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Herbert Buchner

Das Arbeitsrecht in der
,,informationsgesellschaft*

Die tiefgreifenden Anderungen der Arbeitsabldufe, dic unter dem Stichwort
,,Informationsgeselischaft™ erfalit und diskutiert werden, fiilhren notwendigerweise
auch zu einer Uberpriifung, ob und wieweit das geltende Arbeitsrecht der neuen
Situation, das heit den heutigen Bedingungen, unter denen Arbeitsleistung zu
erbringen ist, noch gerecht wird. Hat man die wahrhaft revolutionédren technologi-
schen Innovationen vor Augen, konnte man befiirchten, dafl das iliberkommene
Arbeitsrecht zur Bewiltigung der neuen Strukturen nicht mehr in der Lage wire. Das
Arbeitsrecht des ausgehenden 20. Jahrhunderts ist aber nicht mehr das der ersten
Phase der Industrialisierung. Es hat bereits laufend Fortentwicklung, zuletzt im Zuge
der Einfithrung der elektronischen Datenverarbeitung, erfahren, und es bestehen
keine Bedenken, dafll es ohne gréBercn Anpassungsbedarf geeignet ist, auch die
Arbeitsbedingungen der neuen Informationsgesellschaft zu bestimmen.

Der Schutz der ,,abhiingigen Arbeit‘
als spezieller Auftrag des Arbeitsrechts

Die schutzbediirftige Ausgangslage

Das Arbeitsrecht ist als Schutzrecht fiir die in abhéingiger Arbeit Tétigen aus dem
biirgerlichen Dienstvertragsrecht heraus erwachsen. Es hatte sich gezeigt, daB} das
allgemeine Vertragsrecht dort keinen sozialpolitisch vertretbaren Interessenaus-
gleich sicherstellte, wo Dienstnehmer ihre Arbeitskraft schlechthin einer betriebli-
chen Organisation zur Disposition des Betriebsinhabers zur Verfiigung stellten,
jedenfalls dann, wenn sie zugleich wirtschaftlich in ihrer Existenz auf die Einkiinfte
aus dem Dienstverhilinis angewiesen waren.! Sukzessive entstanden die wesentli-
chen Komplexe der arbeitsrechtlichen Schutzgesetzgebung: das 6ffentlich-rechtlich
konzipierte Arbeitsschutzrecht (Arbeitszeitrecht, Mutterschutz), die zwingenden
vertragsausgestaltenden Gesetze (Entgeltsicherung, Urlaub, Kiindigungsschutz) und
die kollektivrechtliche Ausstattung durch Tarif- und Betriebsverfassungsrecht. Sub-
jekt des Schutzes war zunichst ausschlieBlich der Arbeitnehmer. Mit dem Begriff
des Arbeitnehmers wurde erfafit, wer schutzbediirftig erschien: Das war derjenige,
der in wirtschaftlicher Abhéngigkeit fremdbestimmt, das heifit ortlich, zeitlich und
fachlich weisungsgebunden, eingegliedert in einen Betrieb fremdniitzig Arbeit lei-
stet.” Der Kreis der Arbeitnehmer war damit, da er nur mittels solch unbestimmter
Rechtsbegriffe typologisch umschrieben werden konnte, notwendig offen. Die Zu-
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ordnung erfolgte und erfolgt — dartiber diirfte heute Einigkeit bestehen — nach
teleologischen Gesichtspunkten: Unter den Arbeitnehmerbegriff wird subsumiert,
wer wegen der wirtschaftlichen und sozialen Abh#ngigkeit des Schutzes durch das
Arbeits- und Sozialrecht bediirftig erscheint.’

Die Zuordnungsproblematik

Damit war auch die Leitlinie fiir die Zuordnung strittiger Grenzfille immer neuer
beruflicher Titigkeitsfelder gewonnen.

a) Leitfigur bei der Entwicklung des Arbeitsrechts war sicherlich zunéchst der
Fabrikarbeiter.* Bald waren aber Handelsreisende, Mitarbeiter in freien Berufen,
Presse- und Rundfunkredakteure zuzuordnen, die einerseits teils iiber Arbeitszeit,
teils iitber die Ausfithrung der Arbeit selbst bestimmen konnten, die andererseits
ergebnisbeteiligt waren und mitunter sogar eigene Arbeitsmittel einzusetzen hatten.
Der Arbeitnehmerbegriff war flexibel genug, die schutzwiirdigen Dienstnehmer in
den Geltungsbereich des Arbeitsrechtes einzubezichen, weniger Schutzbediirftige
als sogenannte Selbstindige auBerhalb zu lassen. Einzelne Personengruppen, etwa
im Bereich der Handelsreisenden und Rundfunkmitarbeiter, wurden zwar nicht als
des arbeitsrechtlichen Schutzkomplexes insgesamt fiir bediirftig erachtet; die Recht-
sprechung — spiter folgte dem auch der Gesetzgeber (siehe § 5 Abs. 1 Satz 2
ArbGG, § 2 Satz 2 BUrIG) - sicherte ihnen jedoch, wenn sie zwar wie Arbeitnehmer
wirtschaftlich abhéngig, jedoch nicht in hinreichendem Mafle personlich abhéngig
(das heifit weisungsunterworfen im weiteren Sinne) waren, als sogenannten arbeit-
nehmeréhnlichen Personen den Schutz einzelner arbeitsrechtlicher Normen. So gibt
es heute auf der Grundlage der offenen Formel des Arbeitnehmerbegriffs zwar viel
Unsicherheit iiber die Zuordnung im konkreten Fall, aber doch eine weitgehend
iibereinstimmende Bewertung des ihm zugrundeliegenden rechtspolitischen Anlie-
gens.

