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Einfihrung

A. Emfiihrung in die Diskussion zur Arbeitszeit 4.0
I. Kontrire Auffassungen einer modernen Arbeitszeitgestaltung

Sind der Achtstundentag und eine ununterbrochene Ruhezeit von elf
Stunden noch zeitgemafs? Diese Frage gehort zu den Brennpunktthemen
der Digitalisierung der Arbeitswelt. Fir die Arbeitsgestaltung im Zeitalter
der Digitalisierung sind flexible Arbeitszeiten mehr denn je von Bedeu-
tung.! Flexible Arbeitszeiten werden dabei sowohl von Arbeitgeber- als
auch Arbeitnehmerseite? eingefordert. Auseinander geht das Meinungsbild
naturgemaf$ hinsichtlich der dahinterstehenden Interessen. Wihrend die
Arbeitnehmerseite selbstbestimmter arbeiten mochte, um eine bessere Ver-
einbarkeit von Familie und Beruf, aber auch allgemein eine individuelle
Work-Life-Balance zu erreichen, mochte die Arbeitgeberseite am steigen-
den , just-in-time*“-Markt flexibel agieren koénnen, um wettbewerbsfahig zu
sein.? Die seit der Jahrtausendwende erheblich verinderten Moglichkeiten

1 BMAS, WeiSbuch ,Arbeiten 4.0%, 2016, u.a. S. 6, 10, 26, 73 ff.; Sachverstindigen-
rat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten
2017/2018, S. 36; Baeck/Winzer, NZA 2020, 96; Bayreuther, NZA-Beilage 2018, 103,
105tt.; Bissels/Krings, NJW 2016, 3418; Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025, 1028;
H.Hanau, EuZA 2019, 423; Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425, 1429; Jacobs, NZA
2016, 733; Krause, NJW-Beilage 2016, 33, 34; ders., NZA 2016, 1004; ders. NZA-
Beilage 2019, 86; Kunz/Henssler/Brand/Nebeling/Henssler/Pickenhabn, Praxis des
Arbeitsrechts, 2018, §79 Rn. 3; Maier, DB 2016, 2723; Mater/Ossoinig, DB 2015,
2391; Schirmer, NZA-Beilage 2016, 85, 86; Steffan, NZA 2015, 1409, 1412.

2 Entsprechend der Personenbezeichungen des Arbeitszeitgesetzes und der Arbeits-
zeitrichtlinie (RL 2003/88/EG) sowie aus Grinden der besseren Lesbarkeit wird
ausschlieflich die mannliche Form verwendet. Simtliche Personenbezeichnungen
gelten gleichermafen fir alle Geschlechter (m/w/d).

3 BDA, New Work, Zeit fiir eine neue Arbeitszeit, 2018; BDA, Positionspapier
zur Digitalisierung von Wirtschaft und Arbeitswelt, Chancen der Digitalisierung
nutzen, Mai 2015; BDA, Positionen zum Grinbuch ,Arbeiten 4.0 des BMAS,
Arbeitswelt 4.0 — Chancen nutzen, Herausforderungen meistern, November 2015,
S.6; BDA, Stellungnahme zum Weibuch Arbeiten 4.0 des Bundesministeriums
fir Arbeit und Soziales, 2016, S.3; BVAU-Positionen, Erste Eckpunkte fir eine
praktikable Anwendung des Arbeitszeitgesetzes, August 2015; Wolf, Reformbedarf
im Arbeitszeitrecht, S. 61, 62 ff.
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Einfiihrung

der mobilen Arbeit haben zu einer schnelleren, vernetzteren sowie zeit-
und ortsunabhingigeren Arbeit gefiihrt.

Insbesondere von Arbeitgeberseite wird eine Aufweichung des Grund-
satzes der ununterbrochenen Mindestruhezeit von elf Stunden (§ 5 Abs. 1
ArbZG) gefordert. Gelegentliche Kirzungen (um zwei oder maximal drei
Stunden) oder auch eine Nichtberticksichtigung unwesentlicher Unterbre-
chungen sollen die starre elfstiindige Mindestruhezeit flexibler machen.*
Auch der Achtstundentag bzw. die Verlangerung auf maximal zehn Stun-
den (§3 S.2 ArbZG) wird als zu unflexibel angesehen und eine Ablo-
sung der tiglichen Hochstarbeitszeit durch die ebenfalls in der Arbeits-
zeitrichtlinie (RL 2003/88/EG)? verankerte wochentliche Hochstarbeitszeit
von 48-Stunden gefordert.® Arbeitnehmervertreter duffern dagegen Beden-
ken hinsichtlich einer Minderung des Arbeits- und Gesundheitsschutzes
durch eine Entgrenzung der Arbeit und der damit verbundenen Uber-
forderung der Arbeitnehmer.” Sie fordern einen effektiven Schutz der
taglichen Hochstarbeits- und Ruhezeiten u.a. durch Verbesserung der Mit-
bestimmungsrechte, ein Recht auf Bestimmung der Arbeitszeitlage und
des Arbeitsortes sowie ein Recht auf Nichterreichbarkeit.® Auch einzelne
Start-Up-Unternehmen sehen eine moderne Arbeitszeitgestaltung in einer

4 BDA, Positionspapier zum Griinbuch, 2015 S. 6; fiir eine Kirzung auf 8 Stunden
unter Beibehaltung eines Durchschnitts von 11 Stunden im 6-Monatszeitraum,
BVAU-Positionen, S. 3; zuletzt auch BDA, Neustart im Arbeitsrecht unterstiitzen,
2020, S. 3.

5 Richtlinie 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 4. November
2003 tber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (im Folgenden ArbZ-RL),
ABL. Nr. L 299 S.9.

6 BDA, Positionspapier zum Grinbuch, 2015, S.6; BDA, New Work, Zeit fiir
eine neue Arbeitszeit, 2018; Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2017/2018, S.36; Abweichung durch
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung, BVAU-Positionen, S.2; Abweichung
nur durch oder aufgrund Tarifvertrag, Gesetzesentwurf FDP-Fraktion, BT-Drs.
19/1174, S. 3; Entschliefungsantrag der Landesregierung, NRW, BR-Drs. 24/19 v.
15.1.2019.

7 DGB Kommentar, Digitalisierung der Arbeitswelt, Juni 2015; Ver.di, Gewerk-
schaftliche Erklarung: ,Gute Arbeit in Zeiten des digitalen Umbruchs!®, Berlin,
11.9.2014, S. 2.

8 DGB Arbeitspapier, Anforderungen an ein Weilbuch Arbeiten 4.0, 2016, S.4;
DGB NRW, Stellungnahme zum Antrag ,Gute Arbeitszeiten sichern — Schutzrech-
te der Beschiftigten stirken — Die Digitalisierung der Arbeitswelt gestalten!®, 2018,
S.4ff; Ver.di-Erklarung, 11.9.2014, S.2; Ver.di Stellungnahme zum Weifbuch
JArbeiten 4.0¢, 2017, S. 3; Gesetzesentwurf Fraktion Bindnis 90/Die Griinen BT-
Drs. 19/2511 v. 5.6.2018; Fraktion Die Linke BT-Drs. 19/2522 v. 5.6.2018.
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A. Einfiibrung in die Diskussion zur Arbeitszeit 4.0

Begrenzung der Arbeitszeit. So wird nach schwedischem Vorbild den Ar-
beitnehmern eine verkiirzte Vollzeit (Vier-Tage-Woche mit 36 Stunden’
oder einer Finf-Tage-Woche mit Finf-Stunden-Arbeitstag!®) bei gleichblei-
bendem Gehalt angeboten. Ziel ist neben der Erh6hung der Mitarbeiterzu-
friedenheit eine Produktivititssteigerung durch lingere Ruhezeiten.!!

