprechende

Belastungen nicht von vorne herein einbezogen wurden oder denkbar fernliegend sind.

Von zahlreichen Betriebsrditen wird Dberichtet, dass die Durchfiihrung von
Gefdhrdungsbeurteilungen erst nach ldngeren Auseinandersetzungen moglich war. Die
eigentliche Schwierigkeit liegt darin, die Ergebnisse in der betrieblichen Praxis umzusetzen;

hier wird hochst selten von konkreten MaBnahmen berichtet.

3. Das Problem der Arbeitsmenge

Die Berufung auf ein sinnvoll interpretiertes ArbZG und BUrIG sowie auf den Arbeitsschutz
und die Mitbestimmung mag im Einzelfall hochst hilfreich sein; ein Allheilmittel ist sie nicht.
Die Féhigkeit des einzelnen Arbeitnehmers, sich gegen Zumutungen zur Wehr zu setzen, ist
aus nachvollziehbaren Griinden wenig ausgeprdgt. Obwohl der abendliche Anruf keine
absolut singulire Erscheinung sein diirfte, ist der genannte Beschluss des ArbG Berlin® der
einzige, der sich mit diesem Phdnomen auseinander setzt. Hinzu kommt, dass er in der
Fachliteratur nicht einmal im Wortlaut verdffentlicht wurde.* Dies legt den Schluss nahe,
dass im Normalfall eben nichts geschieht, wenn am Betriebsrat vorbei in den Abendstunden
gearbeitet wird. Auch ist bislang kein Fall bekannt geworden, dass ein Arbeitnehmer sich auf
§ 5 ArbZG berufen und am folgenden Tag erst um 10 Uhr 30 an seinem Arbeitsplatz
erschienen wére. Dies alles entspringt nicht etwa einer Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem
geltenden Recht. Vielmehr steht hinter der Verletzung von ArbZG-Vorschriften und dem
Ausweichen auf die arbeitsfreie Zeit, die durch die Digitalisierung erleichtert wird, ein
wirtschaftlicher Zwang: Durchrationalisiertes Arbeiten wird aus Griinden des Wettbewerbs
als notwendig angesehen. Fiir knapp gewordene Fachkrifte und Personen mit wichtigen
Fiihrungsaufgaben, oft aber auch fiir andere Mitarbeiter™ fillt dabei so viel Arbeit an, dass

diese nicht ohne (bezahlte oder unbezahlte) Uberstunden bewiltigt werden kann.>

BGB

3 Oben Fn. 48

> Eine Fundstelle in einer Zeitschrift war nicht zu ermitteln; der Aufsatz von Baunack (AiB 2012, 500 ff.) ist
bislang die einzige Stellungnahme in der Literatur.

> S. den Fall des Kochs BAG 17.4.2002 — 5 AZR 644/00, AuR 2002, 392 mit Anm. Unterhinninghofen

56 Ahnlich Krause, 71. DJT, B 30/31: Man ist sich weithin dariiber einig, ,,dass man es nicht in erster Linie mit
den blolen Konsequenzen einer technischen Entwicklung zu tun hat, sondern dass sich in der Ausdehnung von
Arbeit und Verfiigbarkeitserwartungen als eigentliche Ursachen die...Trends der Arbeitsverdichtung,
Beschleunigung, Flexibilisierung und Internationalisierung manifestieren.*
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Moglicherweise sind die Probleme aber viel gravierender als hier angenommen: Nach einer
im Auftrag der pronova BKK erstellten Studie fiihlen sich neun von zehn Arbeitnehmern im
Job gestresst. Hauptgriinde waren ,stindiger Termindruck®“ (38 %) und ein schlechtes

Arbeitsklima (37 %).”’