b) Dieses bestimmt die Zuordnung auch in den Fillen der sogenannten ,,Schein-
selbstidndigkeit”, die dort vorliegt, wo die formale vertragliche Ausgestaltung und
Deklaration einer Dienstleistungsbeziehung mit dem faktischen Status des Dienstlei-
stenden nicht tibereinstimmt. Die Bezeichnung als ,,freier Mitarbeiter” oder ,,selb-
standiger Unternehmer” mag auf den Willen der Vertragsparteien hindeuten, daf} der
Auftragnehmer die von ihm geschuldete Dienstleistung in personlicher Unabhiingig-
keit, das heiflt in freier Bestimmung des Arbeitsablaufes und in eigener wirtschaftli-
cher Verantwortung erbringen soll. Diese Deklaration begriindet jedoch dort nicht
die Selbstindigkeit, wo die Umstinde und der Ablauf der Arbeit dem typischen Bild
der abhiingigen Tatigkeit entsprechen, wo also zum Beispiel Anwesenheitspflicht im
Betrieb, Einbindung in den vom Unternehmer bestimmten Arbeitsablauf (zum Bei-
spiel mit der Konsequenz der Abmeldepflicht, der Urlaubnahme) sowie fachliche
Anweisungen fiir die Arbeitsdurchfiihrung die Erbringung der Dienstleistung we-
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sentlich prigen. Es bereitet der Rechtsprechung iiberhaupt kein Problem, sich tiber
die vertragliche Etikettierung des Rechtsverhiltnisses hinwegzusetzen, wenn sie der
Uberzeugung ist, daB das konkret zu beurteilende Dienstverhiltnis der tatsichlichen
Durchfithrung nach die Merkmale abhingiger Dienstleistung aufweist; die Schwie-
rigkeiten liegen allein in der tatsdchlichen Feststellung der letzteren.

Die neue Technologie als Herausforderung
des Arbeitsrechts

Problemstellungen anldBlich der Einfiithrung
der elektronischen Datenverarbeitung

Das iiberkommene, aus den Regelungsbediirfnissen der Industriearbeit erwachse-
ne System des arbeitsrechtlichen Schutzes wurde schon einmal durch eine techni-
sche Revolution gefordert, ndamlich mit der Einfithrung der elektronischen Datenver-
arbeitung im Verwaltungs- und ProduktionsprozeB. Es hat diese Herausforderung
auf der Grundlage der vorhandenen Rechtsnormen in Verbindung mit einer gewissen
richterrechtlichen Fortentwicklung ihres Gehaltes im wesentlichen durchaus sachge-
recht bewailtigt.

a) Dies galt zunichst fiir den Problemkreis des Schutzes der personen- und auch
der leistungs-~/verhaltensbezogenen Arbeitnehmerdaten. Insoweit war der Arbeitneh-
mer durch Einfithrung technischer Erhebungsverfahren und der elektronischen Da-
tenverarbeitung unmittelbar in seiner Personlichkeitssphire gefdhrdet. Er bedurfte
der rechtlichen Absicherung gegen die neuen Methoden der Datenerhebung und
-verarbeitung.

b) Auf anderer Ebene, aber von nicht geringerer Bedeutung, war der Einsatz der
EDYV in den Bereichen Verwaltung und Produktion, die zu weitreichender Umstruk-
turicrung der verwaltungs- und produktionstechnischen Abldufe und Einrichtungen,
hiufig unter Wegfall von Arbeitsplitzen oder weitreichender Anderung der Arbeits-
ablédufe fiihrte; die daraus resultierenden Probleme lagen weniger auf rechtlicher als
auf wirtschaftlicher Ebene.

Sicherung der Arbeitnehmerdaten

Der Arbeitnehmerdatenschutz wurde von verschiedenen Ansitzen her angegan-
gen, die in ihrer Verbindung zu einem geschlossenen Sicherungssystem fiihrten.

a) Die Erhebung von personenbezogenen Arbeitnehmerdaten stand schon von
jeher unter dem Vorbehalt, daB der Arbeitgeber nur die fiir die Begriindung und
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Abwicklung des Arbeitsverhidltnisses sachlich erforderlichen Daten erfragen darf
(Beschrinkung des sogenannten ,,Fragerechts® des Arbeitgebers durch die Recht-
sprechung des BAG).

b) Die Erhebung verhaltens- und leistungsbezogener Daten wihrend des Arbeits-
verhiltnisses ist zwar, weil sie zur Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses erforder-
lich ist, grundsitzlich zulissig; soweit sie mittels technischer Einrichtungen erfolgen
soli, bedarf sie jedoch gem#B § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG der Zustimmung des Be-
triebsrats oder einer die Zustimmung des Betriebsrats ersetzenden Entscheidung der
betrieblichen Einigungsstelle. Der Mitbestimmungstatbestand dient der Sicherung
der Personlichkeitsbelange der Arbeitnehmer. Diese sind allerdings seitens des Be-
triebsrats gemdf § 2 Abs. 1 BetrVG mit den Interessen des Betriebes abzuwigen.
Die Entscheidung — auch der Einigungsstelle (sieche § 76 Abs. 5 Satz 3 und 4
BetrVG) — mufl dem Rechnung tragen.

