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Vorwort

Diese Arbeit untersucht kritisch das viel diskutierte ,,Recht auf Home-Office*.
De lege lata existiert ein solcher reguldrer Anspruch im Arbeitsrecht grund-
satzlich nicht. Mochte man einen solchen konzeptionieren, muss unter den Vor-
zeichen der Digitalisierung und nicht zuletzt der Corona-Pandemie der Gestal-
tungswunsch des Arbeitnehmers, seine Tétigkeit in der hduslichen Umgebung
(teilweise) zu erbringen, mit der unternehmerischen und vertraglichen Freiheit
des Arbeitsgebers mafivoll abgewogen werden. Darauf aufbauende gesetzgebe-
rische Reformvorschldge und Handlungsmoglichkeiten fiir die Tarifvertrags- und
Sozialpartner werden in dieser Untersuchung zur Diskussion gestellt.

Die Untersuchung wurde im Wintersemester 2021/2022 von der Juristischen
Fakultdt der Leibniz Universitdt Hannover als Dissertation angenommen. Die
Disputation fand am 12. Oktober 2021 statt. Rechtsprechung und Literatur
konnten bis Dezember 2021 beriicksichtigt werden. Danken mochte ich zunéchst
meinem Doktorvater Prof. Dr. Felipe Temming, LL.M. fiir die hervorragende
Betreuung dieser Arbeit und dafiir, dass er mich — trotz der fiir die wissen-
schaftliche Lehre widrigen Bedingungen wihrend dieser Zeit — nachhaltig un-
terstiitzt hat. Prof. Dr. Roland Schwarze danke ich fiir die ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens und wertvollen Hinweise, die ebenfalls in diese Arbeit einge-
flossen sind.

MalBgeblich zum Gelingen dieser Arbeit beigetragen haben weitere, zahlreiche
Fachkollegen, ohne sie alle namentlich nennen zu konnen. Stets standen sie mir
hilfsbereit und mit vielfdltigem Rat zur Verfiigung. Hervorheben mochte ich
meine Kollegen und Freunde Patrick Jahn und Tavros Sargsyan, die sich vor allem
die Miihe machten, dieses Manuskript gegenzulesen. Ganz besonderer Dank gilt
meiner Familie, die mich in jeder Hinsicht und mit den unterschiedlichsten
Beitrigen tatkriftig unterstiitzt hat. Insbesondere danke ich meinen Eltern, die mir
die notwendige Zielstrebigkeit und Schaffenskraft fiir ein solches Projekt vor-
gelebt haben. Justine Ziichner danke ich fiir die tagtdgliche riickhaltlose Unter-
stiitzung in jeder Phase dieser Arbeit.

Die Publikation dieser Dissertation wurde von der Hannoveraner Kanzlei
activelaw Offenhausen. Wolter ermoglicht, die mich wihrend meiner Tatigkeit als
wissenschaftlicher Mitarbeiter stetig gefordert hat. Stellvertretend mochte ich
mich dafiir bei RA Christoph Heidelberg bedanken, der mir als Mentor und Dis-
kussionspartner groe Unterstiitzung hat zuteilwerden lassen. Die Drucklegung
wurde zudem durch die Ludwig Sievers Stiftung bezuschusst. Prof. Dr. Matthias
Jacobs, Prof. Dr. Riidiger Krause, Prof. Dr. Sebastian Krebber, LL.M., Prof.
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Dr. Thomas Lobinger, Prof. Dr. Markus Stoffels und Prof. Dr. Raimund Walter-
mann sage ich schlie8lich Dank fiir die Aufnahme der Dissertation in die Schriften
zum Sozial- und Arbeitsrecht.

Hannover, im Dezember 2021 Anton Barrein
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»Wir sind begeistert vom Machbaren, motiviert durch das
Denkbare und besessen von unseren Utopien.*!

1. Kapitel

Einleitung und Problemstellung

A. Untersuchungsgegenstand:
Das geplante Recht auf Home-Office

Das Zitat von Annuf} kann der Antrieb sein, die arbeitsrechtliche Untersuchung
der Digitalisierung in der Arbeitswelt, die sich im Umbruch befindet und immer im
Wandel ist, voranzutreiben. Zahlreiche Vorschlidge aus der Arbeitsrechtswissen-
schaft befassen sich mit den Utopien dieser neuen Arbeitswelt und loten politische
Spielrdaume zwischen dem Denkbaren und dem Machbaren aus, wobei eine Kon-
stante der Realentwicklung festgehalten werden kann:

,»Arbeit 4.0° steht auf der Tagesordnung — vielleicht nicht schon heute oder morgen, aber
ganz sicher iibermorgen.*?

