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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit

(Mobile Arbeit-Gesetz — MAG)

A. Einfuhrung

Am 26. November 2020 hat das Bundesministe-
rium fUr Arbeit und Soziales (BMAS) den Entwurf
eines Gesetzes zur mobilen Arbeit (Mobile Arbeit-
Gesetz — MAG) vorgelegt. Mal3geblicher Inhalt
dieses Referentenentwurfs ist die Einfuhrung ei-
nes Erdrterungsanspruchs des Arbeithehmers
gegenuber dem Arbeitgeber Uber die Gewahrung
mobiler Arbeit. Arbeitnehmern mit Wunsch nach
mobiler Arbeit soll damit ermdglicht werden, mit
dem Ziel einer einvernehmlichen Lésung in einen
formalisierten Dialog mit dem Arbeitgeber einzu-
treten.

Erklartes Ziel des Referentenentwurfs ist es, mo-
bile Arbeit zu férdern und zu erleichtern, die wirt-
schaftliche Leistungs- und Wettbewerbsféhigkeit
der Arbeitgeber sozialvertraglich zu erhalten bzw.
zu steigern, die Arbeitsbedingungen flr die Ar-
beitnehmer zu verbessern und Ressourcen, etwa
durch ein verringertes Verkehrsaufkommen, ein-
zusparen.

Die Arbeitgeber des Handwerks lehnen die Plane
des BMAS ab. Wéahrend des Corona-bedingten
Lock-Downs und danach haben Arbeitgeber und
Arbeitnehmer spontan und einvernehmlich in gro-
Ber Zahl pragmatische Homeoffice-Losungen
vereinbart. Angesichts dieser Erfahrungen gilt ge-
rade fur diese Rechtssetzungsinitiative der Aus-
spruch des franzdsischen Staatsgelehrten Mon-
tesquieus, wonach der Staat kein Gesetz erlas-
sen sollte, wenn es nicht zwingend notwendig ist,
ein Gesetz zu machen.

Das BMAS verfolgt mit dem nun vorgesehenen
Erdrterungsrecht —im Gegensatz zu einem ersten
Arbeitsentwurf, der noch einen Rechtsanspruch
auf 24 Tage Homeoffice vorsah — zwar keinen

harten Rechtsanspruch in Anlehnung an den Teil-
zeitanspruch nach § 8 TzBfG und den Anspruch
auf Brickenteilzeit gemaR § 9a TzBfG, sondern
Jlediglich® ein Erorterungsrecht des Arbeitneh-
mers auf mobile Arbeit. Allerdings ist auch ein sol-
cher Verhandlungsanspruch problematisch, da
die Unternehmen dadurch unnétig mit weiteren
Regulierungen belastet werden.

Einen formalisierten individuellen Verhandlungs-
anspruch auf diese Arbeitsformen bedarf es da-
her aus Sicht der Arbeitgeber im Handwerk nicht.
Ein solcher Anspruch greift nicht nur tief in das
Weisungsrecht des Arbeitgebers tber die Bestim-
mung von Ort und Zeit der Arbeitserbringung ein.
Er entzieht den Handwerksbetrieben die Souve-
ranitat Uber die Arbeitsgestaltung, wird die Perso-
naleinsatzplanung weiter erschweren und droht
zudem, die Belegschaft zu spalten, da nicht jeder
Arbeitsplatz fir mobile Arbeitsformen geeignet ist.
So wird ein Dachdeckergeselle in mobiler Arbeit
auch in Zukunft kaum in der Lage seien, Dach-
spannen auf einem Hausdach anzubringen, wah-
rend es fur kaufménnische Angestellte im Dach-
deckerbetrieb durchaus denkbar wére, mobile Ar-
beit zu praktizieren. In der derzeitigen Corona-
Pandemie zeigt sich diese drohende Spaltung der
Arbeitswelt bereits deutlich. Zu Recht fragen sich
Handwerker, Produktionsmitarbeiter und im Ein-
zelhandel tatige Arbeitnehmer, die ihren Arbeits-
platz nicht ins Homeoffice verlagern kénnen, ob
sie Arbeitnehmer ,zweiter Klasse“ sind.

Die Entscheidung, ob mobiles Arbeiten mdoglich
und der jeweilige Arbeitsplatz dafiir geeignet ist,
kann nur auf der Grundlage der konkreten Ar-
beitsbedingungen in den jeweiligen Betrieben vor
Ort entschieden werden. Einer gesetzlichen ,Un-
terstiitzung® dieses Entscheidungsprozesses, der
fur die kleinen und mittleren Betriebe des



Handwerks lediglich mehr Birokratie und finanzi-
elle Belastungen bedeutet, und zudem arbeitneh-
merseitige Erwartungen schafft, die nicht erfillt
werden kénnen, bedarf es nicht. Die Schaffung
neuer einseitiger Arbeitnehmeranspriiche bei der
Gestaltung mobiler Arbeit ist schlicht unnétig.

B. Zu den Regelungen im Einzelnen

Zu den Regelungen des ,Entwurfs eines Geset-
zes zur mobilen Arbeit (Mobile Arbeit-Gesetz —
MAG-E)“ nimmt der ZDH aus Arbeitgebersicht
wie folgt Stellung.