c) Die Verarbeitung der danach zulidssigerweise erhobenen Daten unterliegt den
Schranken des Bundesdatenschutzgesetzes; dieses 14Bt aber die Datenverarbeitung
im Rahmen der Zweckbindung des Arbeitsverhiltnisses zu, ermoglicht sie also,
soweit der Arbeitgeber die Daten (zum Beispiel geleistete Arbeitsstunden, krank-
heitsbedingte Fehlzeiten) zur Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses (Lohnzahlung,
Begriindung krankheitsbedingter Kiindigungen) benétigt. Soweit die Datenverarbei-
tung mittels EDV erfolgen soll, verlangt das BAG in entsprechender Anwendung des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG die Zustimmung des Betriebsrats, der auch hierbei in
Abwigung der betrieblichen Interessen und der Persénlichkeitsbelange der Arbeit-
nehmer zu entscheiden hat.

Bindung des Arbeitgebers bei Einfithrung neuer Technologie

Die Einfithrung neuer technologischer Verfahren gehort zu den unternehmeri-
schen Entscheidungen des Arbeitgebers.

a) Auf arbeitsvertraglicher Ebene bestehen dementsprechend auch keine Schran-
ken. Soweit die Einfithrung neuer Technologie zum Wegfall oder der Neuausrich-
tung von Arbeitsplitzen flihrt, kénnen betriebsbedingte Kiindigungen ausgesprochen
werden.

b) Auf betriebsverfassungsrechtlicher Ebene kann die Einfiihrung neuer Techno-
logie eine Betriebsdnderung i. S. §§ 111, 112 BetrVG bedeuten, soweit sie als
wesentliche Anderung der Betriebsanlagen oder Einfithrung grundlegend neuer Fer-
tigungsverfahren i. S. § 111 Satz 1 Nr. 4 und 5 BetrVG zu werten ist; der Betriebsrat
kann insoweit aber lediglich den Ausgleich der Nachteile der Arbeitnehmer erzwin-
gen, die Betriebsinderung als solche aber nicht blockieren.
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Allerdings nimmt die Rechtsprechung des BAG dariiber hinausgehend ein Mitbe-
stimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG an, wenn im Zuge computergesteuer-
ter Verfahren (vom Schreibautomaten bis zu Spanmaschinen) nicht nur Betriebsda-
ten, sondern auch personenbezogene Daten der an der Maschine eingesetzten Arbeit-
nehmer (zum Beispiel die geleistete Arbeitszeit) erhoben werden. Dem Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG kann der Arbeitgeber nur
ausweichen, wenn er auf jede Erhebung individualisierbarer Arbeitnehmerdaten
verzichtet.>

Bewiltigung der arbeitsrechtlichen Problematik

Insgesamt ist der Rechtsprechung des BAG mit vorstehend skizzierter Rechtsan-
wendung und -fortbildung gelungen, die im Zuge der Einfithrung der EDV entstan-
denen Interessenkonflikte zu bewiltigen; die damit verbundenen Streitfragen kénnen
heute als gelost gelten.

a) Im wesentlichen unproblematisch war die Rechtsprechung vom Ansatz her,
soweit es um die am Gedanken der Zweckbindung orientierte Erhebung und Verar-
beitung personenbezogener Arbeitnehmerdaten geht.

b) Erhebliche Problematik barg sie, soweit die Einfiihrung der neuen Technolo-
gic dem Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG nur deshalb unterwor-
fen wurde, weil leistungsbezogene Arbeitnehmerdaten mit erhoben werden. Die
Betriebsrite sind bei ihrer Zustimmungsentscheidung zwar rechtlich an die Abwi-
gungsformel des § 2 Abs. 1 BetrVG, die Einigungsstelle an die des § 76 Abs. 5
Satz 3 BetrVG gebunden, und eine ermessensfehlerhafte Entscheidung kann geméf
§ 76 Abs. 5 Satz 4 BetrVG zur arbeitsgerichtlichen Uberpriifung gestellt werden.
Uber die Einfithrung neuer Technologie kann in solchen juristischen Verfahren
letztlich jedoch nicht befunden werden. Es ist nicht bekannt, wieweit notwendige
technische Erneuerung am Widerstand der Betriebsrite gescheitert ist. Unstreitig
diirfte sein, dal manches im Wege des Gebens und Nehmens verhandlungsweise
bewiltigt wurde (sogenannte Kompensationsgeschifte). Letztlich muf3 auch auf Be-
triebsratsseite die Erkenntnis bestimmen, da8 die Einfithrung der jeweils neuesten
Technologie dic einzige Chance fiir ein langfristiges Uberleben des Unternchmens
ist; nur im kurzfristigen Interesse der Sicherung technologisch veralteter Arbeitsplit-
ze die Einfilhrung neuer Technologie zu blockieren ist heute nicht mehr die Zeit.
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Die ,,Informationsgesellschaft* als neue Herausforderung
Technische Moglichkeiten interaktiver Kommunikation

Eine weitere Stufe der technologischen Entwicklung wird derzeit mit dem Auf-
und Ausbau der sogenannten Datenautobahnen erklommen. Nach allgemeiner Be-
wertung werden die damit er6ffneten technischen Moglichkeiten zu weitreichenden
Umwilzungen im gesamten gesellschaftlichen Bereich, speziell auch im Produk-
tions- und Dienstleistungssektor, mit Konsequenzen vor allem fiir den Arbeitsmarkt
fiihren. Die Einschitzung der Chancen und Risiken ist derzeit Gegenstand einer
breiten Diskussion.