Das geltende Recht ist nicht mehr (voll) in der Lage, ein Ausufern der Arbeit auf Kosten des
Privatlebens zu verhindern. Je weiter die Digitalisierung voranschreitet, umso mehr verlieren
die bestehenden Rechtsnormen an praktischer Bedeutung. Dies wirft die Frage auf: Gibt es
andere Moglichkeiten, die Arbeitsmenge zu begrenzen? Lésst sich iiber Mitbestimmung,
Tarifpolitik oder behordliche Anordnungen der Gesundheitsschutz verbessern? Zunichst

sollen bisherige Erfahrungen behandelt werden.

3.1 Der vertragliche Umfang der Arbeitspflicht

Bisweilen kann es sinnvoll sein, einen Blick ins Arbeitsvertragsrecht zu werfen. Danach ist
der Arbeitnehmer im Regelfall verpflichtet, im Rahmen seines individuellen
Leistungsvermdgens titig zu werden.” Wer zu einer iiberdurchschnittlichen Leistung in der
Lage ist, hat diese zu erbringen. Wer dagegen nur iiber unterdurchschnittliche Mdéglichkeiten
verfiigt, begeht keine Pflichtverletzung, wenn er nur in diesem Rahmen titig wird.” Die
Rechtsprechung  verlangt eine ,angemessene Ausschopfung der personlichen
Leistungsfdhigkeit“.®® Eine Gefdhrdung der Gesundheit muss nicht in Kauf genommen

werden.®!

Bei abstrakter Betrachtung wiirden diese Grundsitze an sich schon geniigen, um unzumutbare
Belastungssituationen zu vermeiden, also insbesondere iiberlange Arbeitszeiten oder eine
Uberlagerung des Privatlebens durch die Arbeit, die dann droht, wenn stindige Erreichbarkeit
geschuldet ist und auch in Anspruch genommen wird. In der Praxis reicht diese
arbeitsvertragliche Grenze aber nicht aus, weil sich der einzelne Arbeitnehmer darauf in aller
Regel nicht berufen wird, will er doch nicht als ,,weniger engagiert™ oder gar als Minderleister
erscheinen. Aus diesem Grund ist es sinnvoll, kollektive Instanzen einzuschalten, um das zu

realisieren, was an sich schon das Vertragsrecht gebietet.

" Wiedergegeben in Schwibisches Tagblatt vom 19. Mai 2016, Wirtschaftsteil

¥ BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784; BAG 17.1.2008 — 2 AZR 536/06, NZA 2008, 693
¥ ErfK-Preis § 611 BGB Rn 644

9 BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784, 786

' ErfK-Preis § 611 BGB Rn 643, allgemeine Meinung
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3.2 Besetzungsregeln als Ausweg?

Ist der Druckindustrie gibt es seit Jahrzehnten Tarifnormen, die die Mindestzahl der mit der
Bedienung einer Maschine betrauten Arbeitnehmer festlegen.”® Solche sog. quantitative
Besetzungsregeln wollen einer Uberforderung der Beschiftigten entgegenwirken. Kénnte man
sie nicht auf andere Bereiche iibertragen, beispielsweise festlegen, wie viele Hotelzimmer
eine Reinigungskraft in vier Stunden herzurichten hat oder wie viele Personen notwendig
sind, um 1000 Pakete pro Tag zuzustellen? Doch Arbeitgeber haben keine Freude daran,
wenn man ithnen auf diese Weise ins Handwerk pfuscht, weshalb sie sich gegen ein solches
Ansinnen entschieden zur Wehr setzen werden. Dennoch zu einem Kompromiss zu kommen,
verlangt eine kampfkriftige gewerkschaftliche Organisation, die es — um es vorsichtig
auszudriicken — keineswegs iiberall gibt. Dennoch gibt es mittlerweile Besetzungsregeln bei
der Berliner Charité: Auf der Intensivstation kommt auf zwei Betten eine Pflegekraft, auf der
Normalstation ist das Verhiltnis fiinf zu eins. Ein Streik um solche Ziele ist vom LAG Berlin-

Brandenburg® ausdriicklich fiir zuldssig erklart worden.

