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B. Qualifizierung und Weiterbildung §3

oder eine Pflicht zur Weiterbildung zu etablieren, und diejenigen, die die geltende
Rechtslage fiir ausreichend erachten und auf individuelle Lésungen setzen.

Zentraler und immer wiederkehrender Begriff, wenngleich auch im Detail in unter-
schiedlicher Betonung, ist dabei das Konzept des ,,Jlebenslangen Lernens‘. Was damit
genau gemeint ist, bleibt wieder der Vorstellungskraft jedes Einzelnen tiberlassen. Teilweise
wird unter diesem Schlagwort eine Reform des BBiG gefordert, die das Ausbildungsver-
hiltnis nicht mehr auf einen Zeitraum vor der beruflichen Titigkeit beschrinkt, sondern
zu einem lebensbegleitenden Instrument machen soll.#® Details bleibt ein solcher Ansatz
jedoch schuldig.

Andere fordern eine umfassende gesetzliche Regelung betreffend Qualifizierung und
Weiterbildung im Sinne eines Rechtsanspruchs auf Weiterbildung.* Teilweise wird
angeregt, dass die landesrechtlichen Weiterbildungsgesetze abgeschafft werden sollen, um
den gesamten Komplex der Weiterbildung in einem bundesweit geltenden Weiterbil-
dungs- und Qualifizierungsgesetz zu vereinheitlichen und transparenter zu gestalten.*°

Teilweise wird vom Gesetzgeber vor allem eine Feinjustierung im Bereich bereits be-
stehender Regelungen gefordert, um einen rechtssichereren Gebrauch von Gestaltungsva-
rianten zu ermdglichen. Dies betrifft beispielsweise die bisher nur von einer (ausgiebigen)
Rechtsprechungspraxis geprigten Riickzahlungsklauseln.®! Die arbeitgeberseitige Be-
reitschaft, WeiterbildungsmaBnahmen anzubieten und zu finanzieren, soll durch einen
rechtssichereren Gebrauch dieser Klauseln erhéht werden.

Unterschieden wird auch nach dem Anlass einer potentiell einzufiihrenden Weiterbil-
dungspflicht oder eines darauf gerichteten Anspruches. Zum Teil wird angeregt, dem Ar-
beitnehmer pauschal ein festes jahrliches Zeitbudget der Freistellung zur Weiterbildung
unter Entgeltfortzahlung zu gewihren.*2 Diegweist in die gleiche Richtung wie die For-
derung, auch jenseits des konkreten Bedarfs %@iterzubﬂden.453 Wie sich ein solches ,,Fort-
bilden auf Vorrat® in das System von Industrie 4.0 cinfligen soll, ist allerdings nicht ganz
klar. Angesichts des'im Rahmen von-Industrie 4.0 stets hervorgehobenen, Fortschritts, er-
scheint es doch-eher riickschrittlich und weder sinnvoll noch: 6konomisch, Wissen auf
Vorrat anzuhiufen.®* Dass der Arbeitgeber diese mitunter anlasslose Wissensanhiufung al-
lein finanzieren soll, erscheint dariiber’ hinaus wenig sachgerecht.#> |[Andeterseits birgt ein
bedarfsorientierter Anspruch auf Weiterbildung das! Riisiko |einer /groen Rechtsunsi-
cherheit*®, denn bei sich immer schneller indernden Anforderungen wird es dem Gesetz-
geber nur schwer gelingen, eine abstrakt generelle Regel aufzustellen, mit der sicher ein
solcher Bedarf ausgemacht werden kann.

Weiterbildung liegt wie dargestellt nicht zuletzt auch im Eigeninteresse des Arbeitneh-
mers, weswegen neben einem Anspruch auf Fortbildung auch die gesetzliche Verankerung
einer Verpflichtung des Arbeitnehmers diskutiert wird, sich in vom Arbeitgeber hierfiir zur
Verfiigung gestellter Zeit fortzubilden.*” Die Weiterbildung soll so nicht nur als Recht des
Arbeitnehmers, sondern auch als eine an diesen adressierte Pflicht ausgestaltet werden.*®
Im Sinne eines Gebens und Nehmens soll der Arbeitnehmer deswegen auch dazu angehal-

48 Zumkeller AuA 2015, 334 (336).

49 Krause Gutachten B 86.

40 Oetker JZ 2016, 817 (822).

1 Thiising SR 2016, 92 (106). Zur Rechtsfortbildung durch das BAG Linsenmaier RAA 2019, 157 (161).

42 Krause Gutachten B 87; fiir ein festes Zeitbudget auch schon Henssler/Preis in § 72 Abs. 3 des Diskussions-
entwurfes eines Arbeitsvertragsgesetzes (NZA-Beil. 1/2007, 6).