Die vom Bundesministerium fiir Bildung, Wissenschaft, Forschung und Techno-
logie eingesetzte Sachverstdndigenkommission — der Rat fiir Forschung, Technolo-
gie und Innovation — hat am 21. Dezember 1995 seinen ersten Bericht ,,Informa-
tionsgesellschaft — Chancen, Innovationen und Herausforderungen* vorgelegt. Er
bezeichnet mit dem Begriff der Informationsgesellschaft ,,eine Wirtschafts- und
Gesellschaftsform, in der die Gewinnung, Speicherung, Verarbeitung, Vermittiung,
Verbreitung und Nutzung von Informationen und Wissen einschlieBlich wachsender
technischer Moglichkeiten der interaktiven Kommunikation eine entscheidende Rol-
le spielen. MaBgebliche Faktoren dieser Entwicklung sind die Technik, zum Bei-
spiel in Form des Auf- und Ausbaus von Informationsleitungsnetzen und der Ent-
wicklung nutzerfreundlicher Mensch-Maschine-Schnittstellen, die Wirtschaft (im
Produktions- und Dienstleistungsbereich — ,,Multimedia‘“) und die Arbeitswelt (zum
Beispiel in Form des Wandels von Berufs- und Beschéftigungsfeldern und des
Entstehens neuer Arbeitsformen — ,,Telearbeit™).

Arbeitsrechtliche Problemstellungen

a) Die sich abzeichnenden technologischen Umwélzungen werden aller Voraus-
sicht nach erhebliche Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt haben. Es wird noch mehr
als bisher zur Auslagerung von Funktionen (outsourcing), zu grenziiberschreitenden
Kooperationen und speziell zu verschirftem Wettbewerb auf dem nationalen wie vor
allem auch globalen Arbeitsmarkt kommen. Insoweit werden auf der einen Seite die
unternehmerische Strategie, auf der anderen Seite auch staatliche Arbeitsschutzge-
setzgebung, nicht weniger aber die Beschiftigungspolitik auf Betriebs- und Tarif-
ebene gefordert sein. Schon seit langem hétte man sich in der Bundesrepublik den
Sinn des Verbotes der Sonntagsarbeit iiberlegen miissen, wenn zum Beispiel Han-
dels- und Dienstleistungsunternehmen der Betrieb ihres Telefonservice in Deutsch-
land am Sonntag untersagt wird, das Unternehmen aber durch eine entsprechende
telefonische Schaltung den von ihren Kunden gerade am Sonntag in Anspruch
genommenen Service tiber ein Biiro jenseits der franzdsischen oder ddnischen Gren-
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ze sicherstellen; bereits vor vielen Jahren erfolgte ein solcher Export von Arbeits-
plitzen mittels Telekommunikation.

Auch nicht mehr nur Vision, sondern bereits Realitét ist, dal Programmierarbei-
ten und technische Leistungen durch die heutigen Kommunikationsmoglichkeiten
beliebig an andere Unternehmen, wo auch immer gelegen, ausgelagert und vor allem
eben ins kostengiinstigere Ausland vergeben werden.

Die mafBgeblichen Probleme daraus entstehen zweifellos auf dem Beschifti-
gungssektor. Hingegen stellen sich fiir das Arbeitsrecht, soweit derzeit erkennbar,
relativ wenig neue Sachprobleme. In dem Bericht des Technologierates ,,Informa-
tionsgesellschaft” wird mehr allgemein auf die Verédnderungen in der Arbeitswelt als
auf speziell arbeitsrechtliche Probleme aufmerksam gemacht.

b) In der bisherigen arbeitsrechtlichen Diskussion wird ebenso wie im Bericht
des Technologierates ausschliefilich der Komplex Telearbeit problematisiert. Dazu
gibt es bereits seit Jahren reichhaltiges Schrifttum, wobei nicht {ibersehen worden
war, daf} die praktische Relevanz der Telearbeit bislang nicht sehr erheblich war.
Die Telearbeit scheint aber um so mehr problematisiert zu werden, als den Gefahren,
die dem Arbeitsmarkt aus den neuen Kommunikationstechniken drohen, unter ar-
beitsrechtlichen Aspekten auch nicht im Ansatz beizukommen ist. Die neuen Kom-
munikationstechniken werden auf dem Arbeitsmarkt Turbulenzen auslosen, auch
wenn sie von ,,Normalarbeitnehmern® angewandt werden. Die Probleme werden
schwerpunktmiBig nicht daraus resultieren, daB — wie heute vielfach problematisiert
— eine Flucht aus dem Normalarbeitsverhiltnis angetreten wird. Mit dem Begriff
,,Flucht aus dem Normalarbeitsverhiltnis® wird die Erscheinung umschrieben, daf3
vielfach befristete Arbeitsverhiltnisse, Leiharbeit, Teilzeitarbeit oder kiinftig auch
Telearbeit in Gebrauch genommen, also die herkdmmliche Gestaltung des in den
Betrieb eingegliederten Vollzeitbeschiftigten vermieden wird. Uber die Ursachen
dieser Entwicklung sollte man sich Gedanken machen.