1. Kein Erérterungsanspruch auf mobile
Arbeit

Die Einflhrung eines Erdrterungsanspruchs des
Arbeitnehmers auf mobile Arbeit ist abzulehnen.
Nach den Regelungen im Referentenentwurf sol-
len Arbeitnehmer im Zuge eines in der Gewerbe-
ordnung neu eingefugten 8§ 111 GewO-E das
Recht bekommen, ihren Wunsch nach regelmé-
RBiger mobiler Arbeit mit ihrem Arbeitgeber zu er-
ortern. Dazu mussen Arbeitnehmer, die regelma-
3ig mobil arbeiten mochten, dem Arbeitgeber ge-
mak § 111 Abs. 1 S. 1 GewO-E Beginn, Dauer,
Umfang und Verteilung der mobilen Arbeit spa-
testens drei Monate vor dem gewiinschten Be-
ginn in Textform mitteilen. Diese Mitteilung I8st
gemall § 111 Abs. 2 GewO-E eine Erorte-
rungsobliegenheit des Arbeitgebers mit dem Ziel
aus, zu einer Vereinbarung mit dem Arbeitnehmer
Zu gelangen.

Der geplante Erorterungsanspruch des Arbeit-
nehmers stellt einen weiteren Eingriff in die ver-
fassungsrechtlich garantierte Vertragsfreiheit und
Unternehmerfreiheit des Arbeitgebers gemaf
Art. 2 und Art. 12 bzw. Art. 14 GG dar. In seiner
Eingriffsintensitat steht er den Regelungen zur
Teilzeit nach § 8 TzBfG und der Briickenteilzeit
nach § 9a TzBfG, denen er in seiner Struktur
nachgebildet ist, in kaum etwas nach. Der

Erorterungsanspruch belastet den Arbeitgeber
mit weiteren Regulierungen und greift mit seiner
formalisierten Ausgestaltung stark in die arbeitge-
berseitige Gestaltungsfreiheit ein und steht damit
kontrar zum Weisungsrecht des Arbeitgebers ge-
maf § 106 GewO.

Dieses Recht, das es dem Arbeitgeber zubilligt,
Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billi-
gem Ermessen naher zu bestimmen, droht mit
dem geplanten Erérterungsanspruch des Arbeit-
nehmers zur Gewéahrung mobiler Arbeit unterlau-
fen zu werden. Denn dieser Anspruch gibt dem
Arbeitnehmer erstmalig die Option, den im Ar-
beitsvertrag festgelegten Arbeitsort dauerhaft zu
andern. Die Entscheidung, wo der Arbeitnehmer
seine Arbeitsleistung erbringt, kann jedoch nicht
in dessen Belieben gestellt werden. Betriebsorga-
nisatorische Notwendigkeiten und insbesondere
die Erfullung der Kundenwiinsche mussen bei der
Festlegung des Arbeitsortes weiterhin die maf3-
geblichen Faktoren sein.

Unabhéangig davon ist der geplante Eingriff in ver-
fassungsrechtliche Positionen des Arbeitgebers
Uberdies nicht erforderlich. Die gegenwartige
Corona-Pandemie zeigt deutlich, dass Arbeits-
vertrags- und Betriebsparteien auch ohne gesetz-
liche Unterstltzung auf freiwilliger Basis in der
Lage sind, mobile Arbeit und vor allem Home-
Office nahezu flachendeckend einzufiihren, wenn
der Arbeitsplatz daftir geeignet ist. Ohnehin ist es
im Interesse des Arbeitsgebers, die Wiinsche der
Arbeitnehmer betreffend der konkreten Arbeits-
form unter Berlcksichtigung der betrieblichen
Mdoglichkeiten und Bedarfe in Einklang zu bringen
— nicht zuletzt aufgrund des bestehenden Fach-
kraftebedarfs und Aspekten der Mitarbeiterbin-
dung und der Mitarbeitermotivation oder wie aktu-
ell unter gesundheitlichen Pandemie-Gesichts-
punkten.

Angesichts der ohnehin gewandelten Arbeitsrea-
litaten droht der geplante Erdrterungsanspruch



den Entscheidungsprozess tber mobile Arbeit in
den Betrieben nicht zu unterstiitzen, sondern viel-
mehr ohne Not zu ersetzen und unnétig zu ver-
komplizieren. Ein gesetzlich verordneter Erorte-
rungszwang koénnte Arbeitgeber eher abschre-
cken und dazu fuhren, dass von der Arbeitsform
des vereinbarten regelmaRigen mobilen Arbei-
tens mit allen in 88 111 ff GewO-E geplanten
rechtlichen Konsequenzen weniger Gebrauch ge-
macht wird. Dieses betrachtend, wére es sinnvol-
ler, keine gesetzlichen Vorgaben fiir Home-Office
zu normieren und es den sachkompetenteren be-
trieblichen Akteuren zu Uberlassen, passgenaue
und einvernehmliche Lésungen fir die Gestal-
tung mobiler Arbeit zu finden.