43 Rede von Andrea Nahles, damalige Bundesministerin flir Arbeit und Soziales, anlisslich der Halbzeitkonfe-
renz Arbeiten 4.0 am 15.3.2016 in Berlin, https://www.vgsd.de/wp-content/uploads/2016/03/20160315_
ArbeitenVierNull_Rede-konsolidiert.pdf, S. 5 (zuletzt aufgerufen am 26.7.2021).

44 Vgl. auch Positionspapier BDA Mai 2015, S. 9.

45 Schuster AnwBl. 2016, 641 (646).

40 Vgl. Krause Gutachten B 87; Schuster AnwBl. 2016, 641 (645).

47 Thiising SR 2016, 92 (106).

48 Oetker JZ 2016, 817 (822).
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§3 Flexibilisierung im individuellen Arbeitsrecht

ten sein, einen gewissen Teil seiner Freizeit fiir vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellte
Weiterbildungsmafinahmen zu opfern.*

All diese Ansitze und auch die bisherigen Reformierungsversuche verkennen aber, dass
der Fokus letztlich darauf liegen sollte, solche Rahmenbedingungen zu schaffen, die Fort-
bildung sowohl fiir den Arbeitnehmer als auch fiir den Arbeitgeber attraktiv machen und
keine der beiden Parteien ungerechtfertigt bevorteilen. Ob eine umfassende gesetzliche
Regelung hierfiir der richtige und effizienteste Weg ist, darf bezweifelt werden. Es darf
nicht aus den Augen verloren werden, dass es auch im eigenen Interesse der Unternehmen
liegt, Bildungsmoglichkeiten anzubieten und so die besten Arbeitsergebnisse zu erzielen.4%
Inwiefern es forderlich ist, ihnen eine starre Pflicht aufzuoktroyieren, kann keiner der An-
sitze iberzeugend vermitteln. Unternehmen und Mitarbeiter sollten sich in gleichem
Mafe verantwortlich fiir Bildungsmaf3nahmen fiihlen. Es muss deswegen das Ziel sein, den
Dialog zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite zu fordern, um den Bildungs-
bedarf zu erdrtern und Lésungen zu entwickeln, von denen beide Seiten gleichermal3en
profitieren. Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind hier nicht allein auf ein gesetzgeberisches
Handeln angewiesen, sondern kénnen — und sollten im eigenen Interesse beider Parteien
— durch bilaterale Vereinbarungen oder gar auf Ebene der Betriebs- oder Sozialpartner, die
fiir den jeweiligen Arbeitsplatz und die jeweilige Branche notwendigen Mafinahmen ver-
einbaren, um den Anforderungen der Digitalisierung zu begegnen. Der aktuell bestehende
Rechtsrahmen mag nicht perfekt sein, ob eine weitere Normierung tatsichlich eine Ver-
besserung mit sich bringt, ist jedoch zweifelhaft.

C. Mitarbeiterfiihrung im Wandel

Die Digitalisierung stellt insgesamt neue(Herausforderungen an Fithrungskrifte. Da Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber hiufig nicht mehr zur selben Zeit am selben Ort arbeiten, wer-
den Motivation sowie Kontrolle der Mitarbeiter erschwert.*! Eine Fihrung auf Distanz
macht moderne, Methoden netwendig, Fiir-die,,neue Art" von Personalfiihrung, die vor
allem Flexibilitat, Anpassungsfahigkeit und Offenheit-gegeniiber neuen | Technologien er-
fordert, hat sich der Begrift ,,digital leadership* etabliert.*

Infolge der 6rtlichen und zeitlichen Entgrenzung der Arbeit wird vielen Arbeitnehmern
regelmiBig ein deutlich erweiterter eigenverantwortlicher Handlungsspielraum einge-
rdumt (zur Entgrenzung der Arbeit— Rn. 3ff.). Kénnen sich Mitarbeiter Zeit und Ort der
Arbeitsleistung selbst einteilen, verschwimmen auch die Grenzen zu selbststindigen Tatig-
keiten im Rahmen eines freien Dienstvertrages immer mehr. Das klassische Arbeitsverhilt-
nis ist nach § 611a BGB und § 106 GewO von der Weisungsbindung und der Eingliede-
rung in eine fremde Arbeitsorganisation geprigt. Damit geht im Grundsatz auch die
Organisation in Hierarchien einher, was auf den ersten Blick nur schwer mit dem selbstbe-
stimmten Arbeiten 4.0 vereinbar scheint. Auf den zweiten Blick erscheint dieser Wider-
spruch jedoch eher theoretisch. Das Weisungsrecht ist das Handlungsinstrument des Ar-
beitgebers, mit dem dieser sein Unternehmen nach seinen Vorstellungen fithren kann. Er
kann das Direktionsrecht strikt ausiiben und jede einzelne Titigkeit des Arbeitnehmers
konkret anweisen. Er kann sich jedoch auch entscheiden, die Ausiibung seines Direktions-
rechts den Verinderungen der Arbeitswelt 4.0 anzupassen und im Einzelfall — so weit wie
notig und moglich — Flexibilitit zu ermdglichen (dazu vertieft — Rn. 1591F).