Die unterschiedlichen Ansichten dazu, was eine ideale Arbeitszeitgestal-
tung ausmacht, spiegeln sich in einer zur Rechtslage kontraren Praxis
wider. Insbesondere bei hochqualifizierten Arbeitnehmern wird eine tGber
den Grenzen des Arbeitszeitgesetzes hinausgehende Arbeitszeitgestaltung
gelebt. Eine Untersuchung des Frauenhofer Instituts fiir Arbeitswirtschaft
und Organisation (Frauenhofer IAO) aus 2017 ergab, dass mit zunchmen-
der Arbeitszeitflexibilitit auch der Anteil der Arbeitnehmer steigt, der
gegen die tigliche Mindestruhezeit von elf Stunden verstdf8t. Im Arbeits-
zeitmodell der Vertrauensarbeitszeit wurde gegen die Mindestruhezeit
haufiger verstoen als bei Gleitzeit oder festen Arbeitszeiten. So gaben
25,59% der Arbeitnehmer in Vertrauensarbeitszeit an, dass sie mehrmals
als einmal im Monat die Ruhezeit verkirzt haben. Arbeitnehmer mit
Gleitzeit oder festen Arbeitszeiten hielten dagegen iberwiegend (89,2 %
und 91,3 %) die Mindestruhezeit ein.!?

Mit zunehmender Arbeitszeitflexibilitat stieg nach der Studie auch der
Anteil der Arbeitnehmer, der mehr als einmal im Monat Gber zehn Stun-
den tiglich und damit dber der Grenze des §3 S.2 ArbZG gearbeitet
hat. Wahrend der Anteil bei Arbeitnehmern mit festen Arbeitszeiten bei
17,5% und der bei Arbeitnehmern in Gleitzeit bei 22,6 % lag, gab unter
Arbeitnehmern mit Vertrauensarbeitszeit fast jeder Zweite (48,2%) an,
mehr als einmal im Monat tber zehn Stunden tiglich zu arbeiten.!?
Trotz vermehrter Verstofle gegen das Arbeitszeitgesetz mit zunehmender

9 Bik Citizens, https://enorm-magazin.de/wirtschaft/beruf-arbeit/new-work/funktio
niert-die-4-tage-woche (zuletzt abgerufen am 9.4.2021).

10 Rheingans Digital Enabler, https://sz-magazin.sueddeutsche.de/die-loesung-fu
er-alles/leute-wollt-ihr-viel-kuerzer-arbeiten-bei-gleichem-lohn-85782 (zuletzt
abgerufen am 9.4.2021).

11 Zur héheren Produktivitit bei kiirzeren Arbeitszeiten Seifert, Bockler Impuls
2007, S. 6.

12 Piele/Piele, Flexible Arbeitszeiten — Arbeitszeitmodelle und Flexibilitatsanforde-
rungen, 2018, S. 44.

13 Piele/Piele, Flexible Arbeitszeiten — Arbeitszeitmodelle und Flexibilitatsanforde-
rungen, 2018, S. 42 f.
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Einfiibrung

Arbeitszeitflexibilisierung steigt die Zufriedenheit der Arbeitnehmer mit
steigendem Einfluss auf die Arbeitszeitgestaltung.'#

Uber Verstofe gegen die tigliche Hochstarbeitszeit und Mindestruhe-
zeit hinaus, lasst sich zudem eine Polarisierung der Arbeitszeitdauer inner-
halb der Arbeitnehmerschaft feststellen. So zeigte bereits ein Bericht der
EU-Kommission von 2010, dass die durchschnittliche Wochenarbeitszeit
in der EU zwar stetig gesunken ist und weit unterhalb der unionsrechtli-
chen Hochstgrenze von 48 Stunden liegt, die Arbeitszeit einzelner Arbeit-
nehmergruppen aber auf tiber 48 bis zu 80 Stunden die Woche gestiegen
ist.'”” Auch in Deutschland ist die durchschnittliche Wochenarbeitszeit
seit 1991 kontinuierlich um insgesamt 3,5 Stunden gesunken.'® Vollzeit-
beschiftigte arbeiteten 2018 im Durchschnitt 41,4 Stunden.!” Nach dem
Arbeitszeitreport der Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin
(BAuA) von 2016 gaben aber auch in Deutschland 17 % aller befragten
Beschiftigten an, tatsichlich mindestens 48 Stunden oder mehr in der
Woche zu arbeiten.!®

Das ArbZG sieht — mit Ausnahme von leitenden Angestellten, Arbeit-
nehmern in héuslicher Gemeinschaft oder im liturgischen Bereich der
Kirchen und Religionsgemeinschaften (§18 Abs.1 ArbZG) - fir alle
Arbeitnehmer die gleichen Arbeitszeitgrenzen vor. Abweichungen sind
hauptsichlich auf ortsabhingige Tatigkeiten (Arbeitsbereitschaft und Be-
reitschaftsdienst) und bestimmte Branchen (insbesondere Versorgungsein-
richtungen wie Pflegeeinrichtungen, Verkehrsbetriebe etc.) beschrinke.
Dies erklart sich bereits daraus, dass das ArbZG von 1994 die ortsun-
abhingige Wissensarbeit iiber moderne Kommunikations- und Informati-
onstechnologien, wie sie heute mdglich ist, noch nicht beriicksichtigen
konnte. So gab es zwar bereits zu diesem Zeitpunkt Computerarbeit und
Internet, der Ubergang von der analogen zur digitalen Informations- und

14 Brenscheidt/Siefer/Hinnenkamp/Hiinefeld, Arbeitswelt im Wandel, BAuA Studie
2018, S. 39; Piele/Piele, Flexible Arbeitszeiten — Arbeitszeitmodelle und Flexibili-
tatsanforderungen, 2018, S. 50 ff.

15 Mitteilung der EU-Kommission v. 24.3.2010 KOM (2010) 106, S. 7.

16 Statistisches Bundesamt, Durchschnittliche normalerweise geleistete Wochenar-
beitszeit im Jahr 2018 https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/
Qualitaet-Arbeit/Dimension-3/woechentliche-arbeitszeitl.html (zuletzt abgerufen
am 9.4.2021).

17 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 020 v. 16.1.2020.

18 Wobrman/ua, Arbeitszeitreport, BAuA Bericht, 2016 S. 25.
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A. Einfiibrung in die Diskussion zur Arbeitszeit 4.0

Kommunikationstechnologie, insbesondere durch mobile Endgerite, voll-
zog sich aber erst nach der Jahrtausendwende."?

Zunehmende Brisanz hat die Debatte um eine Reform des Arbeitszeit-
rechts durch das Urteil des EuGH in der Rs. ,Federacion de Servicios de
Comisiones Obreras/ Deutsche Bank SAE (CCOO)“?0 erhalten. So entschied
der EuGH, dass die Mitgliedstaaten die Arbeitgeber dazu verpflichten miis-
sen, ein objektives, verlissliches und zugangliches System einzurichten,
mit dem die von jedem Arbeitnehmer geleistete tagliche Arbeitszeit ge-
messen werden kann. Die vielfach als ,Stechubr-Urteil“ titulierte Entschei-
dung?!' bezeichnet die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberver-
binde (BDA) als "wie aus der Zeit gefallen".?> Die Pflicht zur Arbeitszeiter-
fassung wird insbesondere von der Arbeitgeberseite als Ausbremsung fle-
xibler und eigenverantwortlicher Arbeitszeitgestaltung angesehen.?? Von
Gewerkschaften hingegen wird sie als Zeichen gegen den Missbrauch flexi-
bler Arbeitszeitmodelle durch ,Flatrate-Arbeit” begriif§t.#

II. Politische Reformbestrebungen der letzten Jahre und Zugzwang durch
den EuGH

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) hat sich der um-
fassenden Diskussion zur digitalen Arbeitswelt bereits im Jahr 2015 ange-
nommen. Nachdem es zunachst ein Grinbuch ,,Arbeiten 4.0“%° veroffent-
lichte, um Ideen zur Weiterentwicklung zusammenzufassen, trug es erste
Ergebnisse und Reformvorschlige Ende 2016 in einem WeiSbuch?® zusam-
men. Danach soll eine Arbeitszeitflexibilisierung vorrangig auf kollektiv-
rechtlicher Ebene erreicht werden. Das Weilbuch greift die Idee eines
»Wahlarbeitszeitgesetzes“ des Deutschen Juristinnenbundes (DJB) auf, wel-
cher der Leitgedanke der ,regulierten Selbstregulierung® zugrunde liegt.”

19 BMAS, Weissbuch Arbeiten 4.0, 2016, S. 19.

20 EuGH 14.5.2019 — C-55/18, NZA 2019, 683, Rs. ,,CCOO*.

21 Fublrott/Garden, ArbRAktuell 2019, 263; Kortmann, ZAP 2019, 883; Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 15.5.2019, Nr. 112, S.15; Siuddeutsche Zeitung 14.5.2019
Nr. 111, S. 22.