Im Rahmen der Betriebsverfassung haben sich vereinzelt dhnliche Modelle entwickelt. So
gibt es Betriebsvereinbarungen, die nicht nur Existenz und Fiihrung von Arbeitszeitkonten
regeln, sondern wunter bestimmten Voraussetzungen den Arbeitgeber auch zu
Neueinstellungen verpflichten: Befinden sich die Arbeitszeitkonten einer Arbeitsgruppe im
Plus und scheidet ein Mitglied aus, so muss es durch eine neue Arbeitskraft ersetzt werden.*
Liegt die durchschnittliche Arbeitszeit der Gruppe zu einem Stichtag iiber einem bestimmten
Grenzwert, so ist eine zusitzliche Arbeitskraft einzustellen.®® Anders als bei den traditionellen
Besetzungsregeln wird nicht an der Aufgabe angekniipft, sondern an der Stundenbelastung —
was natiirlich voraussetzt, dass diese einigermallen exakt erfasst wird, was bei traditioneller
Fabrikarbeit eher moglich ist als bei der (kiinftigen) Arbeit im digitalisierten Zeitalter. Von
daher it eine Verallgemeinerung schwierig. Dennoch sind solche Beispiele in hohem Mafle

ermutigend, weil sie deutlich machen, dass Verdnderungen moglich sind, dass sich die

Beschiéftigten nicht einfach in ihr Schicksal fligen miissen.

52 Dazu etwa D. Ulber, in: Henssler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag. Handbuch fiir das gesamte Tarifrecht,
2. Auf.,, K&ln 2016, Teil 5 (7) Rn. 8 ff.

6324.6.2015 — 27 SaGa 1959/15, AuR 2015, 339

% So der Sachverhalt in der Entscheidung ArbG Stuttgart v. 13.1. 2009 — 3 BV 131/08 (soweit ersichtlich
unverdffentlicht)

5 So ebenfalls im Sachverhalt der Entscheidung des ArbG Stuttgart. Einzelheiten dazu bei Ddubler, AiB 3/2016,
S. 28
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3.3 Gegensteuerung iiber Gefihrdungsbeurteilung?

Wie oben bereits kurz skizziert, kann der Betriebsrat eine Gefahrdungsbeurteilung erreichen.
Auch mobile und zu Hause erbrachte Arbeit kann einbezogen werde, da beide im ArbSchG
nicht ausgenommen sind.*® Die Untersuchung kann zu dem Ergebnis kommen, dass
insbesondere Gesundheitsgefahren, die auf Arbeitsiiberlastung beruhen, nur dadurch

gemildert oder beseitigt werden konnen, dass Personal aufgestockt wird.

Welchen genauen juristischen Stellenwert die getroffenen Feststellungen haben, scheint noch
nicht ausreichend geklart zu sein. Soweit Empfehlungen ausgesprochen werden, die
Spielrdume lassen, kann der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG eine konkrete
Regelung verlangen, die das benannte Problem beseitigt und so Abhilfe schafft. Kommt
dariiber keine Einigung mit der Arbeitgeberseite zustande, muss erneut eine Einigungsstelle
tatig werden. kommt die Untersuchung zu weitergehenden Schliissen und macht deshalb
konkrete Vorgaben, miissen diese umgesetzt werden. Die Generalklauseln des
Arbeitsschutzgesetzes werden dadurch konkretisiert. Dies gibt allen Belegschaftsangehorigen
einschlieBlich der Betriebsratsmitglieder einen Anspruch, der sich zumindest auf § 618 BGB
stiitzen ldsst. Genauso hat das BAG in Bezug auf Empfehlungen entschieden, die im Rahmen
eines BEM-Verfahrens abgegeben wurden.”” Als Gremium kann der Betriebsrat eine
Umsetzung dann verlangen, wenn dem Verfahren eine Einigung mit dem Arbeitgeber
zugrunde lag, die sich z. B. auf die zu untersuchenden Fragen und die auszuwéhlende Person
bezog. Dem Betriebsrat steht insoweit ein Durchfithrungsanspruch zu, der sich nicht auf das
Verfahren als solches beschrinkt, sondern dem Sinn der Regelung nach auch das Ergebnis mit
einbezieht. Erst recht gilt dies, wenn die Betriebsvereinbarung bzw. der
Einigungsstellenspruch  ausdriicklich ~zu  einem  Verhalten ,entsprechend der

