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Arbeitsrechtliche Hinweise zum Homeoffice

s

Arbeitsrecht

Homeoffice - Hinweise und Tipps fur die Anwaltspraxis

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Dr. JoacHiM HoLTHAUSEN, KOIN
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1. Gefahr der Entgrenzung der Arbeit

. Fazit

Begrifflichkeiten rund um das ,Homeoffice" und das ,mobile” Arbeiten

,Homeoffice" wird umgangssprachlich gern als Oberbegriff fir dezentrales, flexibles und IT-/TK-
gestiitztes Arbeiten verwandt. Fur den richtigen Einstieg in das Thema und mit Blick auf unterschiedliche
rechtliche Anforderungen und Vorgaben ist es zweckmaRig, zunachst zwischen den Erscheinungsformen
modernen Arbeitens auferhalb der Betriebsstatte des Arbeitgebers sauber abzugrenzen (vgl. Picker
NZA-Beilage 2021, 4; ScHierer DB 2021, 114 und DB 2021, 1334; Hipatco NZA 2019, 1449).

1. Telearbeit

Telearbeit bezeichnet Formen der raumlich dezentralisierten, iber Kommunikationsgerdte organi-
sierten Arbeitsweise (Teleheimarbeit, alternierende Telearbeit oder mobile Telearbeit; zur Abgrenzung
zwischen Mobiler Arbeit und (alternierender) Telearbeit (vgl. etwa Tarifvertrag zur Mobilen Arbeit und
Telearbeit im ZDF in § 2 Definitionen). Gemap § 2 Abs. 7 ArbStattV sind Telearbeitsplatze vom
Arbeitgeber fest eingerichtete Bildschirmarbeitsplatze im Privatbereich der Beschaftigten, fur die der
Arbeitgeber eine mit den Beschaftigten vereinbarte, wochentliche Arbeitszeit und die Dauer der
Einrichtung festgelegt hat. Der Telearbeitsplatz ist bestenfalls vergleichbar gestaltet und eingerichtet
wie ein Bildschirmarbeitsplatz im Betrieb des Arbeitgebers.
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2. Homeoffice

Beim Homeoffice richtet der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mit dessen Einverstandnis (Vereinbarung,
keine einseitige Anordnung vgl. LAG Berlin, Urt. v. 14.11.2018 - 17 Sa 562/18, BeckRS 2018, 34001, Arg. ex
Art. 13 Abs. 1 GG wegen Unverletzlichkeit der Wohnung) auf Grundlage einer Vereinbarung eine
Arbeitsumgebung in dessen Zuhause einschlieflich Biromébel und technischer Ausstattung ein. Das
Homeoffice unterfallt im Gegensatz zur Telearbeit nicht der ArbStattV.

3. Mobile Arbeit

Mobile Arbeit (auch: mobile work oder office) stellt eine Form des ortsunabhdngigen Arbeitens (= kein
fester Arbeitsort) mit oder ohne Informations- und Kommunikationstechnik dar, die ggf. auch situativ,
unregelmapRig oder fallweise stattfindet, aber gesetzlich nicht definiert ist. Arbeitnehmer, die durch-
gehend, ausschlieRlich mobil arbeiten, haben keinen festen Arbeitsplatz, weder im Biiro noch zu Hause.
Sie erbringen ihre Leistung, ohne dass ihr Arbeitsplatz vorgegeben ist. Auch wer etwa in einem Café sitzt,
sich im Hotel, auf einer Reise oder im eigenen Garten befindet und dort an seinem Laptop dienstliche
E-Mails beantwortet, arbeitet mobil (,anywhere"; zur Begriffsdefinition Schotmann NZA-Beilage 2019, 81).