22 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15.05.2019, Nr. 112, S. 1, 15.

23 Thiising/Flink/]dnsch, ZfA 2019, 456, 463.

24 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15.05.2019, Nr. 112, S. 15.

25 BMAS, Griinbuch ,Arbeiten 4.0, 2015.

26 BMAS, WeiSbuch ,Arbeiten 4.0, 2016.

27 DJB-Kommission, DJBZ 2015, 121 ff.
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Der bisher gescheiterte Entwurf?3 eines befristeten Wahlarbeitszeitgesetzes,
welches konditionierte und zeitlich befristete Offnungsklauseln vorsieht,
geht tber das Konzept des DJB hinaus und soll zunichst temporar als Ex-
perimentierphase, ggf. aber auch dauerhaft, Abweichungen vom Achtstun-
dentag sowie der elfstiindigen Mindestruhezeit ermdglichen.?? So soll die
Hochstarbeitszeit auf bis zu zwolf Stunden erhoht und die Ruhezeit auf
bis zu neun Stunden an max. zwei Tagen in der Woche gekiirzt werden
konnen. Die Offnung soll dabei unter dem Vorbehalt einer schriftlichen
Einwilligung des einzelnen Arbeitnehmers, einer tariflichen Vereinbarung
sowie einer Betriebsvereinbarung, die ein Wahlarbeitszeitkonzept umfasst,
stehen.

Auch die Grofle Koalition griff die Idee einer Tariféffnung in ihrem
Koalitionsvertrag 2018 auf, in dem sie eine Reform des Arbeitszeitgesetzes
ankindigte. So hief§ es im Koalitionsvertrag:

»Wir werden iiber eine Tarifoffuungsklausel im Arbeitszeitgesetz Experi-
mentierraume fiir tarifgebundene Unternehmen schaffen, um eine Offnung
fiir mehr selbstbestimmte Arbeitszeit der Arbeitnehmer und mehbr betriebli-
che Flexibilitit in der zunebmend digitalen Arbeitswelt zu erproben. Auf
Grundlage von diesen Tarifvertrigen kann dann mittels Betriebsvereinba-

rungen insbesondere die Hochstarbeitszeit wochentlich flexibler geregelt wer-
den. 30

Wihrend ein konkreter Gesetzesentwurf von der Bundesregierung (bisher)
nicht vorgelegt wurde, brachte die FDP Fraktion im Marz 2018 einen
Entwurf in den Bundestag ein.3! Der Gesetzesentwurf setzte dhnlich wie
die bisherigen Konzepte auf eine Flexibilisierung des ArbZG auf kollek-
tivrechtlicher Ebene. Abweichungen von den aktuellen gesetzlichen Vor-
gaben zur Hochstarbeitszeit und der taglichen Mindestruhezeit sollten
durch eine Erweiterung der Tariféffnung nach §7 ArbZG erfolgen. So
sah der Entwurf fiir die Flexibilisierung der Hochstarbeitszeit in § 7 Abs. 1
Nr.1 ArbZG die Moglichkeit vor, anstelle der tiglichen Arbeitszeit eine
wochentliche Arbeitszeit von durchschnittlich 48 Stunden festzulegen.
Wihrend eine Erhohung der tiglichen Arbeitszeit auf tGber zehn Stun-

28 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 16.6.2017, Nr. 137, S. 17.

29 Mikfeld, damaliger Leiter der Grundsatzabteilung im BMAS: Arbeiten 4.0 und
Arbeitszeitpolitik, WSI-Arbeitszeittagung v. 12.7.2017, Prasentation zum Vortrag,
Entwurf S. 23, abrufbar unter https://www.boeckler.de/pdf/v_2017_07_12_mikfel
d.pdf (zuletzt abgerufen am 9.4.2021).

30 Koalitionsvertrag v. 14.3.2018 zwischen CDU, CSU und SPD, S. 52.

31 BT-Drs. 19/1174 v. 13.3.2018.
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A. Einfiibrung in die Diskussion zur Arbeitszeit 4.0

den bisher an das Vorliegen grofler Anteile von Arbeitsbereitschaft oder
Bereitschaftsdienst gebunden (Nr.1 a)) bzw. ansonsten nur durch eine
Erweiterung des Ausgleichszeitraums moglich ist (Nr. 1 b)), sollten diese
Voraussetzungen nach dem Entwurf ersatzlos entfallen.

Die zweite Neuregelung des Entwurfs betraf die Verkirzung der tagli-
chen Mindestruhezeit nach §7 Abs.1 Nr.3 ArbZG. Danach koénnen die
Tarifpartner die Ruhezeit von elf Stunden gem. § 5 ArbZG um bis zu zwei
Stunden kiirzen, wenn die Art der Arbeit dies erfordert und die Kiirzung
der Ruhezeit innerhalb eines festzulegenden Ausgleichszeitraums ausgegli-
chen wird. Der FDP-Entwurf wollte die Abweichungsbefugnis ausdehnen,
indem sowohl die Limitierung der Kirzung auf bis zu zwei Stunden als
auch die Voraussetzung der Eigenart der Arbeit gestrichen werden sollten.
Der Entwurf stief bereits bei der Anhdrung im Ausschuss fiir Arbeit und
Soziales auf grofe Skepsis.?? Neben gesundheitlichen Bedenken wurde als
Hauptkritikpunkt die fehlende Vereinbarkeit mit der Arbeitszeitrichtlinie
angefihre.33

In eine andere Richtung gehen die gleichzeitig diskutierten Antrige
der Fraktion Biindnis 90/Die Grinen3* sowie der Fraktion Die Linke3S,
nach denen der Bundestag aufgefordert wurde, mehr Zeitsouverinitit fiir
Beschiftigte zu ermoglichen. Der Antrag der Fraktion Bindnis 90/Die
Griinen betraf jedoch nicht das Arbeitszeitgesetz selbst, sondern zielt viel-
mehr auf eine Anderung des Teilzeit- und Befristungsrechts durch ein
Rickkehrrecht, ein Recht auf Home-Office sowie eine Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmervertretung. Der Antrag der Frak-
tion Die Linke umfasste auch das ArbZG. Gefordert wurde ein Recht
auf Nichterreichbarkeit, eine umfassende Dokumentationspflicht, verbind-
liche Regelungen zum Ausgleich von Mehrarbeit sowie eine Herabsetzung
der wochentlichen Hochstarbeitszeit von 48 auf 40 Stunden. Da die Ar-
beitszeitrichtlinie grundsatzlich nur einen Mindestschutz gewihrleistet
und giinstigere Vorschriften fiir die Sicherheit und den Gesundheitsschutz
der Arbeitnehmer zulésst (Art. 15 ArbZ-RL), ist der Vorschlag unionsrecht-
lich unproblematisch. Er soll hier wegen seiner fehlenden Relevanz fiir
die rechtliche Betrachtung der unionsrechtlichen Gestaltungsspielriume

32 12. Sitzung des Ausschusses fir Arbeit und Soziales v. 25.6.2018, Protokoll-
Nr. 19/12.