Die zentrale Gefahr besteht aber nicht darin, daB Arbeitsdeputate in anderer als
der klassischen arbeitsveriraglichen Form angeboten werden, sondern daff sie —
jedenfalls (wegen zu weitgehender Beschrinkungen) in Deutschland — iiberhaupt
nicht mehr nachgefragt werden. Um so wichtiger ist es, die Mdoglichkeiten der
Telearbeit in der Bundesrepublik zu nutzen, wenn sie angeboten werden sollten; die
mit ihr verbundenen arbeitsrechtlichen Probleme sollten 16sbar sein.

Die rechtliche Ausgestaltung der Telearbeit
a) Begriff der Telearbeit

,,Telearbeit* wird dort angenommen, wo Dienstleistungen, die im Gefiige einer
betrieblichen Téatigkeit erforderlich werden, auBerhalb des Betriebes durch Rechner-
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einsatz geleistet und die Arbeitsergebnisse iiber Telekommunikation dem Betrieb
Ubermittelt werden. Im cinzelnen sind die Gestaltungsformen vielféltig; man unter-
scheidet Arbeit in der eigenen Wohnung des Dienstleistenden von der in sogenann-
ten Satellitenbiiros, die vom Unternehmen méglichst in der Nihe der Wohnung des
Dienstleistenden eingerichtet werden. Die Dienstnchmer kénnen on line oder
off line mit dem Rechner des Unternehmens verbunden sein. Die Anbindung an das
Unternehmen, speziell Kontrolle und Uberwachung, kénnen ganz unterschiedliche
Intensitdt aufweisen, desgleichen Vergiitungssystem und Kostenerstattung fiir die
vom Dienstleistenden eingesetzten Betriebsmittel.

b) Problem der Telearbeit
Als Problem werden gesehen:

— daB versucht wird, Telearbeit iiberhaupt aus dem Arbeitsrecht dadurch herauszu-
dringen, dafl der Dienstleistende als Selbstédndiger ausgewiesen wird, obwohl er
von den strukturellen Merkmalen seiner Tétigkeit her als Arbeitnehmer zu quali-
fizieren ist — Problem der sogenannten Scheinselbstindigkeit,

— daf} Telearbeit, wenn auch im Rahmen arbeitsvertraglicher Beziehung, aulerhalb
des Betriebes im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne erbracht wird, womit ein
Defizit an arbeitsrechtlichem Schutz hinzunehmen ist, weil besonders die Uber-
wachung der Arbeitsschutznormen erschwert wird (die Sicherheit des Arbeits-
platzes und die Einhaltung der Arbeitszeit kdnnen in der Privatwohnung des
Dienstleistenden nicht kontrolliert werden) und der Arbeitnehmer nicht der Be-
triebsgemeinschaft zugehort mit entsprechenden Schwierigkeiten bei der be-
triebsverfassungsrechtlichen Betrcuung (Isolierung des Mitarbeiters).

c¢) Frage der Scheinselbstidndigkeit

Die Problematik der Scheinselbstindigkeit ist keine spezielle Frage der Telear-
beit. Mit ihr muflte sich das Arbeitsrecht schon seit jeher auseinandersetzen. Sicher
wird bei Vergabe von Telearbeit die Gefahr bestehen, daB in personlicher Abhingig-
keit erbrachte Arbeit mit dem Etikett der Selbstidndigkeit versehen wird, um arbeits-
rechtlichen Normen auszuweichen. Man wird solchem Bestreben aber die Grenzen
weisen, wie dies in anderen Titigkeitsbereichen auch geschehen ist. Mit gewissen
Schwierigkeiten im Grenzbereich 148t sich die Zuordnung nach den allgemein aner-
kannten Kriterien (siehe oben I) vornehmen. Die Arbeitsgerichtsbarkeit ist insoweit
routiniert genug.

Man sollte allerdings auch nicht der Versuchung unterliegen, die Flucht aus dem
Arbeitsrecht schlechthin zu unterbinden und die Griindung selbstindiger Dienstver-
héltnisse deshalb zu erschweren. Wenn sich Vertragspartner dazu entschlieBen,
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Dienstleistungen fiir andere Unternehmen im Rahmen selbstindiger Tétigkeit zu
erbringen, und wenn die Rechtsbeziehungen entsprechend gestaltet werden, darf die
Anerkennung der rechtlichen Gestaltung nicht deshalb blockiert werden, weil eine
mit dem arbeitsrechtlichen Schutz ausgestattete Rechtsbeziehung fiir vorzugswiirdig
gehalten wird. Es darf auch keine ,,Vertreibung aus der Selbstindigkeit” aus dem
Bestreben geben, jegliche wirtschaftliche Téatigkeit weitmdglich dem Arbeitsrecht
zuzuordnen. Wenn ein Dienstnehmer seine Arbeit nicht mehr weisungsgebunden zu
verrichten hat, wenn er auBerhalb einer fremden betrieblichen Organisation in eige-
ner Betriebsstétte mit eigener finanzieller und organisatorischer Verantwortung ar-
beitet, fehlt die schutzbediirftige Lage, die zur Entwicklung des Arbeitsrechtes
gefiihrt hat. Was sollte berechtigen, die Rechtsbeziehung gleichwohl den arbeits-
rechtlichen Normen zu unterstellen? Bei wirtschaftlicher Abhingigkeit bleibt die
Moglichkeit, den Dienstleistenden als arbeitnehmerihnlichen Personen gewisse
Schutzvorschriften zu erhalten. '

