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Arbeitsrecht und
Digitalisierung

ZUKUNFT DER ARBEIT Die Digitalisierung in der Arbeitswelt stellt das
Arbeitsrecht vor nie dagewesene Herausforderungen. Smartphone,
Tablet und Notebook machen die Arbeit allgegenwdrtig. Statt aus-
sichtsloser Abwehrkdmpfe sind neue Ansdtze notig.

VOMN WOLFGANG DAUBLER

achen wir eine kleine Zeitreise

zuriick ins Jahr 1926. Wie wa-

ren vor 90 Jahren die Rechte

am Arbeitsplatz beschaffen? Ar-
beitschutzrechtliche Vorschriften gab es, die
vor herunterfallenden Gegenstinden und ex-
plodierenden Kesseln schiitzten. Betriebsrite
existierten seit 1920, und ihnen standen im
Grundsatz nicht anders als heute Mitbestim-
mungsrechte zu.

Tarifvertrige schiitzten die Beschiftigten.
Nur mit dem Streikrecht war es so eine Sache
- eigentlich hitte man vor jeder Arbeitsnieder-
legung die Arbeitsvertrige kiindigen miissen.

Aber auch ein Stiick Kiindigungsschutz exis-
tierte bereits. Die Technik, mit der gearbeitet
wurde, war eine villig andere als heute. Das
FlieBband stand im Vordergrund, die Fabrile
arbeit war zahlenmaRig viel wichtiger als die
Erbringung von Dienstleistungen, und die An-
gestellten waren eine kleine Minderheit.

Das wirft die Frage auf: Spielt es arheits-
rechtlich wirklich eine Rolle, dass die Fliels-
béander zur Ausnahmeerscheinung und die
Computer zum normalen Arbeitsmittel gewor-
den sind? Macht es arbeitsrechtlich wirklich
einen grundlegenden Unterschied, dass es
heute doppelt so viele Angestellte wie Arbei-
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ter gibt? Und verlangen flexible Arbeitszeiten,
die anders als damals eine Alltdglichkeit sind,
wirklich eine neue Qualitit von Arbeitsrecht?
Reichen da nicht einige Kollektivvertrige in
der Flidche wie im Betrieb aus, um adéquate
Losungen zu finden?

Anderung der Grundbedingungen

Die Fragen sind ein wenig rhetorischer Natur,
Das Arbeitsrecht ist so flexibel, dass es auf die
unterschiedlichsten Formen von Arbeit passt.
Auch die benutzte Technik und das wirtschaft-
liche Entwicklungsniveau sind nicht von aus-
schlaggebender Bedeutung.

Dennoch gibt es eine wichtige Grundbe-
dingung, die nirgends festgeschrieben ist, weil
sie eine Art Selbstverstdndlichkeit darstellt.
Frither gab es in aller Regel eine Trennung von
Betrieb und Wohnung, von Arbeit und Frei-
zeit. Wer das Fabriktor durchschritt oder das
Biirogebdude verlie, war im Prinzip alle ar-
beitsvertraglichen Pflichten los. Anstrengende
kérperliche Arbeit wirkte zwar in die Freizeit
hinein, aber rechtlich wie faktisch war der Ein-
zelne nicht zu weiterer Arbeit verpflichtet.

In der Gegenwart verdndert sich diese
Grundbedingung. Viele Beschéftigte verfiigen
bei der Arbeit iiber ein Notebook, einen Tablet-
Computer oder ein Smartphone. Damit sind
sie jederzeit erreichbar. Und nicht nur das: So-
weit sie mit digitaler Technik arbeiten, kénnen
sie sofort mit der Arbeit beginnen. Und nicht
selten werden sie dies auch aus eigenem An-
trieb tun, weil eben schnell noch etwas fertig
gemacht werden muss.