33 Zu den Voraussetzungen einer Abweichung auf kollektivrechtlicher Ebene Kapi-
tel 3.

34 BT-Drs. 19/2511 v. 5.6.2018.

35 BT-Drs. 19/2522 v. 5.6.2018.
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nicht weiter behandelt werden, aufgrund der durchaus gegenlaufigen ge-
sellschaftspolitischen Ansichten zur Erh6hung oder Reduzierung der Ar-
beitszeit aber dennoch hiermit Erwidhnung finden. Alle drei Gesetzesent-
wirfe wurden nach Beschlussempfehlung des Ausschusses fir Arbeit und
Soziales abgelehnt.?¢ Der 2019 in den Bundesrat eingebrachte Entschlie-
Bungsantrag der Landesregierung NRW37, der im Kern den Ideen des
FDP-Entwurfes folgt, scheiterte bisher ebenfalls.?®

Der Gesetzgeber steht seit der Entscheidung des EuGH in der Rs.
»CCOO*“ v. 14.5.2019 unter besonderem Zugzwang. Die Entscheidung
hat eine erhebliche Kontroverse tiber den nunmehr notwendigen Hand-
lungsbedarf ausgel6st. Zudem wird gefordert, dass im Zusammenhang
mit einer Anderung der Aufzeichnungspflicht in § 16 Abs.2 ArbZG eine
vollstandige Reform des Arbeitszeitgesetzes umgesetzt werden soll.3 Auch
Bundesarbeitsminster He:/ kiindigte in Folge des EuGH Urteils an, dass
man die im Koalitionsvertrag verabredete kollektivvertragliche Flexibilisie-
rung des Arbeitszeitgesetzes und die Umsetzung des EuGH-Urteils als Pa-
ket umsetzen wolle.*

Der Freistaat Bayern schlug im September 2019 eine neue Richtung
ein, indem er die in der juristischen Fachliteratur diskutierte Abstufung
des Schutzniveaus nach dem Einkommen der Arbeitnehmer aufgriff.*!
Im Rahmen seines Antrags, Arbeitszeiten familienfreundlich und unba-
rokratisch zu gestalten, forderte er, grofere Flexibilisierungsspielriume
fir hochbezahlte Experten zu ermdglichen.*? Bereits seit einigen Jahren
wird unter Rechtswissenschaftlern diskutiert, ob die bisherige rechtliche
Unterteilung der Arbeitnehmerschaft in leitende Angestellte und sonstige
Arbeitnehmer der Praxis gerecht wird oder die zunehmende Entgrenzung
der Arbeit eine neue Abstufung des Schutzkonzeptes (z.B. nach dem Ein-
kommen) notwendig macht.*3

36 BT-Drs. 19/4657 v. 28.9.2018.

37 EntschlieBungsantrag der Landesregierung NRW, BR-Drs. 24/19 v. 15.1.2019.

38 BR-Drs. 24/19 (Beschluss) v. 15.3.2019.

39 Jacobs, ZfA 2019, 265, 266; Oberthiir, MDR 2019, 1029; Sittard/Esser, M 2019, 284,
290.

40 Handelsblatt online v. 26.6.2019, https://www.handelsblatt.com/politik/deutsc
hland/dgb-mindestlohnkonferenz-heil-will-eu-urteil-zur-arbeitszeiterfassung-u
msetzen-und-verteidigt-den-mindestlohn/24498344.html (zuletzt abgerufen am
9.4.2021).

41 Zur einkommensabhingigen Abstufung noch Kapitel 4 Abschnitt B.II.

42 Antrag des Freistaates Bayern v. 17.9.2019, BR-Drs. 444/19, S. 3 Ziff. 5.

43 So u.a. auf dem 1. Deutschen Arbeitsrechtstag 2014,vgl. Generalbericht Henssler,
NZA- Beilage 2014, 95.
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B. Untersuchungsgegenstand

Wihrend ein Gesamtgesetzespaket auch 2020 von der Bundesregierung
nicht vorgelegt wurde, hat der Gesetzgeber aufgrund der COVID-19-Pan-
demie eine Verordnungsermichtigung zur Abweichung von der gesetzli-
chen Hochstarbeitszeit sowie der Ruhezeit in auflergewohnlichen Notfal-
len — insbesondere epidemischen Lagen von nationaler Tragweite — ge-
schaffen*4, von der das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales im Ein-
vernehmen mit dem Bundesministerium fiir Gesundheit durch die CO-
VID-19-Arbeitszeitverordnung® auch Gebrauch machte. Die Verordnung
sah vom 10. April 2020 bis 31. Juli 2020 Moéglichkeiten der Erhohung der
tiglichen Hochstarbeitszeit auf zwolf Stunden sowie Reduzierungen der
taglichen Ruhezeit auf neun Stunden in den Bereichen der klassischen Da-
seinsvorsorge, der Landwirtschaft und Warenlogistik vor. Wihrend Ge-
werkschaften die Ausweitung als fundamentalen Eingriff in die Arbeitneh-
merschutzrechte kritisierten,** nahm die BDA die COVID-19-bedingte
Verordnung erneut zum Anlass, eine generelle Flexibilisierung der tagli-
chen Hochstarbeitszeit sowie der Mindestruhezeit fiir alle Branchen zu for-
dern.#”

B. Untersuchungsgegenstand

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit den unionsrechtlichen Gestaltungs-
spielriumen zur Flexibilisierung von Hochstarbeitszeit und Mindestruhe-
zeit von sog. Wissensarbeitern auseinander. Sie hinterfragt die bisherige
Rechtslage, nach der das Arbeitszeitgesetz mit Ausnahme von leitenden
Angestellten allen Arbeitnehmern das gleiche gesetzliche Schutzniveau zu-
spricht, obwohl die heterogene Gruppe der Arbeitnehmer nicht gleichsam
schutzbeduirftig ist.

Untersucht wird die These, dass sog. Wissensarbeiter flexiblere gesetzli-
che Rahmenbedingungen der Arbeitszeitgestaltung benotigen. Globalisie-
rung und Digitalisierung haben zu einer massiven Verinderung der Ar-
beitsorganisation durch Auflésung von Hierarchieebenen, neuen Arbeits-

44 Gesetz fir den erleichterten Zugang zu sozialer Sicherung und zum Einsatz und
zur Absicherung sozialer Dienstleister aufgrund des Coronavirus SARS-CoV-2
(Sozialschutz-Paket) v. 27.3.2020, BGBI. 2020 I S. 575.

45 Verordnung zu Abweichungen vom Arbeitszeitgesetz infolge der COVID-19-
Epidemie (COVID-19-Arbeitszeitverordnung — COVID-19-ArbZV), BAnz AT
09.04.2020 V2.

46 DGB Stellungnahme zum Sozialschutz-Paket-I v. 21.3.2020, S. 3.

47 BDA, Neustart im Arbeitsrecht unterstiitzen, Juni 2020, S. 3.
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inhalten und Arbeitsmitteln geftihrt. Eine klare Weisungsgebundenheit
hinsichtlich Inhalt, Zeit und Ort der Arbeitsleistung kennzeichnet heute
nur noch einen Teil des Arbeitnehmerkreises.*® Hierbei profitieren sog.
Wissensarbeiter in besonderem Mafle von zeitlicher und 6rtlicher Flexibili-
tat durch neue Informations- und Kommunikationstechnologien.’

Wihrend Einigkeit dartiber besteht, dass die Selbst- und Fremdbestim-
mung innerhalb des Arbeitnehmerkreises enorm variiert, besteht bisher
weniger Klarheit dariber, wer genau zu der ,neuen® selbstbestimmten
Arbeitnehmergruppe der Wissensarbeiter zihlt. Seit einigen Jahren wird
auch in der rechtspolitischen und rechtswissenschaftlichen Diskussion
zunehmend vom selbstbestimmten Wissensarbeiter gesprochen.’® Ausge-
hend von einer notwendig niheren Bestimmung des Typus des Wissensar-
beiters, soll aufgezeigt werden, dass das derzeitige Arbeitszeitgesetz, diesem
selbstbestimmen Typus von Arbeitnehmern, die nicht zwingend leitende
Angestellte sind, nicht gerecht wird.

Auf diesen Erkenntnissen aufbauend ist Ziel der Arbeit eine sachge-
rechtere arbeitszeitrechtliche Differenzierung, die im Einklang mit dem
Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG sowie dem Unionsrecht das unter-
schiedliche Schutzbediirfnis innerhalb der Arbeitnehmerschaft berticksich-
tigt.

C. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung ist in funf Kapitel gegliedert.

Im ersten Kapitel soll das Untersuchungsobjekt der Wissensarbeit na-
her bestimmt werden. Untersucht wird der Ursprung der Begrifflichkeit
sowie inwiefern es sich beim Wissensarbeiter um einen neuen Typus
des Arbeitnehmers handelt. So wird teilweise von einem Mythos gespro-
chen, da grds. jede Tatigkeit Wissensarbeit darstelle.’! Haufig wird der
Begriff der Wissensarbeit auch synonym zur geistigen Arbeit oder Biiroar-
beit verwendet.’? Das erste Kapitel dient nicht nur der Konkretisierung

48 Preis/Wieg, AuR 2016, 313, 319; Schirmer, NZA-Beilage 2016, 85.

49 Hierzu noch Kapitel 1 Abschnitt A.IL6.b).

50 BMAS, WeiSbuch ,Arbeiten 4.0%, 2016, S.4, 51, 69, 122; Giinther/Boglmiiller,
NZA 2017, 546; Krause, NZA 2016, 1004; Schirmer, NZA-Beilage 2016, 85, 89;
Uffimann, NZA-Beilage 2016, S, 10; dies., NZA 2018, 265, 269 £.