d) Telearbeit im Rahmen arbeitsvertraglicher Beziehung

Soweit die Dienstleistung in abhéngiger Stellung, also im Rahmen eines Arbeits-
verhiltnisses, erbracht wird, untersteht die Dienstleistungsbeziehung den arbeits-
rechtlichen Normen. Soweit diese in einzelner Richtung wegen der besonderen
Ausgestaltung der Telearbeit nicht zweckgerecht erscheinen, mull der arbeitsrechtli-
che Status, orientiert am speziellen Schutzbediirfnis der Telearbeitnehmer, modifi-
ziert werden.

aa) Im wesentlichen kommen die arbeitsrechtlichen Schutzkomplexe — Tarif-
recht, Entgeltfortzahlung, Kiindigungsschutz — zum Tragen. Die Grundabsicherung
auch der Telearbeitnehmer ist gewihrleistet.

bb) Wenn einige arbeitsrechtliche Positionen im Hinblick auf die speziellen
Verhiltnisse der Telearbeitnehmer relativiert werden, muB dies nicht schlechthin zu
einer negativen Bewertung AnlaB geben. Es betrifft nicht den Kern der arbeitsrecht-
lichen Absicherung, sondern einzelne Rechte, die fiir den in eine Betriebsorganisa-
tion eingezwingten ,,Normalarbeitnehmer* zu entwickeln waren, die bei einem in
eigener Arbeitsstétte Tatigen, das heifit in einen fremden Organisationsbereich nicht
so weitgehend eingegliederten Arbeitnehmer aber nicht so gefordert sind.

(1) Als Problem wird vor allem gesehen, dall der Arbeitsschutz im Bereich der
Telearbeit nicht sichergestellt wire. Vermifit wird ein Zutrittsrecht fiir die betriebli-
chen Sicherheitskrifte, fiir den Betriebsrat und auch fiir die staatliche Arbeitsschutz-
behorde zur Wohnung der Telearbeitnehmer auch gegen deren und ihrer Familienan-
gehdrigen Willen. Die Kollision mit Art. 13 GG (Unverletzlichkeit der Wohnung)
wird gesehen. Insoweit lassen sich sicher Wege finden, die gesetzlich geforderte
Arbeitssicherheit zu gewihrleisten. Der Arbeitgeber muf} sich, soweit er Gerite und
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Einrichtung zur Verfiigung stellt, an den gesetzlichen Anforderungen orientieren,
die fiir die Betriebsausstattung gelten. Arbeitnehmern konnen arbeitsvertraglich
Pflichten beziiglich der Errichtung und Unterhaltung des Arbeitsplatzes auferlegt
werden. Auch kann der Arbeitnehmer jederzeit Unterstiitzung und Kontrolle durch
Arbeitgeber, Betriebsrat oder staatliche Behorden beanspruchen. Man sollte hier
auch einiges seiner Eigenverantwortung iiberlassen.

Gleiches gilt beziiglich der Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeitgrenzen. Es ist
sicher heute nicht das zentrale Problem, dafl Telearbeitnehmer die 48-Stunden-Wo-
che des § 3 ArbZG nicht beachten wiirden. Es sollte reichen, daB ihnen diese
gesetzlich vorgegeben ist. Mit der gewachsenen Eigensténdigkeit in der Arbeitsge-
staltung und Arbeitsorganisation im eigenen Bereich geht auch eine entsprechende
Eigenverantwortung des Arbeitnchmers einher. Darauf sollte man zunéchst einmal
vertrauen. Bei Fehlentwicklungen kann immer noch korrigierend eingegriffen wer-
den. Die theoretisch bestehenden Gefahren diirfen nicht iiberzeichnet werden und zu
einer Blockadehaltung gegeniiber der Einrichtung der Telearbeit fiihren, wenn diese
ansonsten Unternechmen wie Arbeitnehmern Chancen bietet.

(2) Bedenken werden gegen die Telearbeit auch wegen der schwécheren betrieb-
lichen und betriebsverfassungsrechtlichen Anbindung geduflert; es wiirden die Mog-
lichkeiten des Kontakts mit den Arbeitskollegen sowie die Eingebundenheit in die
Betriebsgemeinschaft und der jederzeitige Zugang zum Betriebsrat fehlen.” Gefor-
dert wird deshalb die rechtliche Sicherstellung des jederzeitigen Besuchs der
Sprechstunden des Betriebsrats und von Betriebsversammlungen einschlielich der
Lohnfortzahlung fiir die Zeit der Anreise und der Erstattung der Fahrtkosten.