Zu bertcksichtigen ist zudem, dass der geplante
Erorterungsanspruch im Handwerk in vielen Fal-
len zu einem reinen Formalismus zu werden
droht. Vor allem die Tatigkeiten in den gewerblich-
technischen Berufen sowie in den zahlreichen
Dienstleistungsberufen des Handwerks sind auf
das Arbeiten in den Betrieben vor Ort (z.B. Werk-
statt, Verkauf) bzw. auf Baustellen und beim Kun-
den ausgerichtet. Sie sind und bleiben vielfach
nicht fur Home-Office geeignet. Allen Arbeitneh-
mern dennoch gleichermalien einen vorausset-
zungslosen Erorterungsanspruch auf mobile Ar-
beit zuzubilligen, der wegen objektiver Unmdg-
lichkeit im Ergebnis nur ins Leere gehen kann, ist
kaum vermittelbar. Auch fir den Arbeitgeber ist
diese Situation misslich, da er sich trotz erkenn-
bar fehlendender Eignung des Arbeitsplatzes fir
mobile Arbeit immer wieder mit den jeweiligen Ar-
beitsplatzinhabern auseinandersetzen und fort-
wahrend die gleichen Ablehnungsgriinde erlau-
tern muss. Dies bindet Kapazitéaten, die vor allem
kleinen und mittleren Betrieben nicht zur Verfu-
gung stehen und sorgt im Ubrigen nur fiir betrieb-
liche Unstimmigkeiten.

2. Geeignetheit des Arbeitsplatzes fir mobi-
les Arbeiten muss Anspruchsvorausset-
zung sein

Ein Erérterungsanspruch geht ins Leere, wenn
der Arbeitsplatz bereits aufgrund seiner Beschaf-
fenheit und der Art der zu erbringenden Arbeits-
leistung objektiv erkennbar nicht fir mobiles Ar-
beiten geeignet ist. Ist mobiles Arbeiten auf einem
Arbeitsplatz objektiv unmdglich, macht es auch
wenig Sinn, dies eventuell sogar unter Androhung
von Zwangsgeld prozessual durchzusetzen zu
wollen. Dass die Tatigkeit objektiv Gberhaupt fur
mobiles Arbeiten geeignet ist, an dem vom Arbeit-
nehmer gewiinschten Arbeitsort die Bedingungen
fur mobile Arbeit gegeben sind (technische Aus-
stattung, Telefon- und Internetanschluss, arbeits-
schutzgerechte Gestaltung des Arbeitsplatzes,
Datenschutz, Datensicherheit etc.) oder betriebli-
che Grinde entgegenstehen, spielt nach dem
Referentenentwurf keine Rolle. Dies sollte aber
unabdingbare Voraussetzung fir die Gewahrung
mobiler Arbeit sein, da nur auf diese Weise si-
chergestellt werden kann, dass Arbeithehmer vor
unndtigen Enttauschungen geschitzt werden und
Arbeitgeber vor ebenso unnétigen Diskussionen,
die naturgemaf immer zu den gleichen Ergebnis-
sen fuhren (mussen). Es ist dem Arbeitgeber aber
nicht zuzumuten, mobile Arbeit einzufiihren,
wenn die objektiven Voraussetzungen gar nicht
gegeben sind.

3. Kleinbetriebsklausel ist notwendig

Der Erorterungsanspruch des Arbeithehmers ge-
maRk § 111 GewO-E orientiert sich im Wesentli-
chen an der komplexen Struktur des Teilzeitan-
spruchs gemaf § 8 TzBfG und der Briickenteilzeit
nach 8§ 9a Abs. 1 TzBfG. Angesichts der weitrei-
chenden Folgen und der Komplexitéat dieser An-
spriiche vor allem fur kleine und mittlere Betriebe
sind diese zu Recht mit einem Schwellenwert ver-
sehen. So gilt der Anspruch auf Teilzeit erst in Be-
trieben mit mehr als 15 Beschéftigten und der auf



Briickenteilzeit erst bei mehr als 45 Beschaftig-
ten.

Auch in Bezug auf die geplante Einflhrung eines
Erorterungsanspruchs bedarf es eines Schwel-
lenwertes von 45 Beschaftigten. Denn es sind vor
allem die kleinen und mittleren Betriebe des
Handwerks, die von den Regelungen der
88 111 ff GewO-E schnell Uberfordert wéren. Erst
Recht kann von diesen Betrieben, die regelmalig
Uber keine Personalabteilung oder Blrokrafte mit
dem notigen Rechtskenntnissen verfugen, und in
denen sich der Betriebsinhaber von der Akquise
Uber die Werksausfiihrung bis zur Abschluss-
rechnung um alles selbst kimmern muss, nicht
erwartet werden, alle Finessen des formalisierten
Erorterungsanspruchs zu durchdringen und im
Blick zu behalten. Angesichts der Fehleranféllig-
keit dieses Verfahrens, den damit zusammenhan-
genden birokratischen und tatsachlichen Belas-
tungen sowie dem finanziellen Aufwand zur Ein-
richtung von Home-Office-Arbeitsplatzen, sollten
Betriebe mit nicht mehr als 45 Beschéftigten von
den hier geplanten Regelungen ausgenommen
werden. In der Praxis durften hiervon ohnehin nur
Betriebe mit Uberwiegend gewerblich-techni-
schen Arbeitsplatzen Gebrauch machen, wah-
rend es kleinen Betrieben mit Homeoffice-geeig-
neten Tatigkeiten unbenommen bliebe, einver-
nehmlich geeignete Ldsungen zu vereinbaren.