51 Nickols, Knowledge Work is a Myth, 2009, S. 1; Wilson, The nonsense of 'knowl-
edge management', 2002, S. 31.

52 So Boes/Kéampf/Langes/Liibr, Lean und agil im Biiro, 2018, S. 13.
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des Typus, sondern auch seiner arbeitszeitrechtlichen Einordnung und
der Begriindung der reformbediirftigen Rechtslage. Bisher differenziert
das Arbeitszeitgesetz lediglich nach leitenden Angestellten (§18 Abs. 1
Nr.1 ArbZG) und sonstigen Arbeitnehmern. Kritisiert wird das Fehlen
einer der Praxis in Grofunternehmen gerechten Differenzierung.’® Gerade
einmal 1 bis 2% der Arbeitnehmer’* sollen nach Schitzungen (weitere
Schitzungen gehen von 0,5 bis 5% aus’®S) unter den Begriff des leitenden
Angestellten im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes (und damit auch
des Arbeitszeitgesetzes) fallen. Nach dem tendenziell noch engeren Begriff
des Kindigungsschutzgesetzes sind es noch weniger. Neben strukturellen
Verianderungen hat auch die europiische Rechtsprechung®® in den letzten
Jahren zu einer tendenziellen Ausweitung und Verkomplizierung des Ar-
beitnehmerbegriffes gefithrt, durch welche nunmehr regelmafig auch Tei-
le der Unternechmensleitung als Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinne
anzusehen sind.

Das Kapitel widmet sich — neben der Begriffsbestimmung - insbesonde-
re der Frage der Rechtfertigung einer arbeitszeitrechtlichen Sonderstellung
von Wissensarbeitern. Neben der Frage, ob die Differenzierung nach Wis-
sensarbeitern und Nichtwissensarbeitern unter Berticksichtigung des Art. 3
Abs. 1 GG funktional zu rechtfertigen ist, wird auch der Frage nach dem
Bedarf flexiblerer Regelungen nachgegangen. Entscheidend hierfur ist, wie
Arbeitszeit und Ruhezeit in Zeiten stindiger Erreichbarkeit tiber neue
Informations- und Kommunikationstechnologien abzugrenzen sind und
weshalb gerade bei Wissensarbeitern ein besonderes Flexibilisierunginter-
esse besteht.

Das zweite Kapitel soll sodann den Grundstein fiir die Untersuchung
der unionsrechtlichen Regelungen der Arbeitszeitrichtlinie sowie des so-
zialen Grundrechts auf Begrenzung der Arbeitszeit (Art. 31 Abs. 1 GRC)
legen. Durch die Regulierung auf nationaler, unionsrechtlicher sowie auf
supranationaler Ebene handelt es sich beim Arbeitszeitrecht um eine hoch-
komplexe Materie. Die Entwicklung des Mehrebenensystems ist fir das
Verstindnis des Schutzzwecks und der sich danach richtenden Auslegung
der arbeitsrechtlichen Bestimmungen von essentieller Bedeutung. Das heu-

53 Annufs, NZA 2017, 345, 349.

54 Sl'eg, in: FS Richardi, 2007, S. 777, 780; Hromadka, RdA 2015, 65, 75.

55 Vgl. Daubler/Kittner/Klebe/Wedde/Triimner, §5 BetrVG Rn. 225; Bauer/von Me-
dem, NZA 2013, 1233, 1234.

56 EuGH 11.11.2010 — C-232/09, NZA 2011, 143, Rs. ,Danosa“; 9.7.2015 — C-229/14,
NZA 2015, 861, Rs. ,Balkaya“; 10.9.2015 — C-47/14, NZA 2016, 183, Rs. ,Holter-
man®.
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Einfiihrung

te mafigeblich von Unionsrecht bestimmte Arbeitszeitrecht enthilt teils
kontrire Regelungen, die in Einklang miteinander gebracht werden miis-
sen.

In den Kapiteln 3 und 4 werden die unionsrechtlichen Gestaltungsspiel-
raume zur Flexibilisierung der Arbeitszeit von Wissensarbeitern ausgelotet.
Im Mittelpunkt stehen dabei die Abweichungsregelungen der Art. 17 ff.
ArbZ-RL. Zunichst werden die Grenzen der Abweichung durch Kollek-
tivvereinbarung untersucht.’” Bisherige Reformvorschlage der Politik kon-
zentrieren sich auf eine Tarif6ffnung.’® Die Auffassungen zu den Anforde-
rungen und Grenzen tariflicher Abweichungsregelungen liegen dabei weit
auseinander. Kapitel 3 widmet sich daher der Frage, inwiefern bisherige
Vorschlage der Tarifoffnung der Flexibilisierung der Arbeitszeit von Wis-
sensarbeitern dienlich sind und welche Einschrinkungen sich aus dem
Unionsrecht ergeben.

Nach kritischer Auseinandersetzung mit den bisherigen Reformvor-
schligen auf kollektivrechtlicher Ebene steht im Fokus des 4. Kapitels
eine gesetzliche Flexibilisierung auf der Grundlage von Art.17 Abs. 1
ArbZ-RL. Fiir sog. autonome Arbeitnehmer’® kénnen danach neben Aus-
nahmen zur Arbeitszeiterfassung Erhéhungen der Arbeitszeit sowie Kiir-
zungen der Ruhezeit ohne Ausgleichspflicht zugelassen werden.

In der juristischen Fachdiskussion mehren sich bereits seit einigen Jah-
ren die Stimmen fir eine Ausweitung der Abweichungsmoglichkeiten fiir
bestimmte Arbeitnehmergruppen. Die engen Ausnahmen des § 18 Abs. 1
ArbZG bieten — de lege lata — keine Spielraume fir Erweiterungen. Un-
tersucht werden in diesem Rahmen Ausnahmeregelungen aus Osterreich
und den Niederlanden, die auf Art. 17 Abs.1 ArbZ-RL gestiitzt werden.
Wihrend Osterreich entsprechend Art. 17 Abs. 1 lit.a) ArbZ-RL seit der
Arbeitszeitnovelle 2018 auch Arbeitnehmer mit ,selbststandiger Entschei-
dungsbefugnis“ aus dem Anwendungsbereich des Arbeitszeitgesetzes aus-
schlieft®°, nehmen die Niederlande bereits seit Jahrzehnten Topverdiener

57 Hierzu Kapitel 3.

58 Zu den Reformbestrebungen bereits die Einleitung Abschnitt A.Il; Zum Kon-
zept eines Wahlarbeitszeitgesetzes BMAS, Weilbuch ,Arbeiten 4.0%, S.124;
DJB-Kommission, DJBZ 2015, 121 ff.; Koalitionsvertrag 2018 zwischen CDU,
CSU und SPD 19. Legislaturperiode, S. 52; Gesetzesentwurf der FDP-Fraktion,
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitszeitgesetzes v. 13.3.2018, BT-
Drs. 19/1174.

59 EU-Kommission, EU-ABI. Nr. C 165, S. 44.

60 Dazu Kapitel 4 Abschnitt B.I.
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C. Gang der Untersuchung

aus dem Arbeitszeitschutz aus.®! Im Weiteren findet auch der Vorschlag,
die ortsunabhingige mobile Arbeit aus dem Arbeitszeitschutz auszuneh-
men, Bericksichtigung.®?

Im Schlusskapitel 5 werden konkrete Reformvorschlage fiir die Flexibi-
lisierung der Arbeitszeit von Wissensarbeitern formuliert. Die Ergebnisse
der Untersuchung werden anschliefend in Thesen zusammengefasst.