49 Vgl. Krause Gutachten B 87; Thiising SR 2016, 87 (106).

40 Vgl. Schuster AnwBl. 2016, 641 (645); Giinther/Baglmiiller NZA 2015, 1025 (1031).
461 Giinther/Boglmiiller NZA 2017, 546 (549f.).

42 Giinther/Boglmiiller NZA 2017, 546 ft.; Wallisch NZA-Beil 2018, 81.
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C. Mitarbeiterfihrung im Wandel §3

|. Abbau von Hierarchien

1. Unternehmensiibergreifende Entwicklungen

Bei vielen Unternehmen kann von einem Trend weg von der Hierarchie zuriick zum
Markt gesprochen werden.*? Durch den zunehmenden Einsatz von Leiharbeit und Out-
sourcing mittels Werk- und Dienstvertrigen findet ein Herauslosen aus der unterneh-
mensinternen Hierarchie durch eine Bedarfsdeckung am Markt statt. Dasselbe gilt fiir mo-
derne Gestaltungsformen wie ,,Crowdworking* (— § 2 Rn. 78ff) oder ,,Scrum® (— § 2
Rn. 108 ff.). Hiufig stellen sich hier Probleme durch Uberschneidungen von Fremd- und
Eigenpersonaleinsatz (zum Weisungsrecht — Rn. 1591f.).

Durch neue Formen der Zusammenarbeit wandeln sich auch die klassischen hierarchi-
schen Organisationsstrukturen. Bei der konzernweiten Organisation in Matrixstrukturen
erfolgt eine mehrdimensionale Gliederung nach Funktions- bzw. Produktionsbereichen.4*
Ein voriibergehendes oder dauerhaftes Auseinanderfallen des Weisungsrechts in einen
fachlichen sowie einen disziplinarischen Teil erméglicht es, dass Mitarbeiter der Konzern-
unternehmen in solchen Organisationen mehrere Vorgesetzte haben. Disziplinarisch,
also hinsichtlich arbeitsrechtlicher Aspekte wie zB Abmahnung oder Kiindigung, bleibt
grundsitzlich der Arbeitgeber weisungsbefugt, mit dem der Arbeitnehmer den Arbeitsver-
trag geschlossen hat (sog. Vertragsarbeitgeber).*> Der Vertragsarbeitgeber hat weiterhin alle
sonstigen Befugnisse, die ihm als Gliubiger aus dem Arbeitsverhiltnis zustehen, beispiels-
weise Gewihrung von Erholungsurlaub oder MaBnahmen der Personalentwicklung. In
fachlicher Hinsicht, also was die Austibung der konkreten Titigkeit im Arbeitsalltag an-
geht, untersteht der Arbeitnehmer hingegen Weisungen der Fihrungskraft aus einem an-
deren Konzernunternehmen.

Praxishinw
Bei der Ub ge n samt — §2

Rn. 151 ff.) ist die Abgrenzung zur Arbeitnehmeriberlassung zu berlicksichtigen
(— &2 Rn. 162);*%¢-Di il ral it-Blick auf diejsei il 201 nde Hochst-
ShetcsungiOer 1 A 183 TAO0L | 11113

2. Unternehmensinterne Entwicklungen

Neben den sich verindernden unternehmensiibergreifenden Konzepten der Mitarbeiter-
fithrung ist auch innerhalb von Unternehmen ein ,,Kulturwandel” erkennbar, der vor al-
lem einen Bedeutungsverlust der Hierarchien mit sich bringt. Sofern unterhalb des
gesetzlichen Vertretungsorgans des Unternehmens keinerlei Hierarchiestufen mehr existie-
ren, spricht man von ,,agilen Netzwerkorganisationen.*’” Die Abkehr von klassischen
Hierarchieebenen betrifft auch groBe Konzerne, die zunehmend neue Strukturen sowie
daran ankniipfende Vergiitungsmodelle etablieren.