(a) Ausgangspunkt der Arbeitsrechtsentwicklung war der in einen fremden Be-
trieb eingegliederte, in Arbeitszeit und Arbeitsdurchfithrung gebundene Arbeitneh-
mer; ihn galt es vor den Belastungen aus der Fremdbestimmung zu schiitzen. Wenn
jetzt der Telearbeitnehmer in eigener Betriebsstitte, bei freier Wahl der Arbeitszeit,
unter Beriicksichtigung familiirer Bindungen weitgehende Autonomie in bezug auf
die Verrichtung der Arbeit erlangt, geraten plotzlich die Negativsymbole der bishe-
rigen Industriearbeit in Vergessenheit. Der gemeinsame Marsch durch das Werkstor,
frither als personlichkeitsfremd kritisiert, wird jetzt als unverzichtbare Grundlage der
Kommunikation verklirt. Arbeitnehmer, die sich den organisatorischen Zwingen
des Betriecbsablaufes entziehen kénnen, werden als ,,ncue Form der Randgesell-
schaft” abgestempelt.® Telearbeit soll deshalb moglichst beschrankt werden: Die
Arbeit solle — so schreibt Wedde® — da bleiben, wo sie hingehdre, ndmlich im
Betrieb. Warum aber soll sie nur dort hingehtren?

Mit solcher Verfestigung der gewachsenen Strukturen werden die gegenwdirtig
die Bundesrepublik bedrohenden Herausforderungen nicht zu meistern sein. Man
kann sich des Eindrucks nicht erwehren, daf alle theoretisch denkbaren negativen
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Aspekte der Telearbeit gesammelt und damit eine Front gegen sie aufgebaut wird,
um aus ihrem Einsatz, der wohl allen als unvermeidlich erscheint, méglichst viel
herauszuholen. Bezeichnend, wenn auch ein nicht sehr bedeutsames Detail, ist der
Wunsch, den Telearbeitnehmern den Essensgeldzuschul3 zu erhalten. Er wurde bis-
lang bezahlt, um den Mehraufwand auBerhduslicher Verpflegung abzudecken. Eine
soziale Leistung, die einmal gewdhrt wird, kann offensichtlich nicht mehr wegge-
dacht werden.

(b) Die betriebsverfassungsrechtliche Arbeit, von der Betriebsratswahl bis zur
Wahrnehmung der Mitwirkungsrechte, wird bei Einsatz der Telearbeit sicherlich
erschwert. Es treten die Probleme auf, die bisher schon in Betrieben mit Aufien-
dienstmitarbeitern bei der Abwicklung der betriebsverfassungsrechtlichen Vorginge
zu bewiltigen waren. Dies spricht jedoch nicht gegen die Einfithrung der Telearbeit.
Die Unternehmen sind so zu organisieren, wie es von der wirtschaftlichen Seite her
am besten erscheint. Die betriebsverfassungsrechtliche Ausgestaltung muf3 dem fol-
gen. Es kann nicht die Organisation der Arbeitsabldufe an der betriebsverfassungs-
rechtlichen Wiinschbarkeit orientiert werden. Wenn bei Einsatz von Telearbeit Ar-
beitsorganisation und Arbeitsleistung iiber die neuen Kommunikationsmoglichkei-
ten abgewickelt werden, muf} es auch moglich sein, diese fiir die Bewiltigung der
betriebsverfassungsrechtlichen Kommunikation einzusetzen. Es bedarf zu einer Be-
ratung eines Arbeitnehmers durch den Betriebsrat zumindest im Regelfalle nicht des
personlichen Aufsuchens der Sprechstunden; solches war naheliegend, wenn der
Arbeitnehmer in das Betriebsratsbiiro nur um die Ecke gehen mufBte, nicht mehr aber
dann, wenn damit ein Fahrtaufwand von 25 oder 250 km verbunden ist. Die Be-
triebsratsarbeit mufl genauso wie die gesamte betriebliche Titigkeit dem Gebot
rationeller und kostengiinstiger Abwicklung Rechnung tragen. Auch sie muf -
rechtlich unter dem Aspekt der Erforderlichkeit des Aufwandes — die neuen Kom-
munikationseinrichtungen nutzen. Die effektive Wahrnehmung der Mitbestim-
mungsrechte wird damit nicht im geringsten beeintrichtigt.

Leitlinien fiir die kiinftige Entwicklung

1. Telearbeit wird als solche keine neuen Beschéftigungsdeputate schaffen. Es
geht bei ihr nur um eine Modalitdt der Leistung notwendiger Arbeitskomponenten.
Es diirfen aber die Chancen, die sich mit ihr fiir die flexible Gestaltung der Arbeit
bieten, nicht ausgeschlagen werden. Wenn sie in Deutschland nicht genutzt wird,
wird sie vom Ausland aus angeboten werden, ohne daB dann noch nach Sonntagsar-
beitsverbot, Besuch im Betriebsratsbiiro oder Essenszuschul3 gefragt wird. Man soll
nicht glauben, dall Abschottungsstrategien, wie sie mit dem Entsendegesetz zugun-
sten der deutschen Bauarbeitnehmer gewihlt wurden, schlechthin in Anspruch ge-
nommen werden kdnnen, um in Deutschland die in wiinschenswerter Weise sozial
ausgestalteten Arbeitsverhiltnisse zu sichern. Die Arbeitnehmer der Bundesrepublik
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miissen sich dem Wettbewerb auf dem globalen Arbeitsmarkt stellen — allen voran
diejenigen Arbeitnehmer, deren Arbeit auf Telearbeitsplatze verlagert werden kann;
sie sind der auslindischen Konkurrenz am chesten ausgesetzt.