Dies ist nicht nur eine abstrakte technische
Moglichkeit, sondern fiir viele Realitét. In der
Bahn, auf dem Flughafen, aber auch in Sit-
zungspausen werden schnell mal ein paar E-
Mails beantwortet. Auch wenn man das Biiro
verlassen hat, bleibt man fiir den Chef oder fiir
Arbeitskollegen und Kunden erreichbar. Die
nicht erledigte Arbeit kann nachgeholt wer-
den.

Diese technische Verdnderung wird in ei-
nem Zeitraum wirksam, wo die Arbeitgebersei-
te aufgrund des globalen Wettbewerbs sparsam
mit der Arbeitskraft kalkuliert. Typischerweise
haben die Beschiftigten so viel zu bewiltigen,
dass sie es gerade noch schaffen. Ist es da nicht
sinnvoll, am Sonntagnachmittag die E-Mails
zu checken und einige auch gleich zu beant-
worten?
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Beginnt man dann die Arbeit am Montag nicht
mit sehr viel mehr Gelassenheit, weil einiges
ja schon erledigt ist und so eine gute Chance
besteht, mit den anfallenden Aufgaben recht-
zeitig fertig zu werden?

Manchmal kommt es auch vor, dass der
Chef abends um 9 Uhr anruft und die Bit
te dulert, doch noch kurz eine Powerpoint-
Prisentation fiir das Meeting morgen friih
um halb neun zu machen. Natiirlich erledigt
man dies. Unterstellt, der Betroffene ist um
11 Uhr Abends fertig, so miisste er wegen der
elfstiindigen Ruhezeit des § 5 Arbeitszeitgesetz
eigentlich erst um 10 Uhr des nédchsten Vormit-
tags wieder aktiv sein.

Wer hat jemals einen Arbeitskollegen er-
lebt, der sich in einer solchen Situation auf
die Rechtslage berufen und die Sitzung zum
Platzen gebracht hat? Wer sowieso die Firma
wechseln will und den Chef nicht ausstehen
kann, kénnte sich so etwas iiberlegen - fiir an-
dere kommt die Berufung auf die Rechtslage
nicht in Betracht. Ursache kann im Einzelfall
Angst vor Sanktionen durch den Chef wegen
smangelnden Engagements« sein, doch ist dies
nicht notwendig so: Viele identifizieren sich so
stark mit threr Arbeit, dass sie iiberhaupt nicht
auf den Gedanken kommen, das Ansinnen des
Vorgesetzten kénne eine Zumutung sein.

Unter diesen Umstéinden haben sich erst-
mals seit der industriellen Revolution im 19,
Jahrhundert die Rahmenbedingungen geéin-
dert, unter denen abhiéngige Arbeit erbracht
wird. Diese legt sich gewissermafen iiber die
Freizeit und breitet sich aus; sie kann »allge-
genwirtige werden und das ganze Leben be-
herrschen.

Selbst im Urlaub ist ein Anruf aus dem
Betrieb nicht auszuschlieBen. Man spricht in-
soweit von der »Entgrenzung« der Arbeit, die
ihre bisherigen Konturen mehr und mehr ver-
liert." Das Arbeitszeitrecht wird immer héufi-
ger durchbrochen und tritt in den Hintergrund
— sei es, dass Ruhezeiten nachts und am Sonn-
tag nicht mehr eingehalten werden, sei es, dass
man iiber die durchschnittlichen 48 Wochen-
stunden hinaus arbeitet, die das Arbeitszeit-
gesetz und die Arbeitszeitrichtlinie der EU als
Hoéchstgrenze vorschreiben. Dies kann im Ein-
zelfall offen geschehen, passiert hiufiger aber
unter dem Deckmantel der Vertrauensarbeits-
zeit oder dadurch, dass »Sondereinsdtze« der
eben beschriebenen Art vom Arbeitszeitsystem
iiberhaupt nicht erfasst werden.

1 Eingehend dazu Déubler, Entgrenzung der Arbeit - ein Problem des
Arbeitsrechts?, in: Soziales Recht 2014, 45 ff.; Wedde, Den Arbeits-
platz immer dabel, in: CuA /2016, 8 ff. (12)

DARUM GEHT ES

1. Die fortschreitende

Digitalisierung veréindert

bestehende Arbeits-
platze.