Beispiel:
Als erster Dax-30-Konzern hat Siemens unter dem Motto ,level-less” das globale Grading-
system abgeschafft.468 Im Jahr 2017 beschloss der Konzern, das weltweit bestehende Be-

463 Hanau NJW 2016, 2613.

44 — § 2 Rn. 1401t

465 Vgl. Giinther/Boglmiiller NZA 2017, 546 (547f.); Maschmann NZA 2017, 1557 (1558); Fritz NZA-Beil.
2018, 98 (100).

466 Bachner NZA 2019, 134 (136). Siehe Neufeld/Michels KSzW 2012, 49 (54); Wallisch NZA-Beil. 2018, 81
(83).

47 Giinther/Boglmiiller NZA 2019, 273, dort ausfiihrlich zu agilen Arbeitsmethoden.

468 https://www.totalrewards.de/karriere/grading-laufbahn/siemens-schafft-globales-grading-ab-65381/  (zuletzt
aufgerufen am 26.7.2021).
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§3 Flexibilisierung im individuellen Arbeitsrecht

wertungs- und Gradingsystem sowie das daran gekoppelte Vergiitungsmodell fir Senior
Manager aufzugeben, um Strukturen zu dezentralisieren und ein flexibles System zu schaf-
fen. Die Verglitung, die sich bisher nach Dienstgraden und starren Gehaltsstufen richtete,
wird nunmehr mit Hilfe von fallbezogenen Datenanalysen ermittelt. Der zentrale ,Market-
Intelligence"-Datenpool enthdlt Daten Gber Funktion, Profil und Jobfamilie der Senior Ma-
nager, die vor einer Entscheidung Uber die Vergltung mit Daten aus dem Unternehmen
sowie dem Markt verglichen werden.

Im Zuge der Digitalisierung werden immer mehr Prozesse automatisiert. Es rticken da-
mit solche Titigkeiten in den Mittelpunkt, die gestalterische und prozesssteuernde Fihig-
keiten erfordern. Diese Titigkeiten miissen nicht notwendigerweise an einem bestimmten
Ort, zu einer bestimmten Zeit (dazu — Rn. 3ff.) und in einer festen Struktur verrichtet
werden. Vielmehr wird ein selbstbestimmtes Arbeiten erméglicht. Gerade die immer stir-
ker gefragten I'T- und Softwarespezialisten fordern Freirdume im beruflichen Alltag.*®®
Unm fiir solche Fachkrifte attraktiv zu sein, miissen Unternehmen jedenfalls in den rele-
vanten Bereichen agiler werden. Der Trend geht dabei hin zu sich selbst organisierenden
eigenstindigen Teams. Die Eigenverantwortung der Mitarbeiter wird gefordert, indem
diesen auch bei der organisatorischen Ausgestaltung der Arbeit mehr Gestaltungsfreiheit
zukommt.

Beispiel:

Die Lufthansa AG ermoglicht es ihren Mitarbeitern, in einer elektronischen Tauschborse
selbststandig ihre Schichten zu tauschen. Die Software sucht abhangig von Qualifikation,
Uberstundenkonto und Verfligbarkeit eine geeignete Vertretung aus.47°

In agilen Arbeitsstrukturen kann je nach ﬁewiihltem Arbeitsmodell der Fall eintreten,
dass fachliche Weisungen (— Rn. 152) zum Teil obsolet werden. So kann der Arbeitge-
ber beispielsweise die Entscheidung treffen, dass gerade in kreativén Bereichen, die Team-
mitglieder die Aufgaben und Rollen selbst verteilen. Der Fokus liegt dann verstirkt auf der
Gleichberechtigung der Teammitglieder.

Dabei konnen Teams-auch standortiibergreifend; als wirtuelle Teams jorganisiert wer-
den, deren Zusammenarbeit wesentlich ‘mittels elektronischer Kommunikationsmedien
realisiert wird.*’! Denkbar sind auch demokratische Organisationsmodelle, in denen
Fihrungskrifte von den Mitarbeitern gewihlt werden und sogar Organisationsmodelle
ganz ohne Fiihrungskrifte.*’? Vorreiter sind hier oftmals Start-up-Unternehmen. Dort gibt
es statt Leitfunktionen hiufig ein Steuerungsgremium von Mitarbeitern mit unterschiedli-
cher Expertise.*”3

In gewissen Bereichen der Arbeitswelt 4.0 kann so eine Arbeitsumgebung entwickelt
werden, die stark von Eigeninitiative geprigt ist. Auch wenn kompetente Mitarbeiter
gebunden werden sollen, scheint es von essentieller Bedeutung, diesen moglichst groB3e
Freiriume zu ermdglichen. Durch die Vermeidung starrer Hierarchien kénnen Unterneh-
men die Chancen der Digitalisierung optimal realisieren. Wie weit dieser Abbau fester
Strukturen sinnvollerweise umgesetzt wird, miissen Arbeitgeber ua je nach Branche,
Teamzusammensetzung und Ziel der Zusammenarbeit entscheiden.

Hinweis:

Im Kontext zukunftsorientierter Mitarbeiterfihrung wird die eben beschriebene Ent-
wicklung unter den Schlagworten Empowerment oder Empowering Leadership the-

469 Straub Personalmagazin 2017, 34.

470 http://www.wiwo.de/erfolg/beruf/heimarbeit-und-co-auch-in-zukunft-gibt-es-kein-home-office-fuer-al
1le/12944668.html (zuletzt aufgerufen am 26.7.2021).