2. Die Diskussion, ob Telearbeit mehr fiir den Arbeitnehmer oder nur fiir den
Arbeitgeber von Vorteil ist, geht fehl. Selbst wenn sie, wie allgemein herausgestellt
wird, fiir die Arbeitgeberseite mehr Vorteile als der Arbeitnehmerseite bringen
sollte,!0 darf dies nicht zu ihrer Ablehnung oder Erschwerung fithren. Jeder Weg, die
deutschen Unternehmen wettbewerbsfihiger zu machen, muf heute in Anspruch
genommen werden. Es ist im Ansatz verfehlt, einer Anderung der Arbeitsorganisa-
tion deshalb reserviert gegeniiberzustchen, weil sie dem Arbeitgeber mehr Vorteil
bringt als den Arbeitnehmern, und die Einfilhrung deshalb zum Gegenstand eines
Kompensationsgeschiiftes machen zu wollen, was heute wohl weitgehend als Taktik
empfohlen wird.

3. Dies schliefit nicht aus, dal besondere Gefdhrdungen oder Belastungen der
Arbeitnehmer aus der neuen Arbeitsorganisation abgebaut oder ausgeglichen werden
konnen. Solches kann sowohl mittels gesetzlicher wie auch tariflicher!! oder betrieb-
licher Regelung geschehen — zu letzterem kann auf die vielfach behandelte Betriebs-
vereinbarung der Firma IBM iiber die Arbeit in auBerbetrieblichen Arbeitsstitten!?
verwiesen werden. Die Betriebsrite haben unter verschiedenen Aspekten Unterrich-
tungs-, Beratungs- und auch Mitwirkungsrechte, so das Unterrichtungs- und Bera-
tungsrecht aus § 90 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BetrVG (bei Planung von Arbeitsverfahren,
Arbeitsabliufen sowie der Arbeitspléitze); aus § 92 BetrVG (bei der Personalpla-
nung), aus § 106 Abs. 3 BetrVG (Beratung der die Interessen der Arbeitnehmer
beriihrenden Vorginge im WirtschaftsausschuB), bei entsprechender Tragweite der
MaBnahme auch das Mitbestimmungsrecht gemiB §§ 111 Satz 1 Nr. 4 und 5, 112
BetrVG (Mitwirkung des Betriebsrats bei grundlegender Anderung der Betriebsor-
ganisation und bei Einfiihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden); fiir Arbeitszeit-
gestaltung und fiir die Uberwachung der Leistung und des Verhaltens der Arbeitneh-
mer mittels der verfiigbaren technischen Verfahren greift wie beziiglich aller Arbeit-
nehmer der Mitbestimmungstatbestand aus § 87 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6 BetrVG'3. Neuen
rationelleren Formen der Arbeitsorganisation muf} dabei aber im Grundsatz offen
begegnet, sie miissen als Chance!# gesehen werden, den Standort Deutschland inter-
national wettbewerbsfihig zu erhalten.

Anmerkungen

' Siehe Richardi, MiinchHdb. zum Arbeitsrecht, § 1 II.

2 Siehe Richardi, MiinchHdb. zum Arbeitsrecht, § 23 IV.
3 Richardi, MiinchHdb. zum Arbeitsrecht, § 23 V, VL.

4 Richardi, MiinchHdb. zum Arbeitsrecht, § 23 VI 3.
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Siehe dazu Buchner, ZFA 1988, Seite 449 ff.

So noch jiingst die Ausgangsfeststellung in der Neuauflage Fitting/Kaiser/Heither/Engels,
BetrVG, § 5 Rdnr. 54; Schaub, Handb. des Arbeitsrechts, § 163 B I, Wedde, Telearbeit, 2.
Aufl. 1994 sowie in AiB 1992, Seite 125 ff.; vor allem auch Kilian/Borsum/Hoffmeister,
Telearbeit und Arbeitsrecht — Ergebnisse eines Forschungsprojektes, NZA 1987, Sei-
te 401 ff. Zu den groBeren Zukunftsperspektiven sieche allerdings Richter, FAZ vom
11.12.1995, Seite 15 (speziell fiir den Firmenbereich IBM).

Siehe zum Beispiel Wedde, Telearbeit, 2. Aufl., Seite 155.

So Fangmann, AiB 1994, Seite 207

AiB 1992, Seite 132

Dies betonen Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, § 5 Rdnr. 55, und Wedde, Telearbeit,
Seite 42 ff.

Zu den tariflichen Regelungsmdéglichkeiten fiir Telearbeit siche Kiifner-Schmitt, ZTR 1988,
Seite 81 ff.

Abgedruckt in AiB 1992, Seite 134 ff.

Siehe dazu Paach, AiB 1989, Seite 278 ff.; Wedde, CR 1994, Seite 230 ff.; Hinweise fiir die
Arbeit des Betriebsrats siehe auch bei Fangmann, AiB 1994, Seite 203 ff,

Zu den grundsitzlich positiven Effekten der Telearbeit aus betriebswirtschaftlicher Sicht
siehe Lenk, CR 1989, Seite 54 ff.
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