61 Dazu Kapitel 4 Abschnitt B.II
62 Dazu Kapitel 4 Abschnitt B.IIL
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Kapitel 1: Rechtfertigung einer arbeitszeitrechtlichen
Sonderstellung des Wissensarbeiters

Unter den Stichworten Digitale Arbeitswelt und New Work werden neue
selbstbestimmtere Formen der Arbeit propagiert, denen die derzeitige
Rechtslage nicht gerecht werde.®? So heift es immer wieder, die Digitale
Arbeitswelt bedarf flexiblerer Arbeitszeitregelungen.é* Der unter Okono-
men bereits seit den letzten Jahrzehnten diskutierte Begriff der Wissens-
arbeit wird dabei als mafgeblicher Faktor fiir die Notwendigkeit einer
Anpassung angefiihrt.®’

Seit einigen Jahren wird auch in der rechtspolitischen und rechtswissen-
schaftlichen Diskussion haufiger der Begriff des Wissensarbeiters sowie der
Wissensarbeit genutzt.¢ Allerdings besteht bis heute keine einheitliche
Definition. Der Begriff der Wissensarbeit wird teilweise schlicht als Syno-
nym fiir geistige Arbeit und Biiroarbeit verwendet.®”

Ein vermehrter Gebrauch im juristischen Schrifttum seit 2016 lasst sich
vermutlich auf die Verwendung des Begriffs im WeilSbuch Arbeit 4.0 des
BMAS®® zurtickfiihren. Eine nahere Auseinandersetzung sucht man hinge-
gen weitgehend vergeblich. Vielmehr wird der Begriff der Wissensarbeit

63 BDA, New Work, Zeit fiir eine neue Arbeitszeit, 2018; Frank/Hiibschen, Out of
Office, 2015, S. 50, 64.

64 BMAS, Weifbuch ,Arbeiten 4.0%, 2016, u.a. S. 6, 10, 26, 73 ff.; Sachverstindigen-
rat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten
2017/2018, S. 36; Bissels/Krings, NJW 2016, 3418; Giinther/Boglmiiller, NZA 2015,
1025, 1028; Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425, 1429; Jacobs, NZA 2016, 733; Krause,
NJW-Beilage 2016, 33, 34; ders., NZA 2016, 1004; Kunz/Henssler/Brand/Nebe-
ling/Henssler/Pickenhahn, Praxis des Arbeitsrechts, 2018, §79 Rn. 3; Maier, DB
2016, 2723; Maier/Ossoinig, DB 2015, 2391; Schirmer, NZA-Beilage 2016, 85, 86;
Stefﬁm, NZA 2015, 1409, 1412.

65 Peters/Garrel, Arbeits- Zeitsouveranitat, 2013, S. 6;

66 BMAS Weilbuch ,Arbeiten 4.0%, 2016, S.4, 51, 69, 122; Giinther/Boglmiiller,
NZA 2017, 546; Kunz/Henssler/Brand/Nebeling/Henssler/Pickenhahn, Praxis des
Arbeitsrechts, 2018, §79 Rn. 3; Krause, NZA 2016, 1004; ders., NJW-Beil 2016,
33; Maier, Erweiterte berufsbezogene Erreichbarkeit, 2019; dies., DB 2016, 2723;
Schirmer, NZA-Beilage 2016, 85, 89; Uffmann, NZA 2016, 977; dies., NZA 2018,
265; Weike, Arbeitsrechtliche Regulierung der Wissensarbeit, 2012.

67 Boes/Kdmpf/Langes/Liibr, Lean und agil im Buro, 2018, S. 13; Spath/Bauer/Braun,
Gesundes und erfolgreiches Arbeiten im Biiro, 2011, S 23.

68 BMAS Weiflbuch ,,Arbeiten 4.0%, 2016, u.a. S. 4, 51, 69, 122.

30



Kapitel 1: Rechtfertigung einer arbeitszeitrechtlichen Sonderstellung des Wissensarbetters

auch hier noch teilweise als Synonym fiir die Abgrenzung von korperli-
cher und geistiger Arbeit verwendet.®

Die bisher geringe Auseinandersetzung mit dem Typus des Wissensar-
beiters in der Rechtswissenschaft liegt sicherlich auch daran, dass der
Wissensarbeiter zunachst ein rechtlich bedeutungsloses Novum darstell.
Besonders in jiingerer Zeit werden aber wieder Stimmen laut, die die
herkdmmliche rechtliche Aufteilung in Organvertreter, leitende Angestell-
te und sonstige Arbeitnehmer als tberholt ansechen und die restriktive
Auslegung des Begriffes des leitenden Angestellten (genau genommen die
gesetzlich unterschiedlichen Begriffe des leitenden Angestellten u.a. in § 5
Abs.3 BetrVG, §14 Abs.2 KSchG, §18 Abs.1 Nr.1 ArbZG) als nicht
(mehr) praxisgerecht ansehen.”® Auch in dieser haufig allgemein unter
dem Thema ,Arbeit 4.0“ gefithrten Debatte wird ein neuer Typus des Ar-
beitnehmers beschrieben, der viel selbstbestimmter ist als der traditionell
weisungsabhangige Arbeitnehmer.

Fur eine Etablierung des Begriffs , Wissensarbeiter” als juristische Katego-
rie ist nicht entscheidend, ob es eine einheitliche Definition von Wissens-
arbeit und Wissensarbeitern, die Wissensarbeit austiben, bereits gibt oder
nicht. Juristische Definitionen sind stets nur teleologische Definitionen.”!
Zu fragen ist daher vielmehr, ob der Begriff des Wissensarbeiters geeignet
ist, eine Sonderstellung funktional zu begriinden. Die Anknipfung unter-
schiedlicher Rechtsfolgen an den Begriff der Wissensarbeit muss sachlich
gerechtfertigt sein. In diesem Zusammenhang stellen sich folgende Fra-
gen:

—  Was macht einen Arbeitnehmer zum Wissensarbeiter und wie ist der
Typus des Wissensarbeiters in die derzeitigen Kategorien des Arbeits-
zeitgesetzes einzuordnen (dazu Abschnitt A.)?

— Bedarf es einer Sonderstellung von Wissensarbeiter und ist diese im
Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art.3 Abs.1 GG
sowie dem Schutzzweck des Arbeitszeitrechts zu rechtfertigen (dazu
Abschnitt B.)?

69 So z.B. Krause, Gutachten zum 71. DJT, 2016, B 34.

70 Fur eine weitergehende Differenzierung Brammsen, RdA 2010, 267, 271; Bau-
er/von Medem, NZA 2013, 1233; fir eine Erweiterung des Begriffs des leitenden
Angestellten Henssler/Lunk, NZA 2016, 1425, 1427.

71 Wank, Juristische Begriffsbildung, 1996, S. 77, 110.
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Kapitel 1: Rechtfertigung einer arbeitszeitrechtlichen Sonderstellung des Wissensarbeiters

A. Wissensarbeiter als besondere Arbeitnehmergruppe

Entgegen kritischen Stimmen, die dem Wissensarbeiter sowie der Wissens-
arbeit keinen selbststindigen Gehalt gegentber der geistigen Arbeit und
dem Biroarbeiter zusprechen wollen,”? ist das tiberwiegende Begriffsver-
standnis der Wissensarbeit enger.”?> Was den Wissensarbeiter vom land-
laufigen Angestellten bzw. Buroarbeiter unterscheidet, soll zunéchst aus-
gehend vom o6konomischen Ursprung ndher bestimmt werden. Darauf
folgend erfolgt eine Einordnung in die derzeitigen Kategorien des Arbeits-
zeitgesetzes.

I. Okonomischer Ursprung des Begriffs aus dem angloamerikanischen
Raum

1. Der knowledge worker

Bereits in den 1950er Jahren schrieb Drucker Gber die neue Fihrungsgrup-
pe der knowledge worker, deren Einordnung die soziale Frage des 20. Jahr-
hundert sei.”* Drucker charakterisierte diese Gruppe von Arbeitnehmern
als freischaffend, aber angestellt.”> Knowledge worker seien keine Arbeiter
im traditionellen Sinne, sondern Techniker, Fachleute und Manager.”®
Sie wenden entweder Wissen fachmannisch als Spezialisten an oder ihr
Fachwissen besteht darin, als Manager, Verhiltnisse zu schaffen, unter
denen Spezialisten Hochstleistungen erzielen und sich gleichzeitig stirker
entfalten konnen.”” Als Beispiele fiir knowledge worker zihlte er bereits
damals Programmierer, Ingenieure, Mathematiker und Wirtschaftsanalyti-

72 Nickols, Knowledge Work is a Myth, 2009, S. 1; Wilson, The nonsense of 'knowl-
edge management', 2002, S. 31.

73 Drucker, Das Fundament fir morgen, 1958, S.85ff; Frank/Hiibschen, Out of
Office, 2015, S.47; Hacker, Allgemeine Arbeitspsychologie, 1998, S.471; Kel-
ley, The gold-collar worker, 1985, S.4; Antoni/Friedrich/Haunschild/Josten/Meyer,
Work-Learn-Life-Balance in der Wissensarbeit, 2013, S. 23; North/Giildenberg, Pro-
duktive Wissensarbeit(er), 2008, S. 22.