Zwar kdnnen gemal § 111 Abs. 7 GewO-E etwa
durch  Betriebsvereinbarungen abweichende
Bestimmungen von den geplanten Novellierun-
gen zur Ordnung der mobilen Arbeit getroffen
werden. Diese ,opt-out-Regelung” stellt jedoch
vor allem fur die kleinen und mittleren Betriebe
des Handwerks keine Option dar, da sie regelma-
Big Uber keine Betriebsrate verfligen. Trotzdem
sollten nur tarifgebundene Arbeitgeber von dieser
Regelung profitieren kdnnen. Somit bleibt es trotz
der ,opt-out-Regelung” des § 111 Abs. 7 GewO-
E dabei, dass das Gesetz etlichen Betrieben die

Auseinandersetzung mit einem

Erorterungsanspruch aufnétigt, obgleich diese
Uber keine fir mobiles Arbeiten geeignete Ar-
beitsplatze verfligen. Um diese unnétige Belas-
tung zumindest fir kleine Betriebe zu vermeiden,
ist die Einfihrung eines KMU-Schwellenwertes
unverzichtbar.

4, Zustimmungsfiktion ist verfehlt

Zu streichen ist zudem die Regelung des § 111
Abs. 3 GewO-E. Einigen sich die Arbeitsvertrags-
parteien nicht Gber mobile Arbeit, hat der Arbeit-
geber geméaR § 111 Abs. 3 GewO-E dem Arbeit-
nehmer seine ablehnende Entscheidung sowie
die Griinde spatestens zwei Monate nach der Mit-
teilung nach 8 111 Abs. 1 GewO-E in Textform zu
erlautern. Versaumt der Arbeitgeber dies, gilt die
mobile Arbeit gemaf § 111 Abs. 3 S. 2 GewO-E
fur die mitgeteilte Dauer, maximal fur sechs Mo-
nate, entsprechend den Vorstellungen des Arbeit-
nehmers als festgelegt. Gleiches soll gelten,
wenn der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer des-
sen Wunsch nach mobiler Arbeit nicht erdrtert.

Die in der Regelung enthaltene gesetzliche Zu-
stimmungsfiktion fihrt dazu, dass der Arbeitge-
ber, sobald der Arbeitnehmer ihm mitteilt, mobil
arbeiten zu wollen, sorgfaltig darauf achten muss,
dass ihm kein Form- oder Fristfehler unterlauft.
Kommt er namlich seiner ,Erklarungspflicht* oder
seiner ,Erdrterungspflicht” nicht ordnungsgeman
nach, gilt die vom Arbeitnehmer mitgeteilte mobile
Arbeit fur die mitgeteilte Dauer, langstens fir
sechs Monate, ,automatisch® kraft gesetzlicher
Zustimmungsfiktion als vereinbart. Dies gilt unab-
hangig davon, ob der Arbeitsplatz sich Uberhaupt
fur mobile Arbeit eignet. Dessen objektive Geeig-
netheit wird vom Gesetzgeber vielmehr unausge-
sprochen unterstellt und fiihrt dazu, dass der Ar-
beitgeber selbst flr Arbeitsplatze mobile Arbeit
gewahren muss, bei denen diese Arbeitsform ob-
jektiv unmdglich ist, wie beispielsweise im Fall
des gewerblich tatigen Dachdeckers. Die Fikti-
onswirkung, die in ihrer Struktur an den



Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG und die Bru-
ckenteilzeit nach § 9a TzBfG angelehnt ist, ist in
solchen Fallen schlicht unsinnig. Denn anders als
in den Rechtskonstruktionen der 88 8 und 9a
TzBfG, bei denen die Fiktion immerhin noch zu
einem tatsachlich durchfiihrbaren Sachverhalt
fuhrt, ist dies beim Erérterungsanspruch nicht der
Fall. Den gewerblich-technisch tatigen Handwer-
kern ist ein mobiles Arbeiten schlichtweg nicht
moglich. Daran andert auch die Zustimmungsfik-
tion des § 112 Abs. 3 S. 2 GewO-E nichts. Wie
der Arbeitgeber in solchen Féllen verfahren soll,
bleibt offen.

Uberdies ist es auch nicht akzeptabel, dass das
Weisungsrecht des Arbeitsgebers durch die Zu-
stimmungsfiktion flr sechs Monate praktisch aus-
geschaltet wird. Es muss dem Arbeitgeber weiter
maoglich sein, den Arbeitnehmer im Rahmen des
Arbeitsvertrages anzuweisen, seine Arbeit im Be-
trieb oder auch an anderen Arbeitsorten zu ver-
richten. Es ware kontraproduktiv, wenn sich der
Arbeitnehmer mit Verweis auf die fur sechs Mo-
nate geltende Regelung zur mobilen Arbeit etwa
weigern konnte, an Besprechungen am Betriebs-
sitz, Kundenterminen oder Dienstreisen teilzu-
nehmen. Dies ist im Gesetz klarzustellen.

5. Benennung der Ablehnungsgrinde ist
Uberflissig

Zu streichen ist des Weiteren, dass der Arbeitge-
ber dem Arbeitnehmer gemald § 111 Abs. 3 S. 1
GewO-E in den Féllen, in denen mobile Arbeit
nicht in Frage kommt, die ablehnende Entschei-
dung sowie die Grinde in Textform erklaren

Muss.