471 Vgl. Sarges/Hertel Kap. 2.9 S. 163.

472 Straub Personalmagazin 2017, 34 (35).

473 Kissel/Mikus AuA 2016, 37 (38).
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C. Mitarbeiterfihrung im Wandel §3

matisiert. Indem die Fulhrungskraft die Verantwortung auf das Team verteilt und dieses
zielgerichtet motiviert, schafft sie die Rahmenbedingungen fiir ein effektives und kreati-
ves Arbeiten. Auf diese Weise sollen Teams zu Innovationen und Spitzenleistungen an-
getrieben werden.#7# Die in diesem Zusammenhang mogliche elektronisch vermittelte
Zusammenarbeit stellt dartiber hinaus spezielle Kompetenzanforderungen an Fiih-
rungskréfte.4’> Die Schwierigkeit besteht hier vor allem darin, trotz der raumlichen Dis-
tanz eine personliche Bindung zu den Mitarbeitern aufzubauen und ein Teamgefiihl zu
vermitteln.

Die klassische Fiihrungskraft wird dennoch nicht zum Auslaufmodell, weil das Team
nach wie vor in die Weisungsstruktur des Arbeitgebers eingebunden ist. Dieser hat
sich jedoch fiir eine nur zuriickhaltende Ausiibung seines Weisungsrechts entschieden
(— Rn. 150 u. 152). Die Rolle der Fithrungskrifte besteht bei solchen Modellen mehr in
der Betreuung des Teams als Coach und Mentor. Fihrung soll den Mitarbeitern Sicher-
heit vermitteln. Im Vordergrund steht hier mehr das Motivieren als das Kontrollieren.*7¢
Das Hauptaugenmerk liegt darauf, die Mitarbeiter dabei zu unterstiitzen, sich selbst zu or-
ganisieren und ihnen dabei die benétigten Freiriume zu schaffen. Die Teamleistung ist in
dieser vernetzten Arbeitswelt der Dreh- und Angelpunkt von Fithrung und Mitarbeiter-
motivation.*”’

I. Das Direktionsrecht in der Arbeitswelt 4.0

1. Ausiibung in verschiedenen Arbeitsorganisationen

Wo Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf AugenhShe zusammenwirkens erscheint das klassi-
sche fachliche Weisungsrecht des Arbeitgebers méglicherweise nicht-mehr zeitgemil.
Der Arbeitgeber kann /daher (entscheiden, sich in seiner Ausiibung- zuriickzuhalten
(— Rn. 150 u. 152). Allerdings wird estauch weiterhin in nicht unerheblichem Male Ti-
tigkeiten geben, die ausfilhrenden Charakter aufweisen und in einer festen Hierarchie-
struktur erbracht werden. Der Arbeitgeber/tibt sein Weisungsrecht hier\vollumfinglich aus,
indem er Ort,-Zeit'und Inhalt-der' Arbeitsleistung vorgibt und-kontrolliert.

Die Entkopplung von Arbeitsleistung und Arbeitsstitte kann den Arbeitnehmern Frei-
riume fiir selbstbestimmtes Arbeiten ermdglichen, das so weit geht, dass es thnen weitge-
hend selbst tiberlassen bleibt, wann und wo sie arbeiten mdchten. Das Weisungsrecht hin-
sichtlich des Inhalts der Arbeitsleistung wird hier nicht notwendigerweise eingeschrinkt,
wihrend der Arbeitgeber es hinsichtlich Arbeitszeit und -ort lockert oder vollkommen
darauf verzichtet, es auszuiiben.*’® Vor allem das ortliche Weisungsrecht wird infolge der
riumlichen Entgrenzung stark eingeschrinkt. Denkbar ist hier sogar, dass der Arbeitneh-
mer im Ausland unterwegs ist und von seinem Arbeitgeber konkrete inhaltliche Anwei-
sungen flir Aufgaben bekommt, die er von iiberall auf der Welt durch eine digitale Ver-
bindung zur Betriebstitte ausfiihrt.

Praxishinweis:

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob Arbeitnehmer in Zeiten zuneh-
mender Internationalitit der Arbeitswelt zu Dienstreisen ins Ausland verpflichtet
sind.#”? Ohne entsprechende arbeitsvertragliche Regelung kommt es auf den Umfang

474 Zum Thema Fiihrung in der Arbeitswelt 4.0 vgl. instruktiv Machwiirth AuA 2016, 416f.
475 Vgl. Sarges/ Hertel Kap. 2.9 S. 169f.