74 Drucker, Das Fundament fiir morgen, 1958, S. 85.

75 Drucker, Das Fundament fiir morgen, 1958, S. 85.

76 Drucker, Das Fundament fiir morgen, 1958, S. 92.

77 Drucker, Das Fundament fiir morgen, 1958, S. 101 ff.
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A. Wissensarbeiter als besondere Arbeitnebmergruppe

ker’® (spiter auch Lehrer”?) auf. Seine Definition des knowledge worker
findet sich bis heute in zahlreichen Fachbiichern wieder:

LAn employee whose major contribution depends on him employing bis
knowledge rather than his muscle power and coordination, frequently con-
trasted with production workers who employ muscle power and coordination
to operate machines”°

Neben dem Wertbeitrag durch Einsatz von Wissen anstatt Muskelkraft,
die den Wissensarbeiter insbesondere vom Arbeiter abgrenzte, sah Drucker
von Beginn an die Spezialisierung und Entscheidungsfreiheit als charak-
teristisch fir den knowledge worker an.3! Als weitere Besonderheiten be-
tonte er zudem das Erfordernis des kontinuierlichen Lernens sowie der
Innovationsbereitschaft. Er erkannte die heute in aller Munde betonte
Projektarbeit schon damals als einzig ,brauchbare® Organisation fir eine
zweckvolle und systematische Wissensarbeit.??

Wihrend ein Teil der Okonomen den knowledge worker als Mythos an-
sah, da im Grunde jede Arbeit aus Wissensarbeit besteht und damit die
Begrifflichkeit sehr weit auslegten,® verstanden andere den Ansatz von
Drucker bereits frih als eine neue wesentliche Differenzierung des Beschaf-
tigtenkreises. So sah Davenport den Kreis der knowledge worker bereits frith
als besonderen Personenkreis an. Er definiert knowledge worker wie folgt:

wKnowledge worker have high degrees of expertise, education, or experience,
and the primary purpose of their jobs involves the creation, distribution, or
application of knowledge.”%*

Wissensarbeit unterscheide sich von anderen Formen der Arbeit. So werde
Wissen erzeugt, mit anderen geteilt und in Entscheidungen oder Handlun-
gen eingebracht.®> Als Beispiele nennt er ebenfalls Physiker, Wissenschaft-
ler, (Flugzeug-)Entwickler, aber auch Arzte und Piloten.3¢ Als besondere

78 Drucker, Das Fundament fiir morgen, 1958, S. 91.

79 Drucker, Management, 1974, S. 177.

80 Drucker, Knowledge-Worker Productivity ,1999, S. 564.

81 Drucker, Das Fundament fiir morgen, 1958, S. 85, 92 ff.

82 Drucker, Das Fundament fiir morgen, 1958, S. 95.

83 Nickols, Knowledge Work is a Myth, 2009, S. 1; Wilson, The nonsense of 'knowl-
edge management', 2002, S.31; zum Problem der Abgrenzung auch Davenport,
Thinking for a Living, 2005, S. 11, 13.

84 Davenport, 2005, S. 10.

85 Davenport, 2005, S. 10f.

86 Davenport, 2005, S. 11.
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Kapitel 1: Rechtfertigung einer arbeitszeitrechtlichen Sonderstellung des Wissensarbeiters

Merkmale sieht er die weitgehende Unabhingigkeit und Autonomie®” so-
wie die fehlende Vorhersehbarkeit des Arbeitsprozesses.33

2. Kelleys gold-collar worker

Eine ausdrickliche Abgrenzung des Wissensarbeiters nicht nur zum Arbei-
ter, sondern auch zu der vom klassischen Angestellten durchgefithrten
geistigen Arbeit lieferte Kelley 1985, in dem er knowledge worker in Abgren-
zung zur bis dato vorhandenen Dichotomie der blue-collar worker und whi-
te-collar worker durch den neuen Begriff des gold-collar worker® Ausdruck
verlieh.

Wihrend blue-collar worker die in Zeiten der Industrialisierung tiberwie-
gend in Fabriken arbeitenden Arbeitnehmer bezeichnet und white-collar
worker die im Dienstleistungssektor titigen Angestellten, sollen gold-collar
worker eine neue Sorte von Arbeitnehmern charakterisieren, deren ,Brain
Power“ fur die Neuzeit das sei, was ,,z7on, coke, and oil“ fur das Industriezeit-
alter gewesen sind.””

So unterscheiden sich gold-collar worker von white-collar worker nicht nur
durch ihre grundsatzlich hohere Ausbildung, die regelmifig in einem
akademischen Abschluss liegt.”! Sie sind zudem intelligente, kreative, un-
abhingige Arbeitnehmer, die besonders komplexe und herausfordernde
Problemstellungen bearbeiten. Thre Arbeit ist daher wenig repetitiv oder
vorhersehbar.?? Sie wissen oftmals nicht, was sie als niachstes tun werden,
ihre Arbeit ergibt selten unmittelbare Losungen. Gold-collar worker seien
in Bildungseinrichtungen, Medien- und Softwareunternehmen oder in
Freien Berufen titig. Als Beispiele nennt Kelley ebenso wie Drucker die
Gruppe der Forscher, Analysten, Ingenieure und Manager. Eine weitere
Gruppe von gold-collar worker seien zudem die freiberuflichen Tatigkeiten
wie Arzte, Rechtsanwilte sowie (Steuer-)berater.”? Abzugrenzen sind diese
von den weniger qualifizierten white-collar worker, darunter Bankangestell-

87 Davenport, 2005, S. 11, 15.

88 Davenport, 2005, S. 17.

89 Kelley, The gold-collar worker, 1985.

90 Kelley, The gold-collar worker, 1985, S. 7.

91 Insbes. Ingenieure, Juristen und MBAs/Master, Kelley, The gold-collar worker,
1985, S. 11.

92 Kelley, The gold-collar worker, 1985, S. 8.

93 Kelley, The gold-collar worker, 1985, S. 9.
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A. Wissensarbeiter als besondere Arbeitnebmergruppe

te, Buchhiandler und anderen Sachbearbeitern oder Ladenangestellten.?*
Auch Kelley sah bereits 1985 die Projektarbeit als kennzeichnend fir die
Arbeit eines gold-collar worker an.?> Gold-collar worker unterscheiden sich
zudem von white-collar worker dadurch, dass sie sowohl inhaltlich als auch
zeitlich ihre Arbeit weitgehend selbst festlegen konnen.”¢

II. Entwicklung des Typusbegriffes in Deutschland

Der Begriff des Wissensarbeiters hat sich fiir das Phinomen des neuen
selbstbestimmteren Arbeitnehmertypus in Deutschland erst in den letzten
Jahren durchgesetzt. So wurde der Typus des Wissensarbeiters auch bereits
unter den Begriffen ,Arbeitskraftunternehmer®” sowie ,Arbeitnehmerselbst-
standiger*8 erortert.

Wahrend im angelsichsischen Raum schon frith vom knowledge worker
gesprochen wurde,” wurde hierunter in Deutschland zunichst nur der Be-
griff der geistigen Arbeit verstanden. Die Verwendung des Begriffs des know-
ledge worker bzw. Wissensarbeiter wird auch heute zu Teilen als Manage-
ment-Mode kritisiert, die im Gegensatz zur traditionellen Abgrenzung
von geistiger und korperlicher Arbeit keinen Mehrwert erbringe.!® In
dem Zusammenhang wird auch von einem Mythos einer neuen Form
der Arbeit gesprochen. Im Grunde beinhalte jede Arbeit den Einsatz von
Wissen. 101

Die Wissensarbeit unterscheidet sich aber von routinemifigen (geisti-
gen) Tatigkeiten, die sich Gberwiegend in der Umsetzung von Vorgaben
in Handlungen erschopfen, durch ihre produktive Tatigkeit, die selbststin-
dige und schopferische Denkanforderungen an den Tatigen stellt.!02

94 Kelley, The gold-collar worker, 1985, S. 8.

95 Kelley, The gold-collar worker, 1985, S. 9.

96 Kelley, The gold-collar worker, 1985, S. 10.

97 Vof/Pongratz, Der Arbeitskraftunternehmer, 1998; in jingerer Zeit auch aufge-
griffen von H.Hanau, EuZA 2019, 423, 431; kritisch Blank, in: FS Wissmann,
2005, S. 15.