Eine Pflicht des Arbeitgebers zur substantiierten
Begriindung seiner Entscheidung, warum mobile
Arbeit im konkreten Einzelfall nicht moglich ist,
bedeutet vor allem fir die kleinen und mittleren
Betriebe des Handwerks eine sinnlose Burokra-

tiebelastung. Es formalisiert den

Erorterungsprozess unnétig und macht ihn — ins-
besondere mit Blick auf die Zustimmungsfiktion
gemal § 111 Abs. 3 S. 2 GewO-E — fehlertrach-
tig. Hinzu kommt, dass fiir den Arbeitgeber gar
nicht absehbar ist, welche inhaltlichen Anforde-
rungen an seine Begrindungs- bzw. Erlaute-
rungspflicht gestellt werden und ob dieser einer
Uberpriifung durch die Arbeitsgerichte standhal-
ten.

Auch lauft der Arbeitgeber Gefahr, sich hinsicht-
lich der Ablehnungsgriinde vorzeitig festzulegen
zu missen. Inwieweit er in einem eventuellen
spateren Rechtsstreit weitergehende Griinde
nachschieben kann, die zum Zeitpunkt seiner
Entscheidung zwar vorlagen, die er aber nicht zur
weiteren Unterstiitzung seiner Ablehnung heran-
gezogen hat, ist fraglich. Es kann vor allem klei-
nen und mittleren Betrieben nicht zugemutet wer-
den, samtliche Aspekte, die gegen mobile Arbeit
sprechen, lediglich vorsorglich angeben zu mus-
sen, um damit spater nicht prékludiert zu sein.

6. Regelungen zur erneuten Antragstel-
lung sind unakzeptabel

Nicht akzeptabel ist dartiber hinaus die Regelung
des § 111 Abs. 4 GewO-E. Diese Norm ermdg-
licht es dem Arbeitnehmer, dem mobile Arbeit
verwehrt wurde, bereits vier Monate nach dem
Zugang der Ablehnungsentscheidung des Arbeit-
gebers erneut seinen Wunsch nach mobiler Ar-
beit erneu geltend machen zu kénnen.

Eine nur viermonatige Frist zur erneuten Geltend-
machung von mobiler Arbeit, nachdem diese zu-
vor unter Beachtung der Regelungen des § 111
Abs. 3 S. 1 GewO-E abgelehnt worden ist, ist ein-
deutig zu kurz. Die betrieblichen Umstande, die
den Arbeitgeber zu einer Ablehnung mobiler Ar-
beit veranlasst haben, werden sich innerhalb ei-
ner Frist von nur vier Monaten kaum derart veran-
dert haben, dass sie eine andere Entscheidung
als die zuvor bereits getroffenen rechtfertigen



kénnten. Insofern sollte ein erneuter Erdrterungs-
anspruch frihestens nach einer 2-Jahres-Frist
wieder zugelassen werden.

Unabhéngig davon ist ein wiederholter Erorte-
rungsanspruch vor allem in den Fallen ein reiner
Formalismus, in denen der Arbeitsplatz fir mobi-
les Arbeiten aufgrund seines Zuschnitts von vorn-
herein ungeeignet ist. Ist mobiles Arbeiten auf
dem Arbeitsplatz objektiv unmdglich, ist ein er-
neutes Begehren nach einem Erorterungsge-
sprach Uberflissig. Die mit der Mdglichkeit eines
erneuten Gesprachs an den Arbeitgeber heran-
getragene Erwartungshaltung des Arbeitnehmers
kann nicht erfillt werden — zulasten der Mitarbei-
termotivation und des Betriebsklimas.

7. EinfiUhrung einer Wartezeit zur Gel-
tendmachung des Erorterungsan-

spruchs erforderlich

Nicht einsichtig ist ferner, warum der Erérterungs-
anspruch des Arbeitnehmers auf mobiles Arbei-
ten gemafl 8 111 GewO-E schon zu Beginn der
Arbeitsvertragsbeziehung ohne eine Wartezeit
geltend gemacht werden kann, wahrend gleich-
strukturierte Arbeitnehmeranspriiche, wie etwa
der Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG und der An-
spruch auf Brlickenteilzeit nach § 9a Abs. 1 S. 1
TzBfG erst nach einem 6-monatigem Bestand
des Arbeitsverhéltnisses beim Arbeitgeber ge-
wahrt werden kdnnen.

Das Arbeitsverhaltnis basiert auf einem gegensei-
tigen Vertrauensverhaltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, das mit zunehmender Dauer
gefestigt wird. Wirde der Arbeitnehmer, der kaum
sein Arbeitsverhaltnis begonnen und seine 6-mo-
natige Probezeit noch nicht absolviert hat, sofort
seinen Wunsch nach mobilen Arbeiten mitteilen,
ist nicht auszuschliel3en, dass das fir das Arbeits-
verhaltnis notwendige Vertrauensverhdltnis zum
Arbeitgeber gar nicht erst aufgebaut werden
kann. Weder hat der Arbeitgeber die Mdglichkeit,

den Arbeitnehmer in seiner Arbeitsweise kennen-
zulernen, noch besteht die Méglichkeit einer um-
fassenden und ordnungsgeméfen Einarbeitung
und der Betrauung mit den Gegebenheiten des
Betriebs. Auch fur den Arbeitnehmer ist es in die-
sen Fallen schwieriger, seine Kollegen im Betrieb
kennen zu lernen und sich in den Betrieb einzu-
gliedern. Dies erschwert das Zusammenarbeiten
und belastet nachhaltig das Betriebsklima. Um
den Arbeitgeber vor solchen Unwéagbarkeiten zu
schitzen und da der aktuelle Gesetzentwurf fir
die Geltendmachung des Er6rterungsanspruchs
keinen Sachgrund erforderlich ist, ist es geboten,
den Anspruch erst ab einer Beschaftigungsdauer
von zumindest sechs Monaten zuzulassen.