Gefahrdungsbeurteilung* verpflichteten.

Auch auf dieser letzten Etappe konsequent zu bleiben und ggf. etwas Verdrgerung in Kauf zu
nehmen, ist in der Praxis eine wichtige Aufgabe der betrieblichen Interessenvertretung. Die
., Verirgerung* muss im Ubrigen keineswegs von Dauer sein; fiir jeden in das betriebliche

Gesundheitsmanagement investierten Euro kommen Betrige zwischen 1,60 € und 2,70 €

% Ebenso Schwemmle/Wedde, Digitale Arbeit in Deutschland. Potentiale und Problemlagen, Bonn/Berlin 2012,
S. 92
" BAG 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, NZA 2010, 398 Ls. 4; zustimmend Balikcioglu NZA 2015, 1424, 1429
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zuriick.®®

Ein Personalrat hat nach der Rechtsprechung des BVerwG® bei der Durchfiihrung der
Gefdhrdungsbeurteilung weniger Einflussmoglichkeiten als ein Betriebsrat, doch steht es ihm
frei, nach § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG von seinem Mitbestimmungsrecht in der Weise
Gebrauch zu machen, dass er der vom Dienststellenleiter vorgeschlagenen Malnahme
angesichts ungeniigender Ermittlung von Tatsachen die Zustimmung verweigert und
weitergehende Schritte vorschlidgt.” Insoweit muss das Ergebnis der Bemiihungen nicht hinter

dem nach BetrVG Erreichbaren zuriickbleiben.
3.4 Neue Handlungsmoglichkeiten fiir den Betriebsrat?

Kann der Betriebsrat {liber die beschriebenen Moglichkeiten hinaus aktiv werden? Hat er auch
Einfluss auf die Entscheidung, welcher ,,Arbeitsbereich dem Einzelnen bei der Einstellung
oder spéter zugewiesen wird? Nach geltendem Recht greift in beiden Situationen § 99 BetrVG
ein, so dass er nach dessen Abs. 2 Nr. 1 einen Gesetzesverstof3 riigen und nach dessen Abs. 2
Nr. 4 geltend machen kann, der betroffene Arbeitnehmer werde durch die Einstellung bzw.
Versetzung benachteiligt, ohne dass dies aus betrieblichen oder in der Person des
Arbeitnehmers liegenden Griinden gerechtfertigt ist. Dies ist schon deshalb von relativ
geringer Tragweite, weil sich eine zu hohe Belastung in der Regel nicht von vorne herein
absehen lésst, sondern erst im Laufe einer kiirzeren oder lingeren Zeit deutlich wird. Beim
Start in eine neue Téatigkeit werden meist keine ,,handfesten” Argumente bestehen, weshalb
ein bestimmter Tatigkeitsbereich den im Prinzip geeigneten Arbeitnehmer tiberfordern oder
thn zu langen Arbeitszeiten zwingen wird. Sinnvoll wédre es deshalb, entweder dem
Betriebsrat ein volles Mitbestimmungsrecht einzurdumen oder ihm das Recht zu geben, auf
Bitte des Betroffenen hin wie in einem Beschwerdeverfahren aktiv zu werden und
insbesondere bei einer ,,Uberlastungsanzeige* Abhilfe zu erreichen. Dies bedarf der niiheren

Erorterung.