Prazise sollte man mobiles Arbeiten daher als ortsungebundenes Arbeiten auferhalb der Betriebs-
statte an einem Ort, den der Arbeitnehmer frei gewahlt oder mit dem Arbeitgeber vereinbart hat,
definieren. Das Homeoffice unterscheidet sich vom Mobile Office nur dadurch, dass sich der Arbeitsplatz
im Privatbereich des Beschaftigten befindet — und nicht an anderen oder wechselnden Orten (vgl. Picker
a.a.0., 4, 5; DoHrRMANN NZA 2021, 691).

4. Hybride oder alternierende Modelle, Desksharing

Schlieflich gibt es hybride oder alternierende Modelle, die die Arbeit im Betrieb mit einer Arbeit im
,Homeoffice" kombinieren. Dies kann auch Desksharing (vgl. ScHoLmann a.2.0, 81; OLTMANNS/FUHLROTT
NZA 2018, 1225) einschlieffen. Bei dieser Arbeitsorganisation buchen sich die Arbeitnehmer fir ihre
Prdsenzarbeitstage im Betrieb einen Schreibtisch, ihre Arbeitsunterlagen werden wahrend ihrer
Abwesenheit vom Betrieb in Rollcontainern aufbewahrt. Dieser Ansatz zielt v.a. auf die Einsparung
von Betriebskosten durch innovative Flachennutzungskonzepte unter gleichzeitiger Einplanung von
durchschnittlichen Ausfall-/Abwesenheitszeiten der Beschaftigten durch Krankheit, Urlaub etc.

Praxistipp:

Mit Blick darauf, dass bislang kaum verbindliche gesetzliche Definitionen, Vorgaben oder Regelungen
rund um das Thema Homeoffice und ,mobiles” Arbeiten bestehen, haben die Tarif-, Betriebs- und
Vertragsparteien einen weiten Gestaltungsspielraum bei der inhaltlichen Ausgestaltung ,mobilen”
Arbeitens. Dieser Spielraum will im wechselseitigen Interesse genutzt werden, was voraussetzt, dass die
notwendigen und sinnvollen Regelungsinhalte in ihrer rechtlichen Bedeutung bekannt sind und sie in gut
strukturierte, transparent gestaltete sowie praktisch umsetzbare Vereinbarungen entsprechend dem
spezifischen Bedarf umgesetzt werden.

Il.  Wirtschaftliche Bedeutung

Wirtschaft und Arbeitswelt befinden sich in einem dynamischen, tiefgreifenden und strukturellen
Umbruch. Dieser Wandel wird insb. durch die Digitalisierung getrieben und deshalb unter dem
Schlagwort ,Arbeit 4.0" erfasst (vgl. Bescen/Prinz, Arbeiten 4.0, 5. Aufl. 2022 und den Referentenentwurf
des BMAS zum Entwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit [Mobile Arbeit-Gesetz - MAG]). Mit Blick auf
Vernetzung und technische Maglichkeiten setzt sich unter Kosten-/Nutzen-Gesichtspunkten, mit Blick
auf eine gute Work-Life-Balance, Arbeitszeitsouveranitat, Mitarbeiterbindung, Recruiting und Nach-
haltigkeit zunehmend eine dezentralisierte Arbeitskultur durch. Die Corona-Pandemie wirkt dabei wie
ein Katalysator (Picker a.a.0.). Der Arbeitsplatz ,Homeoffice" hat sich in vielen Unternehmen und der
offentlichen Verwaltung aus der Notwendigkeit des Infektions- und Gesundheitsschutzes heraus (vgl.
Henker OAT 2021, 67, als fester Bestandteil der Arbeitskultur etabliert, vgl. MuLLer OAT 2021, 45).