476 Steffan NZA 2015, 1409 (1412).

477 Vgl. Straub Personalmagazin 2017, 34.

478 Vgl. Thiising SR 2016, 87 (94).

479 Ausfiihrlich Schulz/Stolzenberg NZA 2019, 1320 4E.
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des Direktionsrechts an. Hochstrichterlich ist noch nicht geklart, ob Auslandsreisen ein-
seitig durch den Arbeitgeber angeordnet werden kénnen.48°

Auch hier kommt es maBgeblich auf das Berufsbild und die Beschreibung des Tatigkeit-
sorts im Arbeitsvertrag an. Sofern die Anordnung von Auslandsreisen danach nicht auf
das Direktionsrecht gestiitzt werden kann, kommt nur eine einvernehmliche Anderung
des Arbeitsvertrages oder eine Anderungskiindigung in Betracht (zur Kiindigung
— Rn. 229 ff.).481

Kiinftig wird die Arbeit in der digitalen Arbeitswelt noch stirker in projektbezogenen
Teams erfolgen, als das heute bereits der Fall ist.*2 Auch hier ist es denkbar, dass der
Arbeitgeber strikte inhaltliche Anweisungen gibt. Hiufig wird er sein inhaltliches Wei-
sungsrecht jedoch (zunichst) allein dadurch ausiiben, dass er dem Team den Arbeitsauftrag
zuweist. Hinsichtlich der Projektbearbeitung ist es durchaus vorstellbar, dass er auf die
Ausiibung des fachlichen Weisungsrechts verzichtet, sodass es dem Team selbst tiberlassen
bleibt, wie die Aufgaben aufgeteilt werden und wo und wann diese erledigt werden. Die-
ser — jedenfalls temporire — Verzicht auf die Ausiibung des Weisungsrechts indert aber
selbstverstindlich nichts daran, dass der Arbeitgeber jederzeit das Recht hat, von diesem
Weisungsrecht wieder Gebrauch zu machen, zB falls sich die Selbstorganisation des Teams
als ineffizient erweist. Der Arbeitgeber hat daher die rechtliche Moglichkeit, dem
Team wieder fachliche Weisungen zu erteilen.

Nicht zu verwechseln sind solche Einschrinkungen des Weisungsrechts nach Zeit, Ort
und Inhalt der Titigkeit mit dem disziplinarischen Weisungsrecht. Dieses wird hiervon
nicht betroffen, sodass der Arbeitgeber weiterhin, zB-Abmahnungen und Kiindigungen
aussprechen kann. Dabei wird jedoch der Freiraum, der dem Arbeitnehmer eingerdumt
wurde, zu beriicksichtigen seint Ist der Arbeitgeber mit der fachlichen Leistung unzufrie-
den, diirften disziplinarische"MaBnmahmen umso weniger in‘Betrachtrkommen, je selbstbe-
stimmter die Arbeitnehmer ihre Titigkeit austiben.

Fiir die Arbeit in projektbezogenen“Teams gilt hinsichtlich” des Direktionsrechts also,
dass grundsitzlich eine weitreichende Delegation der Kompetenzen auf das Team méglich
ist und sich der Arbeitgeber weitestgehend zuriicknimmt, Die Letztverantwortung ver-
bleibt aber auch bei solchen Gestaltungen beim Arbeitgeber.*$?

Hinweis:

Abzugrenzen sind solche ,Projektteams” im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses aller-
dings von den immer verbreiteteren Arbeitsformen wie zB ,Crowdworking" (— §2
Rn. 78 ff.) oder ,Scrum" (— § 2 Rn. 108 ff.). Hier kann je nach Ausgestaltung zu allen
oder einzelnen Beteiligten ein Arbeitsverhdltnis bestehen, muss es aber nicht. Werden
derartige Modelle sowohl mit Arbeitnehmern als auch mit freien Dienst- oder Werkver-
tragsnehmern durchgeflihrt, besteht insbesondere bei Weisungen an alle Beteiligten die
Gefahr, dass aufgrund der tatsdchlichen Durchfiihrung ein Arbeitsverhdltnis entsteht
und sich somit die typischen Risiken von Scheindienst- bzw. Scheinwerkvertrdgen reali-
sieren kdnnen.

Ob eine solche weisungsfreie Arbeitsstruktur sinnvoll ist, wird maBgeblich von der
jeweiligen Branche und Titigkeit abhingen. So ist es zB nicht vorstellbar, dass Arbeitneh-
mer, deren Titigkeiten in eine enge Taktung eingebunden sind, ihre Arbeitszeit und Ar-
beitsort frei wihlen, wenn ihre Titigkeit doch zu einer konkreten Zeit an einem konkre-

40 Sjehe nur LAG BaWii 6.9.2017 — 4 Sa 3/17, NZA-RR 2017, 578. Die gegen die Entscheidung beim
BAG eingelegte Revision (10 AZR 514/17) hat sich erledigt.