Zunichst ist der Einwand absehbar, dem Betriebsrat werde insbesondere im Fall der
Einrdumung eines Mitbestimmungsrechts eine Art ,Mitdirektion* eingerdumt, was die
Funktionsfdhigkeit des Unternechmens beeintridchtigen konne. Dem ist jedoch entgegen zu

halten, dass nicht die einzelne Aufgabe dem Einfluss des Betriebsrats unterliegen soll.

% Nachweise bei Balikcioglu, NZA 2015, 1424, 1433
% PersR 2003, 113 und PersR 2012, 380; kritisch Baden PersR 2012, 351
" Berg in: Altvater u. a., Kommentar zum BPersVG, 9. Aufl., Frankfurt/Main 2016, § 75 Rn. 209
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Vielmehr geht es um den ,,Arbeitsbereich®, um die Art von Aufgaben, die der Einzelne zu
erfiillen hat. Dies ist ein Ankniipfungspunkt, den in § 95 Abs. 3 BetrVG bereits das geltende

Recht kennt, ohne dass dadurch irgendwelche Unzutraglichkeiten entstanden wéren.

Wie grof3 die mit einem bestimmten Bereich (,,Vertrieb der Ware X*, ,,Wartung der 1T,
,Bearbeitung arbeitsrechtlicher Félle®) verbundene Arbeitsbelastung tatséchlich ist, 14sst sich
oft schwer beurteilen; auch werden hiufig Schwankungen mit einzelnen Spitzenbelastungen
auftreten, die sich leichter als ein dauerndes Arbeiten an der Obergrenze des Leistbaren
ertragen lassen. Insbesondere bei Antritt einer Tétigkeit kann oft keine sichere Prognose
abgegeben werden. Deshalb wére es nicht sinnvoll, zu diesem Zeitpunkt eine ,,Genehmigung
durch den Betriebsrat vorzusehen, die dann auf absehbare Zukunft weiterwirkt. In solchen
Situationen der Unsicherheit ist stattdessen ein Verfahren vorzusehen, mit dessen Hilfe die
Beteiligten jederzeit deutlich gewordene Schwierigkeiten verarbeiten und Anderungen
initiieren konnen. Der Sache nach wird eine Aufgabe, die eine gute Personalleitung sowieso
erfiillen wiirde (Ist die Arbeit fiir den Arbeitnehmer geeignet? Macht er iiberfliissige Fehler,
weil er sich - zu Recht oder zu Unrecht - iiberfordert fiihlt? Gibt es Riickmeldungen von
Vorgesetzten und Kunden iiber sein Verhalten bei der Arbeit? Ist er mit seiner Téatigkeit
zufrieden?), auf zwei Schultern verteilt: Der Betriebsrat muss sich in gleicher Weise wie die
Arbeitgeberseite Gedanken dariiber machen, ob sich die richtige Person am richtigen Platz
befindet oder ob man den Aufgabenzuschnitt dndern, evtl. auch den Arbeitnehmer an einen

anderen Arbeitsplatz versetzen soll.

Die Frage, wie das Beteiligungsrecht des Betriebsrats ausgestaltet werde soll, kann
unterschiedlich beantwortet werden. Beschrinkt man sich auf den Gedanken des
Uberforderungsschutzes, so kommt es allein auf zwei unterschiedliche Punkte an, die sowohl
im Rahmen eines vollen Mitbestimmungsrechts wie auch im Rahmen des § 99 BetrVG

verwirklicht werden konnen.