636 ZAP Nr. 12 115.6.2022



Arbeitsrecht Fach 17, Seite 1521
Arbeitsrechtliche Hinweise zum Homeoffice

Il.  (Kein) Anspruch auf Homeoffice

1. Derzeitige Rechtslage

De lege lata haben deutsche Arbeitnehmer aktuell weder einen Rechtsanspruch auf Telearbeit noch
auf Homeoffice noch auf mobiles Arbeiten, es sei denn, entsprechende Anspriiche ergeben sich
aufgrund individueller arbeitsvertraglicher Zusage oder aus kollektivrechtlichen Regelungen (Betriebs-/
Personalvereinbarung oder Tarifvertrag vgl. ScHiamp SPA 2022, 1; MuLLer a.a.0., 45, 46; Picker ZFA 2019,
269). Auch eine Verpflichtung des Arbeitgebers, unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten bei einer
Anderungskindigung wegen Betriebsverlagerung eine Tatigkeit im Homeoffice oder Mobile Office
anbieten zu mussen, besteht grds. nicht (vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.3.2021 - 4 Sa 1243/20,
BB 2021, 2231; ArbG KolIn, Urt. v. 20.5.2021 — 8 Ca 7667/20, juris, m.w.N.).

Einen Sonderfall regelt § 16 Abs. 2 BGleiG. Danach haben die Dienststellen der Bundesverwaltung und
der Gerichte des Bundes i.R.d. dienstlichen Mdglichkeiten den Beschaftigten mit Familien- oder
Pflegeaufgaben auch Telearbeitsplatze, mobile Arbeit oder familien- oder pflegefreundliche Arbeitszeit-
und Prasenzzeitmodelle anzubieten (zu Telearbeit und Homeoffice im offentlichen Dienst HaHn OAT
2018, 202; zu § 164 Abs. 4 S.1SGB IX im (Einzel-)Fall schwerbehinderter Menschen und einem Anspruch
auf Homeoffice Muter DB 2019, 1624, 1625).

2. Ausgelaufene Sondersituation in der Corona-Pandemie

Die Homeoffice-Pflicht des §f 28b Abs. 4 IfSG ist am 20.3.2022 vollstandig entfallen (Mutter NJOZ 2021, 1537).
Arbeitgeber sollen Homeoffice nach der derzeit bis zum 25.5.2022 verlangerten Corona-ArbSchV als
Basisschutzmafnahme zum betrieblichen Infektionsschutz (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 IfSchG) aber weiter im Fall
von Buroarbeit oder vergleichbaren Tatigkeiten in Erwagung ziehen, wenn etwa in Grofraumburos die
Gefahr einer raschen Infektionsausbreitung besteht. Insgesamt ist anzuraten, im Hinblick auf die derzeit
bundesweit (noch) sehr hohen Infektionszahlen auch weiterhin durch grofizugige Homeoffice-Regelungen
die Ansteckungsgefahr im OPNV und am Arbeitsplatz zu minimieren (vgl. Schweoe ArbRAktuell 2022, 148).

3. Reformplane des Gesetzgebers

Nach den Planen der Ampel-Koalition soll das Homeoffice (vgl. Koalitionsvertrag ,Mehr Fortschritt wagen”,
S. 54) kunftig als eine Maglichkeit des mobilen Arbeitens aus dem Geltungsbereich der ArbStattVv
ausgenommen werden und keine Telearbeit mehr darstellen (Picker a.a.0., 4, 15 ff.). Arbeitsschutz, gute
Arbeitsbedingungen und das Vorhandensein eines betrieblichen Arbeitsplatzes sind nach Auffassung der
Regierungsparteien bei mobiler Arbeit wichtige Voraussetzungen. Diese Ziele erforderten Information und
Beratung der Beschaftigten sowie deren angemessene Unterstitzung durch ihre Arbeitgeber. Beschaf-
tigte in geeigneten Tatigkeiten sollen einen Erdrterungsanspruch tiber mobiles Arbeiten und Homeoffice
gegenuber ihrem Arbeitgeber erhalten. Dabei solle der Arbeitgeber dem Wunsch der Arbeitnehmer auf
Homeoffice oder Mobile Arbeit nur widersprechen konnen, wenn betriebliche Belange entgegenstinden
(vgl. FunirotT/Ritz ArbRAKtuell 2021, 649, 651). Letztlich wird damit kinftig eine Rechtslage angestrebt,
deren Anleihen bei der Teilzeit nach dem TzBfG nicht zu Ubersehen sind.