8. Beendigungsmadglichkeiten weiter
fassen

Die Regelung des § 111 Abs. 6 GewO-E ist ein-
deutig zu eng gefasst. Soweit nichts anderes ver-
einbart ist, kdnnen der Arbeitgeber und der Arbeit-
nehmer nach dieser Norm jeweils durch Erkla-
rung gegenuber dem anderen Teil die Beendi-
gung der mobilen Arbeit mit einer Frist von drei
Monaten zum Ende eines Kalendermonats, fri-
hestens jedoch zum Ende des sechsten Kalen-
dermonats seit dem Beginn der mobilen Arbeit,
erklaren.

Die Tatigkeiten auf3erhalb des Betriebes erfor-
dern eine im hohen Mal3e selbststandigen Ar-
beitsweise. Der Arbeitnehmer muss sich selbst
organisieren und motivieren kénnen sowie ver-
trauenswirdig sein.

Zudem mussen die raumlichen Verhéltnisse in
der Wohnung des Arbeitnehmers bzw. an dem
von diesem gewahlten Arbeitsort sowie die dort
vorhandene technische Ausstattung ein effekti-
ves Arbeiten ermdglichen.

Besonders bei Arbeitnehmern, die mit sensiblen
personenbezogenen Daten oder



Betriebsgeheimnissen umgehen oder per Fern-
zugriff auf betriebliche Server zugreifen, sind fer-
ner die Anforderungen an Datenschutz, Datensi-
cherheit und verlassliche IT-Infrastruktur auch am
mobilen Arbeitsplatz sicherzustellen.

Treten Probleme auf, muss es dem Arbeitgeber
auch mdoglich sein, den Arbeitsplatz vor Ablauf
der sechs Monate zurtick in den Betrieb zu verla-
gern.

9. Keine Auslagerung des Arbeitsrechts
in die Gewerbeordnung

Fraglich erscheint Uberdies die grundsatzliche
Entscheidung des BMAS, den Erdrterungsan-
spruch des Arbeitnehmers in Bezug auf mobile
Arbeit gemaf 88 111 ff GewO-E im arbeitsrecht-
lichen Teil der Gewerbeordnung anzusiedeln.

Schon allein aufgrund der in § 111 GewO-E an-
gelegten Systematik, die sich an den Teilzeitan-
spruch nach 8§ 8 Abs. 1 TzBfG und an der Bri-
ckenteilzeit nach § 9a Abs. 1 TzBfG orientiert,
ware eine Verortung der Norm im Teilzeit- und
Befristungsrecht, zumindest aber im Arbeitszeit-
gesetz, naheliegender gewesen. Eine Streuung
arbeitsrechtlicher Anspriiche mit nahezu gleichen
Kontexten in diversen Gesetzen erschwert die
Rechtsfindung vor allem fur die kleinen und mitt-
leren Betriebe. Es ist daher nicht zielfihrend den
sehr komplex ausgestalteten Erorterungsan-
spruch des Arbeitnehmers auf mobile Arbeit in
Regelungen im ,Teil VII, Arbeitnehmer, Allge-
meine arbeitsrechtliche Grundsatze® der Gewer-
beordnung zu verorten. Erst recht darf die Gewer-
beordnung nicht zu einem Ersatz-Arbeitsgesetz-
buch werden.

10. Keine Uberbordenden Arbeitszeitauf-
zeichnungspflichten

Bedenklich ist des Weiteren die Regelung des
§112 Abs. 1 GewO-E, der eine umfassende

Arbeitszeiterfassungspflicht des Arbeitgebers fir
Arbeitnehmer in mobiler Arbeit vorsieht. So nor-
miert § 112 Abs. 1 GewO-E, dass der Arbeitgeber
fur Arbeitnehmer, die regelmaRig nach § 111
Abs. 1 S. 2 GewO-E mobil arbeiten — abweichend
von der Regelung des § 16 Abs. 2 ArbZG, der fur
die Vertrauensarbeitszeit nur einer sehr be-
schrankte Erfassung von Arbeitszeitliberschrei-
tungen festlegt — Beginn, Ende und Dauer der
taglichen Arbeitszeit zu dokumentieren hat. Die
Aufzeichnung sind dabei jeweils am Tag der Ar-
beitsleistung selbst vorzunehmen.

Die Regelung des § 112 Abs. 1 GewO-E hat somit
zur Folge, dass vereinbarte mobile Arbeit nach
§ 111 Abs. 1 S. 2 GewO-E zu weitreichenden Ar-
beitszeitdokumentationen fuhrt, die ausweislich
der Gesetzesbegriundung die gesamte Arbeitszeit
und nicht nur den mobil geleisteten Teil und auch
nicht nur die Arbeitszeit an den Tagen umfasst,
an denen vollsténdig oder teilweise mobil gear-
beitet wird. Das heil3t: Wird mobile Arbeit iSv.
§111 Abs. 1 S. 2 GewO-E vereinbart, bedeutet
dies auch eine Arbeitszeiterfassungspflicht, wenn
der sonst mobil arbeitende Arbeitnehmer im Be-
trieb tatig ist. Eine Unterscheidung zwischen der
betrieblichen Arbeitszeit oder der mobilen Ar-
beitszeit sieht das Gesetz nicht vor.