Zum einen muss der Betriebsrat das Recht haben, einer absehbaren Uberforderung einen
Riegel vorzuschieben. Im Rahmen eines Mitbestimmungsrechts wire dies in der Weise
gesichert, dass das ,,Nein“ des Betriebsrats zur Zuweisung eines bestimmten Arbeitsbereichs
zu Verhandlungen fithren wiirde, an deren Ende ggf. ein Einigungsstellenverfahren stehen
wiirde. Einseitige MafBnahmen des Arbeitgebers konnten im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes verhindert werden. Bis zur endgiiltigen Entscheidung miisste aber sowohl bei
der Einstellung wie auch bei der Versetzung eine vorldufige Regelung mdglich sein. Wenn
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keine andere Alternative besteht, konnte dies aus dringenden betrieblichen Griinden auch die
vom Arbeitgeber gewollte Losung sein. Dies hitte nicht nur Nachteile fiir den Arbeitnehmer,
sondern auch den Vorteil, dass sich die Richtigkeit oder Unrichtigkeit der
Uberforderungsprognose besser belegen lieBe. Auch wiirde ein kluger Arbeitgeber vermutlich
alle Moglichkeiten ausschopfen, um die Belastungen so weit zu reduzieren, dass nicht mehr
ernsthaft von einer Uberforderung die Rede sein kdnnte. Insoweit hitte das Verfahren eine

gewisse praventive Funktion, die eine einvernehmliche Losung nahelegen wiirde.

Zum zweiten miisste der Einzelne das Recht haben, sich mit einer Uberlastungsanzeige an den
Betriebsrat zu wenden, wenn aus seiner Sicht eine ordentliche Arbeit in der vorgesehenen Zeit
nicht zu leisten ist. Damit wére der Tatsache Rechnung getragen, dass die urspriingliche
Einschitzung unrichtig gewesen sein kann oder dass sich die Dinge spéter in einer Weise
entwickelten, die zu erheblichen zusétzlichen Belastungen fiihrte. Macht sich der Betriebsrat
die Position des Arbeitnehmers zu eigen, so lage es nahe, das Beschwerdeverfahren nach § 85
BetrVG anzuwenden, also nach erfolglosen Verhandlungen ggf. die Einigungsstelle
entscheiden zu lassen. Dies darf allerdings nicht dazu fiihren, den Einzelnen doch wieder auf
seine individualrechtliche Position zu verweisen, deren Durchsetzung seine realen
betrieblichen Moglichkeiten in aller Regel iiberschreiten wiirde. Eine Entscheidung durch die
Einigungsstelle muss daher auch dann moglich sein, wenn dem Arbeitnehmer etwas
zugemutet wird, was er nach Arbeitsvertragsrecht ablehnen konnte: § 85 Abs. 2 Satz 3
BetrVG, wonach die Einigungsstelle nicht entscheiden kann, wenn Gegenstand der
Beschwerde ein Rechtsanspruch ist, darf im vorliegenden Zusammenhang keine Anwendung
finden. Ein Losung bis zum Ergehen einer Entscheidung ist auch hier notwendig, allerdings
im Rahmen der bestehenden Strukturen nicht vorgesehen. Gerdt der Einzelne in eine
unzumutbare Arbeitssituation, sollte der Betriebsrat de lege ferenda das Recht erhalten, fiir
den Betroffenen vor Gericht ziehen und eine Losung durch einstweilige Verfiigung erreichen
zu konnen. Dies geht — zugegeben — {iber die bisherigen Handlungsformen hinaus; immerhin
hatte der ,Arbeitskreis Deutsche Rechtseinheit im Arbeitsrecht in § 161 seines
Gesetzesvorschlags eine ProzeBstandschaft des Betriebsrats befiirwortet, wenn es um die
Kontrolle Allgemeiner Arbeitsbedingungen ging.”' Das schwedische Recht geht weiter und
gibt der betrieblichen Interessenvertretung das Recht, wegen Gesundheitsgefdhrdung die

Weiterarbeit an einem bestimmten Arbeitsplatz zu untersagen,’” doch ist eine solche Losung

"' Gutachten D zum 59. DJT, Hannover 1992, D 81

™ Dies gilt jedenfalls, wenn die Frage in einem Tarifvertrag angesprochen ist. Zum Auslegungsvorrang der
Gewerkschaften in Bezug auf Tarifvertriage s. Kurz, in: Henssler/Braun (Hrsg.), Arbeitsrecht in Europa, 3. Aufl.,
Ko6ln 2011, Stichwort: Schweden Rn 168
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bisher in der Bundesrepublik nicht diskutiert worden.