4. Vorrangiges Arbeitgeberinteresse: Flexibilitat ohne Kontrollverlust

Der Befund des Praktikers ist, dass die Flexibilitat des ,mobilen” Arbeitens bei Bedarf gern vom Arbeitgeber
genutzt, eine verbindliche Anspruchssituation fir den Arbeitnehmer auf gesetzlicher Grundlage aber
oftmals kritisch gesehen wird. Letztlich hangt dies mit der Einschrankung des arbeitgeberseitigen
Weisungsrechts nach § 106 GewO, der Furcht vor Kontrollverlust und der administrativen Belastung
zusammen, die aus einem gesetzlichen Anspruch auf Homeoffice wohl unweigerlich folgen werden (zur
Personalfiihrung in Zeiten des Homeoffice SteinmaRL SPA 2020, 149 sowie zur Leistungskontrolle am
digitalen Arbeitsplatz Porkowski SPA 2022, 29; LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 11.9.2020 - 9 Sa 584/20,
ZD 2021, 170). Mit unbestimmten Schutz- und Ricksichtnahmepflichten nach § 241 Abs. 2 BGB (vgl.
IsenHARDT DB 2016, 1499) und § 315 BGB (Schwarz NZA-RR 2021, 633) ist aus Sicht des Arbeitgebers ungleich
einfacher umzugehen als mit einem verbindlichen Anspruch des Arbeitnehmers (vgl. ScHwieriG/ZUREL
ZD 2016, 17). Beiderseitige Freiwilligkeit auf der Grundlage einer einvernehmlichen Vereinbarung (vgl.
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ScHiamp, a.2.0., 1) als Grundlage der ,mobilen Arbeit” (Telearbeit, Homeoffice, Mobile Arbeit) schafft Raum
fur spezifische, individuelle Losungen, die unbestreitbare Vorteile zu einer starren gesetzlichen Regelung
aufweisen. Andererseits muss dem Arbeitgeber bewusst sein, dass er nicht allein auf der Grundlage seines
gesetzlichen Weisungsrechts — mit Ausnahme von Not- und dringlichen Fallen (vgl. Kriecer/Rupnik/
Povepano PeramaTo NZA 2020, 473, 475f.) — berechtigt ist, dem Arbeitnehmer einen Telearbeitsplatz
zuzuweisen. Lehnt der Arbeitnehmer die Ausfuhrung der Telearbeit ab, liegt deshalb keine beharrliche
Arbeitsverweigerung vor. Eine aus diesem Grund ausgesprochene Kundigung ist unwirksam (vgl.
LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 1411.2018 — 17 Sa 562/18, juris).

Praxistipp:

In einer Homeoffice-Regelung sollte aus Sicht des Arbeitgebers nur die Anordnungsbefugnis zur Tatigkeit
im Homeoffice geregelt und kein Anspruch des Arbeitnehmers begriindet werden, um bei der Anordnung
der Ruckkehr in den Betrieb maglichst flexibel zu bleiben (vgl. ScHiamp a.a.0., 1 und nachstehend V. 10.).

Der Erfolg ,mobiler” Arbeit in all ihren Erscheinungsformen wird u.a. maRgeblich dadurch bestimmt, ob
die Vorgesetzten/Fuhrungskrafte lber die erforderlichen Fahigkeiten verfiigen, die ihnen unterstellten
Mitarbeiter ohne direkten Kontakt erfolgreich zu fihren. Hierzu bedarf es i.d.R. einer entsprechenden
qualifizierten Schulung der Fuhrungskrafte (vgl. Bertram/WaLk/FALDER, Arbeiten im Homeoffice in Zeiten
von Corona, 2. Aufl. 2021, S. 11).