2. Neue Arbeitsformen
entstehen, die kaum in

arbeitsrechtliche Katego-

rien passen.

3. Die Plattformékono-
mie im Internet macht

einen neuen Arbeitneh-
merbegriff erforderlich.
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Abwehrkampfe oder neue Ansitze?

Es ist natlirlich moglich, das Arbeitszeitge-
setz mit Zdhnen und Klauen zu verteidigen.
Manchmal hat man damit auch Erfolg. Fiih-
len sich Kollegen durch abendliche Anrufe des
Chefs gestort und besteht im Betrieb ein Gleit-
zeitrahmen, so kann man dem Arbeitgeber im
Wege der einstweiligen Verfiigung durch das
Arbeitsgericht verbieten lassen, in Zulkunft
weiter solche abendlichen Anrufe zu titigen:
Eine verdnderte Lage der Arbeitszeit kann er
nur mit Zustimmung des Betriebsrats anord-
nen.?

Wird in nachweisbarer Weise die durch-
schnittliche 48-Stunden-Woche iiberschritten,
so ldsst sich die Gewerbeaufsicht einschal-
ten, die die Fortsetzung dieser Praxis verbie-
ten oder ein Bullgeld verhdngen wird.> Wird
gar erwartet, dass der Mitarbeiter im Urlaub
erreichbar ist und gegebenenfalls an einer Te-
lefonkonferenz teilnimmt, so liegt im Rechts-
sinne gar keine Urlaubsgewdhrung vor: Der
Betroffene konnte nachtriglich den ganzen
- und dieses Mal ungestérten — Urlaub noch
einmal verlangen.!

Doch wer wird dies effektiv tun? Im Ar-
beitsverhiltnis darf .man nicht einfach das
Haben eines Rechts und seine Realisierung
gleichsetzen. Nur eine kollektive Instanz wie
die betriebliche Interessenvertretung und die
Gewerkschaft sind in der Lage, bestimmte
Rechte auch gegen den Willen des Arbeitge-
bers durchzusetzen.

Der Einzelne ist dafiir in aller Regel zu
schwach und wird im Gegenteil eventuell so-
gar bestrebt sein, Verletzungen des Arbeitszeit-
rechis im Verborgenen zu halten: Nicht selten
hort man insbesondere aus Forschungs- und
Entwicklungsabteilungen, dass einzelne Kol-
legen zu noch einigermaRen normalen Zeiten
den Betrieb verlassen und ausstempeln, dann
aber fiir einige Stunden zuriickkehren, ohne
dies im Zeiterfassungssystem irgendwie lennt-
lich zu machen.

Dort, wo das Arbeitszeitrecht nicht mehr
funktioniert, brauchen wir andere Mittel, um
die Verausgabung der Arbeitskraft in Gren-
zen zu halten. Jeder (intelligente) Arbeitgeber
iiberlegt sich, wieviel Arbeit er dem cinzelnen
Arbeitnehmer zuweisen will. Dabei spielen
Erfahrungswerte eine groRe Rolle. Moglich
ist aber auch, dass experimentiert wird, dass
der Arbeitgeber wissen will, ob ein bestimmites
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Maf an Aufgaben von einem Einzelnen oder
einer Gruppe zu bewdltigen ist. An dieser Ar-
beitgeberentscheidung iiber das AusmaR der
Arbeit sollte der Betriebsrat beteiligt werden,
nicht anders als bei der Lage der Arbeilszeit
oder beim Einsalz einer Videokamera. Warum
soll er insoweit nicht mitbestimmen konnen?