Der Gesetzgeber setzt damit quasi ,durch die
Hintertlr” die weiterhin streitig diskutierten Vorga-
ben des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) aus
dem Urteil vom 14. Mai 2019 (Az.: C-55/18) fur
die vorgenannte Arbeitsform um. Der EuGH
hatte in dem vorgenannten Urteil unter Verweis
auf den Schutzzweck der EU-Arbeitszeitrichtlinie
entschieden, dass die europaischen Mitgliedstaa-
ten Arbeitgeber verpflichten missen, ein objekti-
ves, verlassliches und zugangliches System ein-
zurichten, mit dem die tagliche effektiv geleistete
Arbeitszeit der Arbeitnehmer gemessen werden
kann. Das Gericht hatte dabei aber auch aus-
drucklich betont, dass die Ausgestaltung der kon-
kreten Modalitédten zur Umsetzung eines solchen



Systems, insbesondere dessen Form, und die
eventuelle Berlicksichtigung von Besonderheiten
einzelner Téatigkeitsbereiche oder Eigenheiten
oder sogar der GréRRe bestimmter Unternehmen
in der Hand der Mitgliedstaaten lagen.

Die mit der Vorschrift des § 112 Abs. 1 GewO-E
aufgezwungene Pflicht zur umfassenden Arbeits-
zeitaufzeichnung entspricht nicht den Bedurfnis-
sen der heutigen Arbeitswelt und stellt gerade im
Zeitalter der Digitalisierung und der damit verbun-
denen Notwendigkeit nach einer Flexibilisierung
der Arbeitswelt einen Ruckschritt dar. Eine Um-
setzung der EuGH-Entscheidung darf nicht dazu
fuhren, dass den Arbeitgebern neue und unnétige
Pflichten zur Arbeitszeitdokumentation auferlegt
werden. Bereits nach der derzeitigen nationalen
Gesetzeslage besteht ein umfassender Rechts-
rahmen zur Arbeitszeitaufzeichnung, sei es nach
dem Mindestlohngesetz, dem Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz oder dem Arbeitszeitgesetz. An-
knupfend an die Ausfiihrungen des EuGH, dass
auch die GroRRe der Unternehmen bei der Ausge-
staltung nationaler Arbeitszeitregelungen beruck-
sichtigt werden kann, sind vor allem kleine und
mittlere Handwerksbetriebe von den mit den Auf-
zeichnungspflichten drohenden Bdurokratielasten
zu befreien, besser noch von den Regelungen
des 88 111 ff GewO-E ganzlich auszunehmen.

Nicht auszuschliel3en ist ferner, dass die Beleg-
schaft gespalten wird, wenn fir Arbeitnehmer in
mobiler Arbeit umfassende Arbeitsaufzeichnun-
gen verpflichtend vorgenommen werden missen,
wahrend die Arbeitszeiten der Ubrigen Beschaf-
tigten nicht dokumentiert werden. Dies dirfte vie-
len Arbeitnehmern nur schwer vermittelbar sein
und konnte den Arbeitgeber letztlich dazu noti-
gen, Arbeitszeitaufzeichnungen fiir alle Arbeit-
nehmer vorzunehmen. Damit wére die o.g.
EuGH-Rechtsprechung durch die ,kalte Kiiche® in
allen Betrieben eingefuhrt. Dies kann nicht Ziel
und erst recht nicht Aufgabe des vorliegenden
Referentenentwurfs sein.

11. Haftungsregelung ist korrektur-

bedurftig

Nachbesserungsbedurftig ist zudem die Rege-
lung des § 112 GewO-E iVm. § 147 GewO. Wie
bereits dargestellt, ist der Arbeitgeber nach § 112
Abs. 1 GewO-E verpflichtet, Beginn, Ende und
Dauer der taglichen Arbeitszeit des Arbeitneh-
mers am Tag der Arbeitsleistung aufzuzeichnen
und die Aufzeichnungen mindestens zwei Jahre
aufzubewahren Diese Pflicht kann der Arbeitge-
ber zwar gemaf § 112 Abs. 2 GewO-E an die Ar-
beitnehmer delegieren. Er bleibt aber dennoch ftir
die ordnungsgemale Arbeitszeitdokumentation
verantwortlich und lauft Gefahr, eine mit bis zu
30.000 Euro Buf3geld bewehrte Ordnungswidrig-
keit zu begehen, wenn er vorsatzlich oder fahrlas-
sig entgegen § 112 Abs. 1 GewO-E die Aufzeich-
nungen nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder
nicht rechtzeitig erstellt oder nicht fur die vorge-
schriebene Dauer aufbewahrt (vgl. § 147 Abs. 1
lit. aa) GewO-E).