IV. Tarifvertrage und Mitbestimmung

Mit Blick auf die (noch) fehlenden gesetzlichen Regelungen machen die Tarif- und Betriebspartner (zur
Einfihrung des Homeoffice durch Betriebsvereinbarung Krieger/Rubnik/Povepbano PeramaTo a.a.0., 476 fF.)
oftmals von ihrer Normsetzungsbefugnis Gebrauch und regeln das rechtliche Umfeld von Telearbeit,
Homeoffice und Mobiler Arbeit (hierzu mit Beispielen Muter a.a.0. 1624, 1625f.). Beispiele fur
einschlagige Tarifvertrage finden sich beim ZDF (Tarifvertrag zur modernen Arbeit im ZDF) oder im
Konzern Deutsche Telekom (Tarifvertrag zur Telearbeit zwischen agv:comunity und ver.di, vgl.
ScHoLmMANN @.2.0., 81). Von unbestreitbarem Vorteil ist, dass die Tarif- und Betriebspartner die
Anforderungen und Arbeitsstrukturen in der jeweiligen Region und Branche gut kennen. Sie konnen
deshalb mit Sachverstand passgenaue, angemessene Losungen unter Berucksichtigung der wechsel-
seitigen Interessen und Belange aller Beteiligten finden.

Dabei gehen Tarifvertrage zum mobilen Arbeiten bislang ganz liberwiegend vom Prinzip ,doppelter
Freiwilligkeit” aus. Sie Uberlassen das Ob mobiler Arbeit der unternehmerischen Entscheidung des
einzelnen Arbeitgebers und der freiwilligen Annahme durch den davon betroffenen Arbeitnehmer (Arg.
ex Art. 13 Abs. 1 GG) und legen nur die Rahmenbedingungen und Durchfiihrungsmodalitaten und damit
das Wie der mobilen Arbeit fest. Gleiches gilt flr die meisten Betriebsvereinbarungen. Dabei ist zu
beachten, dass der Arbeitgeber nach dem neu eingefiihrten § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG bei ,Einfiihrung”
(und Beendigung) mobiler Arbeit mitbestimmungsfrei, bei deren ,Ausgestaltung” aber mitbestim-
mungspflichtig ist (Picker a.2.0., 4, 11f.; ScHoLmann a.2.0., 81).

Durch einen Tarifvertrag kann wie durch eine Betriebsvereinbarung die Einhaltung der zahlreichen
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats gewahrleistet und die rechtliche Ausgestaltung mobiler
Arbeitsformen vereinheitlicht werden (vgl. zu Mitbestimmungsrechten BertrRam/WAaLk/FALDErR a.2.0.,
S. 43 ff.). Aus organisatorischen und rechtlichen Grinden ist der Abschluss einer Betriebsvereinbarung
deshalb naheliegend und empfehlenswert (vgl. Schwieric/ZureL a.a.0., 17, 21). In diesem Zusammenhang
ist neben dem durch das Betriebsratemodernisierungsgesetz eingefiihrten § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG, das
auf der Grundlage der Rechtsprechung des BAG weitreichende Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG bei der Einfuhrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu geeignet oder
bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu tberwachen, zu beachten (BAG,
Beschl. v. 23.3.2021 - 1 ABR 31/19, NZA 2021, 959; BAG, Beschl. v. 13.12.2016 - 1 ABR 7/15, NZA 2017, 657).
Insbesondere durch § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG wird die betriebliche Mitbestimmung in einem zentralen
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Punkt gestarkt, was der Erosion betrieblicher Strukturen und Einheiten, die mit Digitalisierung und
Transformation der Wirtschaft sowie Formen mobiler Arbeit unweigerlich einhergehen, entgegenwirkt
(zum digitalen Zugangsrecht der Gewerkschaften im Zusammenhang mit mobiler Arbeit Picker a.a.0.,
4, 6; GoprerT/STockerT NZA 2021, 1209; Stuck ArbRAktuell 2021, 516).