481 Schulz /Stolzenberg NZA 2019, 1320.

42 Den Begriff ,,Projektarbeit” verwendet Schirmer NZA-Beil. 2/2016, 85 (86).

483 Giinther/Baoglmiiller NZA 2017, 546 (547).
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C. Mitarbeiterfihrung im Wandel §3

ten Ort bendtigt wird. Vor allem im Forschungs- und Entwicklungsbereich wird da-
gegen hiufig eher die Mdoglichkeit bestehen, dass der Arbeitgeber sowohl auf Weisungen
hinsichtlich Ort und Zeit der Arbeitsleistung als auch hinsichtlich des Inhalts verzichtet.
Gerade im IT-Sektor wird hiufig projektorientiert gearbeitet, um flexibel und kurzfristig
komplexe Losungen zu entwickeln.*** Liegt der Fokus auf der kreativen Entwicklung von
Ideen, ist es in vielen Fillen notwendig, den Mitarbeitern ausreichende Freiriume zu ge-
wihren.

Ein vollstindiger Verzicht auf Weisungsbefugnisse ist mit dem heutigen Verstandnis des
Arbeitsverhiltnisses als Abhiangigkeitsverhiltnis allerdings nicht vereinbar. Ein so selbststin-
dig und eigenverantwortlich agierender Mitarbeiter kann und will in der Regel nur in
einem freien Dienstverhiltnis titig sein. Viele Unternehmen md&chten die hochqualifi-
zierten und kreativen, im Entwicklungsbereich titigen Mitarbeiter trotzdem in die Unter-
nehmensstruktur eingliedern und moglichst langfristig binden. In der Praxis erweist sich
die konzerninterne Ausgliederung solcher Bereiche in Start-up-Unternehmen als
probates Mittel.**> Hier konnen hierarchiefreie Arbeitsmethoden ausprobiert werden, ohne
das Gesamtgefiige eines Betriebes oder gar Unternehmens aus dem Gleichgewicht zu
bringen.

Hinweis:

In diesem Zusammenhang kann — als Mittelweg zwischen Arbeitsverhdltnis und freiem
Dienstverhdltnis — das Heimarbeitsverhialtnis nach § 2 Abs. 1 HAG eine Renaissance
erleben.*8¢ Auch Tatigkeiten, die eine hoherwertige Qualifikation erfordern, wie zB die
eines Programmierers, konnen Heimarbeit sein.482 Diese zeichnet sich dadurch aus, dass
der Beschiftigte regelmaBig Arbeitsergebniss efern hat, hinsichtlich der Wahl

des Arbeitsorts sowie der Eingliederung in den Betrieb jedoch weitgehend Souveranitat
genieBt. Der Hei it allt z rbeitnehm riffpdas HAG ge-
wahrt ihm E zule E ei n Mindest-
schutz.4s8 n

Fir Unterne a ie Il v ilhaft sein, ein isse_Bindung des
Heimarbeite TEhFAé gw{H&A MEN@ (IT-)Exper-
ten abgelehnten rechtlichen”Rahmen~eines Arbeitsverhaltnisses anwenden zu mus-

sen.

2. Bedeutung der Klassifizierung als Arbeitsverhdltnis auch bei gewandelten
Arbeitsbedingungen

Die umfassende Weisungsgebundenheit macht Arbeitnehmer nach Auffassung des Gesetz-
gebers besonders schutzwiirdig. Es gibt deswegen zahlreiche Schutzgesetze zu Gunsten
von Arbeitnehmern, wie zB das Kiindigungsschutzgesetz. In einem freien Dienstverhilt-
nis gelten hingegen keine nennenswerten Schutzvorschriften. Aufgrund der Entwicklung
von unterschiedlichen Arbeitskulturen im Zuge der Digitalisierung wird die Rechtssyste-
matik der Arbeitswirklichkeit oft nicht mehr gerecht.*®® Eine klare Abgrenzung von Ar-
beitsverhiltnis und freiem Dienstverhiltnis fillt immer schwerer. Dies gilt umso mehr,
wenn durch flache Hierarchien und weitrdumigen Verzicht auf die Ausiibung von Wei-

484 Krawczyk AuA 2015, 584.

45 Vgl. Schirmer NZA-Beil. 2/2016, 85 (87); Straub Personalmagazin 2017, 34.

486 Vgl. Reinhard ArbRB 2017, 161 (162). Ausfiihrlich zur heutigen Bedeutung des Heimarbeitsgesetzes Dei-
nert RAA 2018, 3591t.; dazu auch Waltermann RdA 2019, 94 (98f.).

7 BAG 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453.

48 Deinert RAA 2018, 359 (359f.); umfassend zu rechtlichen Aspekten der Heimarbeit Kiittner/Roller, Perso-
nalbuch; ,,Heimarbeit* Rn. 1ff.