98 Zimmermann, Reflexionen zur Zukunft der Arbeit, 2013, S. 14, 43.

99 Dazu noch in diesem Kapitel 3 Abschnitt B.I.

100 Wilson, The nonsense of 'knowledge management', 2002, S. 31.
101 Nickols, Knowledge Work is a Myth, 2009. S. 1.
102 Hacker, Allgemeine Arbeitspsychologie, 1998, S. 474 f.
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Kapitel 1: Rechtfertigung einer arbeitszeitrechtlichen Sonderstellung des Wissensarbeiters

Wissensarbeit zeichne sich dadurch aus, dass das Arbeitsobjeke ,Informa-
tion” immateriell sei und die Arbeit in der Veredelung von Information

besteht.103
Hermann definierte 2002 die Wissensarbeit als

»die Bewdltigung von Aufgaben, die zumindest fiir die betreffende Person
so komplex oder neuartig sind, dass ihre Erfabrungen nicht ausreichen,
um zu dem erwiinschten Ergebnis zu kommen, sodass es fiir sie notwendig
wird, neues Wissen zu erwerben, zu integrieren oder zu entwickeln. Wissens-
arbeit benotigt vielfiltige Informationen und fundiertes Wissen als Robstoff
und erzeugt neues Wissen als Produkt. Ste hat aus Sicht der betreffenden
Personen im Grunde mebr mit Nichtwissen und mit dem Umgang mit
Unsicherbeit zu tun als mit Wissen.“104,

Die vom Frauenhofer IAO beauftragte Office21-Studie Information Work
aus dem Jahr 2009 weist dhnliche Merkmale auf und identifiziert drei
Schlisselmerkmale der Wissensarbeit:

- Komplexitat,
- Neuartigkeit und
- Autonomie.!%

1. Komplexitit und Neuartigkeit (Experten)

Bereits in den 1990ern wurde auch in Deutschland zur Abgrenzung von
Wissensarbeit und Nichtwissensarbeit die Dimension der Komplexitdt auf-
gefithre.’% Komplexitat meint dabei nicht nur eine besondere Qualifikati-
on (regelmafig akademischer Abschluss'®”) und ein umfangreich vorhan-
denes Wissen des Wissensarbeiters. Sie ist dartiber hinaus auch mit der
kognitiv anspruchsvollen Fihigkeit der kontinuierlichen Revidierung des
relevanten Wissens sowie der Ansicht, dass das Wissen als permanent
verbesserungsfihig angesehen werden kann, verbunden.'%® Die Schlissel-
merkmale Komplexitit und Neuartigkeit sind eng miteinander verwo-

103 North/Giildenberg, Produktive Wissensarbeit(er), 2008, S. 22.
104 Hermann, Personal 2002, S. 10, 11.

105 Spath, Office21-Studie, Information Work 2009, 2009, S. 18 .
106 Pfiffuer/Stadelmann, 1995, S. 112.

107 Arlinghaus, MBF-Report Nr. 35, Juni 2017, S. 2.

108 Willke, Systemisches Wissensmanagement, 2001, S. 20 f.
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ben.!” Wissen ist untrennbar mit Nichtwissen verbunden.!'® Abzugrenzen
ist die neuartige und komplexe Titigkeit von einer standardisierten sowie
routinemifligen Arbeit.!!! Das Arbeitsergebnis ist bei der Wissensarbeit
grundsitzlich ergebnis- und prozessoffen.!!? Neues Wissen entsteht durch
Einbringen, Hinterfragen, Bewerten und Verkniipfen von vorhandenem
Wissen. Die Neuartigkeit und Komplexitit der Problemstellungen erfor-
dert zudem einen Erfahrungsaustausch, weswegen menschliche Kommu-
nikation und Interaktion ebenso als kennzeichnend fir Wissensarbeit an-
geschen werden.!'3 Wissensarbeit ist oftmals Projektarbeit, da Losungen
oft nur durch Teilen bzw. Zusammenfiithren von hochspezialisiertem Wis-
sen entwickelt werden konnen.!4

Das internationale Personaldienstleisterunternehmen Hays legte in sei-
ner bereits 2013 sowie 2017 wiederholt durchgefihrten Wissensarbeits-
studie’ den Kreis der als Wissensarbeiter angesechenen Studienteilneh-
mer auf hochqualifizierte Fachkrifte mit Hochschul- oder Universititsab-
schluss fest, die mit threm Wissen maflgeblich zur Wertschopfungskette
eines Unternehmens beitragen.!'® Die Befragung zeigt auf, dass regelmafig
rund die Halfte der Teilnehmer (Schwankungen zwischen 47 bis 54 %)
ihre Tatigkeit als Wissensarbeit einordnet und wie folgt beschreibt: Die Té-
tigkeit erfordere es, fortwihrend neue Kompetenzen zu entwickeln (Tatig-
keit ist nicht tiber feste Regeln und Prozesse definierbar). Sie bendtigt viel
Gestaltungsspielraum sowie eine Zusammenarbeit und Vernetzung tber
Abteilungs- und Unternehmensgrenzen hinweg.!'” In einer Online-Befra-
gung des sozialen Netzwerkbetreibers Xing zur Gegenwart und Zukunft
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9.4.2021).
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Kapitel 1: Rechtfertigung einer arbeitszeitrechtlichen Sonderstellung des Wissensarbeiters

der Arbeit nimmt das Unternehmen eine Unterteilung der Arbeitnehmer-
schaft in finf Arbeitnehmergruppen vor, darunter auch eine Arbeitneh-
mergruppe, die als Wissensarbeiter bezeichnet wird. Der als Wissensarbeiter
eingruppierte Typus an Arbeitnehmern wurde dabei mit dem soziodemo-
graphischen Merkmal der akademischen Ausbildung (Fachhochschul-
oder Universitatsabschluss) beschrieben.!!$

2. Autonomie

Neben den Merkmalen der Komplexitit und Neuartigkeit zeichnen sich
Wissensarbeiter durch ihr autonomes Agieren aus.!” Aufgrund ihres Spe-
zialwissen und der prozessoffenen Arbeit, die einen hohen Entscheidungs-
spielraum des Wissensarbeiters mit sich bringt, hingt der Arbeitserfolg
sehr stark von der Motivation des einzelnen Wissensarbeiters ab. Der
Arbeitsprozess lasst sich durch Vorgesetzte aufgrund des oft fehlenden
Expertenwissens nicht oder nur schwer kontrollieren oder anleiten.!?® Das
Merkmal der Autonomie geht dabei aber noch tiber den inhaltlichen Ge-
staltungsspielraum hinaus und charakterisiert den Grad der freien Gestal-
tung von Arbeit, insbesondere auch in Bezug auf die o6rtliche/raumliche
Mobilitat sowie Flexibilitit hinsichtlich der Arbeitszeit.!?! Der tberwie-
gende Teil der Wissensarbeiter kann seine Arbeitszeit tiberwiegend oder
sogar vollkommen frei bestimmen. Dies ist zwar bei Wissensarbeitern
ohne Fihrungsverantwortung in geringerem Prozentsatz als bei Wissensar-
beitern, die zugleich Fuhrungskrifte sind, der Fall, aber auch 62 % der
Wissensarbeiter ohne Fithrungsverantwortung geben an, dass sie ihre Ar-
beitszeit iberwiegend frei bestimmen kénnen (25 % vollkommen, 37 %
tiberwiegend),'?? wobei die auf einer Befragung basierenden Ergebnisse
nur einen ersten Anhaltspunkt fiir die tatsichliche Arbeitszeitautonomie
geben konnen. Das Merkmal der Autonomie wird teilweise in Frage ge-
stellt. So ergibt sich die Autonomie der weitgehend als Wissensarbeiter
bezeichneten Arbeitnehmer nicht aus der Natur der Tétigkeit selbst, son-
dern vielmehr aus einem verdnderten Verstindnis von Fihrung, welche
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