Ein solcher Vorschlag mag auf den ersten
Blick erstaunlich klingen, ist es aber nicht,
denn Entsprechendes existiert bereits:

Die Belegschaftsvertretung kann einer Ver-
setzung nach §§95 Abs. 3, 99 BetrVG die Zu-
stimmung verweigern, wenn die neue Tétigkeit
so umfangreich ist, dass sie gegen Gesetze wie
zum Beispiel §618 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs (Schutz der Gesundheit) verstdRt. Auch
gibt es Tarifvertrige mit sogenannten Beset-
zungsregeln: Sie bestimmen, wie viele Perso-
nen etwa fiir das Bedienen einer Druckmaschi-
ne mindestens eingesetzt werden miissen.

In der Berliner Charité wurde in vergleich-
barer Weise tariflich festgelegt, wie viele Bet-
ten cine Pflegekraft auf der Intensivstation und
wie viele sie auf der Normalstation hchstens
zu versorgen hat. Solange es kein allgemeines
Mitbestimmungsrecht iiber den Umfang des
Arbeitsbereichs gibt, ldsst sich eine Beteiligung
der Arbeitnehmerseite mit Hilfe des Beschwer-
derechts nach den §§ 84, 85 BetrVG bewerk-
stelligen:

Die in der Praxis verbreitete »Uberlas-
tungsanzeige« lidsst sich als Beschwerde auffas-
sen, die sich der Betriebsrat zueigen machen
kann. AnschlieRend wird er mit dem Arbeit-
geber iiber eine Abhilfe verhandeln; in letzter
Instanz entscheidet die Einigungsstelle. Dass
diese nicht tiber Rechtsanspriiche verhandeln
darf, steht nicht im Wege. Welcher Arbeitgeber
wird schon behaupten, ein Arbeitnehmer kén-
ne eine Verringerung seines Aufgabenbereichs
oder die Einstellung einer zusétzlichen Person
verlangen?

Und was kann morgen geschehen?

Laptop, Tablet-PC und Smartphone sind aktu-
elle Erscheinungsformen der Digitalisierung.
Die Diskussion der Okonomen und Sozialwis-
senschaftler verlagert sich jedoch viel mehr auf
»Arbeit 4.0«, auf das Internet der Dinge, wo
sich die Produktion selbst steuert. Hier fehlt
es bislang an konkreten Erfahrungen, die eine
rechtliche Bewertung méglich machen kénn-
ten. Was dndert sich arbeitsrechtlich, wenn ein

2 ArbG Berlin, 22.3.2012 - 54 BV 7072/11, jurls, wiedergegeben bei
Baunack, in: AiB z012, 500

Bayerischer VGH, 28.10.1993 - 22 B 90,3225, in: GewA 1994, 192
BAG, 20.6.2000 = g AZR 405/9¢, in: NZA 2001, 100 Tz. 28
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Auto sich selbst in die Parkliicke steuert oder
wenn die Bahn von Terminal 1 zu Terminal 2
auf dem Frankfurter Flughafen ohne Fiihrer
verkehrt? Sicher ergeben sich auch arbeits-
schutzrechtliche Schwierigkeiten, wenn kiinf-
tig Reparaturkolonnen durch die Produktions-
riume hetzen und ihre »Befehle« mit Hilfe
einer Datenbrille erhalten.®

Auch konnte man sich als technischer Laie
guf vorstellen, dass jeder Roboter mit mindes-
tens einem Sicherheitsschalter versehen ist,
damit er nicht plotzlich von seinen einpro-
grammierten Verhaltensmustern abweicht und
auf Mensch und Sache einhaut. Weniger Sor-
gen sollte man sich um die Frage machen, ob
ihm etwa ein eigenes Direktionsrecht zusteht,
wenn er mit Hilfe kiinstlicher Intelligenz in
die Lage versetzt wird, einzelnen Beschiftig-
ten die als ndchstes zu erledigende Aufgabe
zuzuweisen:

Das klingt zwar irgendwie reizvoll,® doch
steht das Direktionsrecht immer noch dem-
jenigen zu, der fiir den Einsatz des Roboters
verantwortlich ist. Gegen den Roboter kénnte
man schwerlich eine Klage mit dem Ziel er-
heben, es sei rechiswidrig gewesen, was er da
angeordnet habe. Und wie konnte sein person-
liches Erscheinen vor Gericht erzwungen wer-
den, das ja vielleicht zur Aufkldrung der né-
heren Umsténde durchaus in Betracht kdme?