489 Schirmer NZA-Beil. 2/2016, 85 (87).
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§3 Flexibilisierung im individuellen Arbeitsrecht

sungsrechten eine Begegnung von Arbeitnehmer und Arbeitgeber auf Augenhdhe geschaf-
fen wird.

Oft ist es von keiner der Vertragsparteien intendiert, die Qualifizierung als Arbeitneh-
mer in Frage zu stellen.*" Die teilweise Aufgabe des Weisungsrechts bei der Arbeit in agil
organisierten Teams hat eher tatsichliche Griinde und soll keine negativen Folgen fiir die
Mitarbeiter haben. Gerade bei Beschiftigten mit einem hohen Grad an Kompetenz ist die
fachliche Weisungsgebundenheit hiufig nicht typisch. In diesem Fall kann sich eine per-
sonliche Abhingigkeit im Wege der Gesamtbetrachtung auch aus anderen Merkma-
len ergeben.*! Wenn die Mitarbeiter dauerhaft in die betrieblichen Abliufe eingebunden
sind und ausschlieBlich fiir den Arbeitgeber titig sind und diesem ihr Wissen zur Verfii-
gung stellen, sind sie in der Regel auch als Arbeitnehmer zu qualifizieren.*?

Solange die Parteien das Vertragsverhiltnis explizit als Arbeitsverhiltnis bezeichnen,
steht es der Annahme eines Arbeitsverhaltnisses nach Auffassung des BAG nicht entgegen,
dass der Arbeitgeber sein Weisungsrecht nicht ausiibt.*”®> Selbst wenn objektiv die Merk-
male eines freien Dienstverhiltnisses iiberwiegen sollten, kann sich auf diese Weise im
Rechtssinne ein Arbeitsverhiltnis ergeben. Fiir den umgekehrten Fall gilt allerdings zu be-
achten, dass die Parteien die zwingenden gesetzlichen Regelungen nicht dadurch abbe-
dingen konnen, dass sie dem Arbeitsverhiltnis einen anderen Namen geben.**
Lisst die tatsichliche Vertragsdurchftihrung in einem solchen Fall auf ein Arbeitsverhiltnis
schlieBen, wird es auch als solches behandelt. Dies bestitigt nun auch § 611a Abs. 1 S. 3
BGB.

3. Entgrenzung der Weisungsmacht

Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmer iggder mobilen Arbeitswelt praktisch jederzeit
und an jedem Ort erreichen. Die Ausiibung des Direktionsrechts _beschrinkt sich schon
linger nicht mehr aut.das gesprochene ‘Wort oder' die schriftliche Anweisung, sondern ist
auch digitalisiert moglich.*’> Neu ist,allerdings, ‘dass sich die Leistungserbringung teils
ausschlieBlich in den privaten Bereich des Arbeitnehmers verlagert und es ihm zudem
nicht mehr nur\ausschlieBlich im |[Home-Office, jsondern auch | fast iiberall unterwegs per
Smartphone oder' Laptop méglich ist; arbeitgeberseitige! Weisungen zur\Kenntnis zu neh-
men. Die Weisungen erreichen den Arbeitnehmer regelmiBig in einer funktionalen
Grauzone zwischen Arbeits- und Privatleben.*® Ob er diesen Weisungen Folge leis-
ten muss oder nicht, hingt damit zusammen, ob sie wihrend seiner Arbeitszeit eintreffen
(zur Arbeitszeit — Rn. 41t).

Bei der Bestimmung der Lage der Arbeitszeit handelt es sich um einen Kerngegen-
stand des Direktionsrechts des Arbeitgebers.*”” Vorbehaltlich des Mitbestimmungsrechts
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bestimmt der Arbeitgeber die Lage der
Arbeitszeit gemilB3 § 106 S. 1 GewO nach billigem Ermessen. Demgemil3 hat er also
auch die berechtigten Interessen des Arbeitnehmers angemessen zu berticksichtigen und
mit betrieblichen Belangen sowie berechtigten Belangen anderer Arbeitnehmer in Aus-
gleich zu bringen.*

490 Vel. Giinther/Baglmiiller NZA 2017, 546 (547).

#1Vel. BAG 30.11.1994 — 5 AZR 704/93, NZA 1995, 622 (623).
42 Maier DB 2016, 2723.

493 Vgl. BAG 25.1.2007 — 5 AZB 49/06, NZA 2007, 580.

4 BAG 29.8.2012 — 10 AZR 499/11, NZA 2012, 1433 (1434).
495 Vgl. Popp BB 1997, 1790 (1792).

496 Preis/Wieg AuR 2016, 313 (320).

7 MAH ArbR/ Gragert § 14 Rn. 79.

48 Vgl. Schaub ArbR-HdB/Linck § 45 Rn. 17.
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