Als Ausgangspunkt dieser Arbeit ist erkennbar, dass sich bereits heute im Bereich
der privaten Nutzung viele an den Errungenschaften der rasant fortschreitenden IT-
und Kommunikationstechnologien erfreuen. Doch ein Recht auf Home-Office, um
die Fortschritte auch beruflich zu nutzen, ist bisher nicht in Sicht. Wie mag es sich auf
die Arbeits- und Unternehmenskultur auswirken, wenn der Arbeitsalltag von E-Mail,
Videotelefonie, Cloud-Computing, Fernwartungen von EDV-Anlagen noch weiter
durchdrungen wird? Ein vermeintliches Paradoxon scheint sich zu entwickeln,
indem die Arbeit beginnt, durch IT- und Kommunikationstechnologien zu den
Menschen zu kommen und nicht mehr umgekehrt.* In diesem Zusammenhang wird
diese Erscheinung auch ganz grundsitzlich als ,,Riickschritt in eine vormoderne
Welt*“ bezeichnet, da die Trennung von Wohnen und Arbeiten im 18. Jahrhundert
noch als Errungenschaft gefeiert wurde.”

Kein Wunder, dass nicht nur die juristische Fachliteratur, sondern auch Politiker
aller Parteien® Alarm schlagen, wenn sie, beispielsweise auf Grundlage der viel

! Annuf3, in: FS Moll, S. 1 anlésslich der Diskussion zur ,,Arbeitsverfassung der Zukunft*.
2 Déiubler, SR Sonderheft 2016, 2.

3 Hoeren/Sieber/Holznagel/Preis, Hdb MMR, 47. EL Oktober 2018, Teil 22.2, Rn. 1;
Schulz/Staiger, Flexible Zeit, flexibler Ort, S. 15.

* Hank, Fiir immer Homeoffice?, FAZ.net v. 19.10.2020.

3 Anschaulich an der BT-Debatte um ein Recht auf Home-Office, vgl. BT-Plenarprotokoll
19/152, v. 12.03.2020, 19013-19022.
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zitierten Frey & Osborne-Studie® aus dem Jahre 2013, die moglichen und rasanten
Auswirkungen der Digitalisierung auf den Arbeitsmarkt realisieren.

Konnte es sein, dass gerade die Menschen bei der Digitalisierung auf der Strecke
bleiben, weil das Arbeits- und Sozialversicherungsrecht keine ausreichenden Ant-
worten auf den fortschreitenden technologischen Wandel findet?” Dabei spielt es fiir
Rechtswissenschaftler eine geringere Rolle, wie stark die Auswirkungen tatsichlich
sind®, sondern es ist vielmehr relevant, dass sie mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit eintreten und wie, wenn sie eintreten, darauf mit einem pas-
senden rechtlichen Gewand reagiert werden kann.

L. Dynamisierung der politischen Debatte

Die groBle Koalition aus CDU und SPD hat sich in ihrem Koalitionsvertrag aus
dem Jahr 2018 einen breit geficherten MaBBnahmenkatalog fiir das Arbeitsrecht
vorbehalten. Darin wird die These aufgestellt:

,.Die Digitalisierung hilft Eltern, Familie und Beruf in Einklang zu bringen. Diese Chance

fiir mobiles Arbeiten wollen wir nutzen®.’

Insbesondere die SPD und das von Hubertus Heil (SPD) geleitete Bundesmi-
nisterium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) mochte dabei seit Anfang 2019 auf
Grundlage des Koalitionsvertrages ein Recht auf Home-Office einfiihren.'® Ende
2020 hat das BMAS dann den angekiindigten Referentenentwurf des Mobile Arbeit-

Gesetz (MAG) vorgelegt.'' Dabei sollen im Rahmen einer solchen Regelung ei-
nerseits die Chancen des digitalisierten Arbeitens aus dem Home-Office im Hinblick

¢ Frey/Osborne, The Future of Employment: How susceptible are jobs to computerisation?,
2013; zu weiteren — teilweise divergierenden — Einschitzungen zu den Folgen der Digitali-
sierung: Dengler, in: Badura et al., Fehlzeiten-Report 2019, 29, 36; Gopfert/Brune, NZA-
Beilage 2018, 87, 88 m.w.N.

7 Ahnlich Krause, Gutachten B DJT. 71 Essen 2016, B 10.

8 Es existieren hier durchaus auch divergierende Untersuchungsergebnisse: bspw. OECD,
OECD Employment Outlook 2017: Etwa 9 % der Arbeitsplitze seien durch Automatisierung
konkret bedroht und fiir weitere 25 % ,,massive* Verdnderungen werden erwartet; /AB, For-
schungsbericht 11/2015: 15 % der sozialversicherungspflichtig Beschiftigten in Deutschland
sind einem sehr hohen Substituierbarkeitspotenzial ausgesetzt.

° Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD 19. Legislaturperiode, S. 20; vgl. nun-
mehr auch: Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP 20. Legisla-
turperiode, S. 69.

10" Zeit-Online, SPD fordert Recht auf Homeoffice, Online-Ausgabe v. 07.02.2019; aber
auch Biindnis 90/Die Griinen in BT-Drs. 19/13077 vom 10.09.2019, S. 2; ebenso Politiker
CDU in der Vergangenheit vereinzelt: Neuerer, CDU-Politiker fordert Recht auf Homeoffice,
Handelsblatt v. 27.07.2015; vgl. nunmehr auch: Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/
Die Griinen und FDP 20. Legislaturperiode, S. 69.

H Vgl. BMAS, RefE Mobile Arbeit-Gesetz 26.11.2020 bzw. 14.01.2021; ausfiihrlich noch
unter Kap. 5. C. VIIL
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auf Flexibilitit und Souverdnitit genutzt werden. Andererseits soll ein sicherer
Rechtsrahmen gewihrt werden, der ein Recht auf Nichterreichbarkeit beinhaltet und
zudem den Gesundheitsschutz stidrken soll. Vorbild soll dabei die bestehende Re-
gelung zum Teilzeitanspruch (§ 8 TzBfG) und zur Briickenteilzeit (§ 9a TzBfG)
sein.'?

Eine solche Moglichkeit wurde bereits knapp drei Jahre zuvor durch den 71.
Deutschen Juristentag im Rahmen einer breiten Diskussion mit dem Thema ,,Di-
gitalisierung der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungsbedarf* vertieft.
Dabei wurde sich unter anderem fiir die Regelung eines Rechts auf Home-Office
ausgesprochen, sofern betriebliche Griinde nicht entgegenstehen.'* Der Sprecher der
CDU-Fraktion Peter Weif} kiindigte hingegen in der FAZ an:

,Home Office ist gut, aber eine Pflicht zur Genehmigung von Home Office ist nicht an-
« 14

gebracht®.

Das ZDF-Politbarometer hat darauthin auf die Frage: ,,Wie finden Sie einen
gesetzlichen Anspruch auf Homeoffice, sofern das moglich ist?* eine positive Re-
sonanz erhalten, wobei 64 % der Befragten eine solche Regelung gut finden wiirde
und lediglich 31 % dies als nicht gut bezeichnete."” Der BITKOM gelangt in einer
aktuellen Studie zu der Einschitzung, dass sich 45% der Beschiftigten einen
Rechtsanspruch auf Home-Office wiinschen.'®

Das vom Deutschen Juristentag gewihlte, facettenreiche Thema ,,Digitalisierung
der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungsbedarf* soll im Rahmen dieser
Arbeit auf das Recht auf Home-Office beschrinkt werden. Denn es existieren derzeit
keine gesicherten Erkenntnisse, wie Home-Office sich auf den Arbeitnehmer"’
praktisch auswirkt und wie ein echter Rechtsanspruch umsetzbar wire. Ist ein Recht
auf Home-Office nun Fluch oder Segen?

Eine Antwort darauf — ohne gesicherte oder pauschalisierbare empirische Er-
kenntnisse hinsichtlich gesundheitlicher'®, sozialer und gesellschaftlicher Auswir-
kungen — ist schwer zu geben. Jedoch konnen die rechtlichen Beriihrungspunkte des
geltenden Rechts ermittelt werden, die vom Gesetzgeber berlicksichtigt werden
miissen, um Home-Office unabhéngig vom Wirtschaftszweig zu ermoglichen.

'2. SPD-Parteivorstand, Positionspapier ,,Zukunft in Arbeit* v. 10.02.2019, S. 7.
13 Referate/Beschliisse 71. DJT. Essen 2016, L 75 [angenommen 109:16:6].

14 FAZ, Kommt bald das Recht auf Home Office?, FAZ.net v. 04.01.2019.

'3 ZDF Politbarometer, Wie finden Sie einen gesetzlichen Anspruch auf Homeoffice,

sofern das moglich ist?, Erhebung v. 11.01.2019.

16 BITKOM, New Work: Wie arbeitet Deutschland, 11.09.2019, S. 13.

'7 In Rahmen dieser Arbeit wird zur einfacheren Lesbarkeit grundsitzlich die méinnliche
Form wiedergegeben, wobei stets alle Geschlechter/Geschlechtsoptionen gemeint sind.

'3 Dazu Bellmann/Widuckel, in: Matusiewicz et al., Gesundheit und Arbeit 4.0, S. 119, 125;
Eurofound, Telework and ICT-based mobile work, S. 32 (Abb. 23); Waltersbacher et al., in:
Badura et al. Fehlzeiten-Report 2019, 78, 102.
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