3.5 Betriebe ohne Betriebsrat

Die Diskussion konzentriert sich {iblicherweise auf Betriecbe mit Betriebsrat und solche, in
denen Tarifvertrdge gelten. Dies betrifft — grob gesprochen — nur etwa die Haélfte aller
Arbeitnehmer. Wie verhélt es sich mit jenen anderen 50 %, denen diese Segnungen des
Sozialstaats aus welchen Griinden auch immer verwehrt bleiben? Nach geltendem Recht ist
hier die Arbeitsaufsicht (,,Gewerbeaufsicht™) in besonderem MaBle gefordert, ihrer Aufgabe
nachzukommen und fiir die Einhaltung des ArbZG und des Arbeitsschutzrechts zu sorgen.
Dass dies nicht nur ein frommer Wunsch ist, wird an einer Entscheidung des Bayerischen
VGH?” deutlich. Ein Presseunternehmen hatte seine Redakteure weit iiber die tiglichen acht
Stunden hinaus beschéftigt, und dies nicht nur voriibergehend, sondern auf Dauer. Die
zustindige Gewerbeaufsicht erlieB darauthin einen Bescheid, der den Unternehmer zur
Einhaltung des Acht-Stunden-Tags entsprechend dem damals geltenden Recht (also mit allen
Flexibilisierungsmoglichkeiten) verpflichtete und ihm fiir den Fall der Zuwiderhandlung ein
Zwangsgeld androhte. Dieser legte Rechtsmittel ein und berief sich auf die Pressefreiheit; er
finde keine ausreichende Anzahl von Personen, die seine redaktionelle Linie verfolgen
wiirden. Das Verwaltungsgericht wie der Verwaltungsgerichtshof wiesen diesen Einwand
zuriick; das Arbeitszeitrecht kenne keine Ausnahme fiir Pressebetriecbe. Wenn er sein
Unternehmen im bisherigen Umfang fortfiihren wolle, miisse er sein Personal aufstocken.
Dies war zwar keine Anordnung, aber einer Bedingung vergleichbar: Faktisch war der
Unternehmer zu Neueinstellungen gezwungen, weil ein ,,Zuriickfahren der Aktivitdten nicht

in Betracht kam. Ein entsprechendes Vorgehen wire auch in anderen Féllen denkbar.

4. Fazit

Das Arbeitszeitrecht kann nicht mehr flichendeckend die Funktion erfiillen, den Umfang der
Arbeit in gesundheitlich zutrdglichem Rahmen zu halten. Auch das sonstige
Arbeitsschutzrecht verliert insbesondere durch mobile und héusliche Tatigkeit an
,Durchschlagskraft“. Notwendig sind daher andere rechtliche Gestaltungsmittel, um der
Arbeit Grenzen zu ziehen. Dazu gehort insbesondere die Mitbestimmung iiber den

Arbeitsbereich, der dem Einzelnen zugewiesen wird. Dabei ist aber nicht an eine punktuelle

7328.10.1993 — 22 B 90.3225, GewA 1994, 192 und juris
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Beteiligung des Betriebsrats zu denken; vielmehr ist allein ein Verfahren sinnvoll, in dem
Fehleinschitzungen korrigiert und Verdnderungen adédquat verarbeitet werden konnen. Ist
dafiir Sorge getragen, dass niemand dauerhaft tliberfordert wird, kann man auch das
Arbeitszeitrecht weiter flexibilisieren, allerdings nur in den Betrieben, wo diese
Voraussetzung erfiillt ist. Es generell zu tun, wiirde nur einen Schutz ersatzlos abbauen, der

sowieso schon prekér geworden ist.

20