Ein weiterer Teil der »Zukunftswerkstatt«
betrifft den Betriebsbegriff. Wo liegt bei allsei-
tiger Vernetzung der »Leitungsapparate, der
fiir das Vorliegen eines Betriebs konstitutiv
ist? Die Schwierigkeiten, die sich bei Matrix-
Strukturen im Konzern ergeben,” hidngen nicht
zwingend mit der Digitalisierung zusammen.
In zweifelhaften Féllen hilft eine tarifliche Fest-
legung der betriebsratsfdhigen Einheit nach § 3
Abs. 1 BetrVG. Im Ubrigen sorgt das Interesse
der Eigentiimer dafiir, dass immer klar bleibt,
wem letztlich die Arbeitsergebnisse zustehen.
Daran kann sich — grob gesprochen — auch die
Betriebsverfassung orientieren.

Plattformékonomie

Eindeutig der Digitalisierung zuzuordnen sind
Auslauschvorginge, die tiber eine Plattform im
Internet erfolgen. Dabei haben sich zwei ver-
schiedene Formen herausgebildet.
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Zum einen geht es um Fille, in denen nur die
Vermittlung zwischen Angebot und Nachfra-
ge iiber eine Plattform erfolgt. Bekanntestes
Beispiel dafiir ist der Fahrdienst Uber, der
sich in GroRbritannien und den USA groRer
Verbreitung erfreut, in Deutschland jedoch
bislang an den zwingenden Vorgaben des Per-
sonenbeftrderungsgesetzes gescheitert ist. Der
Kunde, der eine Kreditlkarte besitzt, erhilt eine
»Uber-App«, mit deren Hilfe er Fahrten bestel-
len kann. Den Auftrag erhilt der Fahrer, der
ortlich am néchsten ist.

Um Fahrer zu werden, muss man zahlrei-
che Voraussetzungen wie fehlende Vorstrafen
erfiillen und ein gut gepflegtes eigenes Auto
besitzen; auch ein Einfithrungslehrgang ist zu
besuchen. Die Durchfithrung der Fahrt wird
bis zur leisen Hintergrundmusik von Uber im
Einzelnen vorgegeben. Nach Ende der Fahrt
soll der Gast den Fahrer bewerten (und um-
gelsehrt). Wer als Fahrer drei Mal negative
Bewertungen erhalten hat, bekommt keine

5 Zuentsprechenden Szenarien Hartmann, in: Botthof / Bovenschulte
(Hrsg.), Das »internet der Dinges, Die Infarmatisierung der Arbeits-
welt und des Alltags, Hans-Biickler-Stiftung, Arbeitspapier Nr. 176,
20009, 31 fi.; Kirchhoff / Terhoeven, Assistent Datenbrille, in: Cud
10/z016, 15 fi.

6 Siehe GroR/f Gressel, Entpersonalisierte Arbeitsverhiltnisse als
rechtliche Herausforderung - Wenn Roboter zu Kollegen und
Vorgesetzten werden, in: NZA 2016, ago ff.

7 Seebacher, Die Matrix: Keine Science-Fiction mehr, in: AiB 5/2a16,
19; Engesser, Matrix-Strukturen - das Ende des Grauens?, in: AuR
2015, 79; Witschen, Matrixorganisation und Betriebsverfassung, in:
RdA 216, 38 ff.; Kort, Matrix-Strukturen und Betriebsverfassungs-
recht, in: NZA 2013, 1318 ff.
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Plattformékonomie:

Um ein individuell ent-
worfenes Logo im »eige-
nen« Stil zu bekommen,
muss man bei »99de-
signs« im Durchnitt nur
250 Euro bezahlen - die
Konkurrenz der Designer
ist groR. Schutznormen
gibt es nicht.
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