Die explizite Moglichkeit, dem Arbeitnehmer die
Arbeitszeitaufzeichnung zu Ubertragen, ist in der
Sache begrufRenswert. Die hier normierte Rege-
lung droht allerdings leerzulaufen: Uberlasst der
Arbeitgeber dem Arbeithehmer im Fall mobiler Ar-
beit, die hauptsachlich im privaten Bereich der Ar-
beitnehmer erfolgt, die Arbeitszeitdokumentation,
hat er anders als bei Arbeiten im Betrieb oder auf
Baustellen kaum Madoglichkeiten, die Richtigkeit
der Arbeitszeitaufzeichnungen zu kontrollieren.
Um dem Risiko zu entgehen, fur nicht ordnungs-
gemale Arbeitszeitaufzeichnungen der Arbeit-
nehmer haftbar gemacht und mit einer Buf3geld-
summe mit bis zu 30.000 Euro belegt zu werden,
werden Arbeitgeber bereits aus Grinden der
Schadensminimierung die Arbeitszeitaufzeich-
nung selbst tbernehmen wollen. Allerdings sind
sie auch in diesen Féllen wiederum auf ordnungs-
gemale Arbeitsdokumentationen der Arbeitneh-
mer angewiesen. Dieses nicht aufzulésende Di-
lemma fuhrt dazu, dass hier eine nicht zu
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kalkulierende Gefahrdungshaftung zulasten des
Arbeitgebers droht.

Im Ubrigen ist auch nicht nachvollziehbar, warum
Verstdl3e gegen die Aufzeichnungspflichten des
§ 112 Abs. 1 GewO-E gemal § 147 Abs. 1 lit. aa)
GewO-E mit einer Geldbu3e von bis zu 30.000
Euro geahndet werden sollen. Vergleichbare Ver-
stolle gegen Arbeitszeitaufzeichnungspflichten
im Rahmen des Arbeitszeitgesetzes fiihren zu
deutlich geringen Buf3geldhéhen. So muss ein Ar-
beitgeber bei einem Verstol3 gegen die Aufzeich-
nungspflichten gemal § 16 Abs. 2 TzBfG ,nur®
mit einer Geldbul3e bis zu 15.000 Euro rechnen.
Hohere Buf3gelder gibt es allenfalls im Kontext
der hier nicht vergleichbaren Verstof3en gegen
die Aufzeichnungspflichten im Kontext der
Mindestlohne.

11. Arbeitsschutzregeln muissen Uber-
arbeitet werden

Kritisch zu bewerten ist, dass der Arbeitgeber ge-
maR § 111 Abs. 5 GewO-E auch im Bereich des
mobilen Arbeitens fur den Arbeitsschutz verant-
wortlich sein soll. Insbesondere soll der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer nach § 111 Abs. 5
GewO-E vor Beginn der mobilen Arbeit in Text-
form dartiber informieren, wie seine Sicherheit
und Gesundheit gewahrleistet werden.

Zu berticksichtigen ist hierbei, dass sich die Ein-
haltung des Arbeitsschutzes im Rahmen des mo-
bilen Arbeitens in den privaten Raumen des Ar-
beitnehmers durch den Arbeitgeber ungleich
schwieriger Uberwachen lasst, als in der Betriebs-
statte selbst. Angesichts des Grundrechts der Un-
verletzlichkeit der Wohnung ist es dem Arbeitge-
ber nicht mdglich, sich Zutritt zur Wohnung des
Arbeitnehmers zu verschaffen, um sich ein Bild
Uber die dortigen Arbeitsbedingungen zu ma-
chen, es sei denn der Arbeitnehmer gestattet ihm
dies. Dies gilt erst recht bei standig wechselnden
Arbeitsorten.

Es bedarf daher im Arbeitsschutzrecht einer ein-
deutigen Klarstellung, dass der Arbeitnehmer in
einem groReren Umfang als dies bisher der Fall
ist, selbst die Verantwortung fur die Arbeitsplatz-
gestaltung und das Einhalten des Arbeitsschut-
zes tragt. Eine solche Regelung lasst der Refe-
rentenentwurf bisher vermissen.

Uberdies drohen dem Arbeitgeber weitere Kos-
ten, wie beispielsweise durch Arbeitsschutzunter-
weisungen. Hinzu kommen Kosten flr die Aus-
stattung des Arbeitsplatzes und die Gewahrung
der Datensicherheit. Gerade fur kleine und mitt-
lere Betriebe des Handwerks sind solche Kosten
oftmals nur schwer zu stemmen.

12. Arbeitszeitgesetz flexibilisieren

Das Erfordernis zur umfassenden Arbeitszeitdo-
kumentation nach 8§ 112 GewO-E wirde Arbeit-
nehmer wie Arbeitgeber nicht nur mit unndétiger
Burokratie belasten (vgl. Pkt. 10.). Sie wirde
ihnen auch die in den Betrieben praktizierte und
langjahrig bewéhrten Vertrauensarbeitszeit die
Grundlage entziehen. Ein moderner rechtlicher
Rahmen fur mobiles Arbeiten sollte dagegen klar-
stellen, dass mehr Freiheit fir den Arbeithehmer
auch mehr Eigenverantwortung bedeutet.

Es ware ein deutlicher Gewinn an Flexibilitat,
wenn die derzeitige gesetzliche Begrenzung der
Hochstarbeitszeit durch eine mit den europai-
schen Vorgaben im Einklang stehende Umstel-
lung der taglichen auf eine wochentliche Hochst-
arbeitszeit variabler und praxisgerechter ausge-
staltet werden konnte. Fur ein groReres Mal3 an
Flexibilitdt konnte dabei auch eine Ergdnzung der
gesetzlichen Ruhezeit- und Pausenregelungen
durch weitere Offnungsklauseln fiir Tarifvertrage
beitragen. Hier besteht weiterhin gesetzgeberi-
scher Handlungsbedarf.