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG kann seine Wirkung sinnvoll bei mobiler
Arbeit im Ausland entfalten. Zu neuen Arbeitsformen wahrend der Pandemie gehort die Mischung aus
Urlaub, Reisen und Arbeit (sog. workation und bleisure travel) auch aus dem Ausland (vgl. Steinau/
Steinruck NJW-Spezial 2021, 626). Aufgrund des Territorialitatsprinzips gilt deutsches Recht grds. nur
im Inland und im Ausland das lokale Recht: Deutsches Recht wirkt nicht grenzuberschreitend, wenn
nicht Ausnahmen in bilateralen zwischenstaatlichen Abkommen, z. B. Doppelbesteuerungs- (ScHrRADE/
DennINGER NZA 2021, 102; HoroT ArbRAktuell 2020, 485, 487f.) und Sozialversicherungsabkommen
(HipaLco/CeLLen, NZA 2021, 19), geregelt sind. In der Praxis erfordert dies - selbst zwischen EU-Staaten
- intensive, komplexe Einzelfallprifungen und Prozesse, die je nach beteiligten Landern, Nationali-
taten, Dauer und Anlass variieren. Es empfiehlt sich deshalb stets, mobile Auslandsarbeit in einer
Betriebsvereinbarung, die nach dem neuen Tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG ab dem 18.6.2021
erforderlich ist, unter ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt zu stellen (vgl. ScHiamp a.a2.0., 1, 2; Stuck
ArbRAKktuell 2021, 534).

Praxistipp:

Arbeitgeber sollten in der Homeoffice-Vereinbarung und/oder in einer allgemeinen schriftlichen Arbeits-
anweisung eine eigenmachtige Auslandstatigkeit im ,Homeoffice" ohne besondere Vereinbarung im
Einzelfall konsequent untersagen, um arbeitsrechtliche Konsequenzen im Falle der Zuwiderhandlung
ziehen zu konnen und Risiken gegentiber auslandischen Behdérden zu minimieren. Immer sollte unver-
zlglich eingeschritten werden, wenn ein Anhaltspunkt fiir eine ungewollte, untersagte Auslandstatigkeit
vorliegt. Die weit verbreitete, aber fehlerhafte Annahme, es konne dem Arbeitgeber gleich sein, von wo
aus der Arbeitnehmer tatig werde, kann risikoreich, kostspielig und haftungstrachtig sein (vgl. Bertram/
WAaLK/FALDER @.2.0., S. 34; STEINAU/STEINRUCK 3.2.0., 626, 627).

V. Grundlegende arbeitsrechtliche Aspekte

Im Bereich des mobilen Arbeitens sind gerade bei Start-ups immer wieder ungeregelte ,Wildwest"-
Zustande zu beobachten. Erfolgs- und Kostendruck gehen mit einer eher geringen Bereitschaft zur
tragfahigen rechtlichen Gestaltung des Arbeitsumfelds einher. Dieser letztlich zu einer Entrecht-
lichung fihrende ,Wildwuchs" ist einzudammen. Arbeitsrecht ,bremst” nicht, vielmehr bedarf es eines
tragfahigen rechtlichen Rahmens, ebensolcher Konzepte und durchdachter Ablaufe zur rechts-
konformen Realisierung guter und sinnvoller ,mobiler” Arbeit in all ihren Spielarten.

1. Gefahr der Entgrenzung der Arbeit

Beim selbstbestimmten Arbeiten am hauslichen Arbeitsplatz droht eine ,Entgrenzung” von Arbeit und
Privatem, das sog. Work-Life-Blending. Die Arbeitnehmer arbeiten isoliert und mussen sich selbst
organisieren. Damit hangt der Erfolg des ,Homeoffice” zwingend von ihrer individuellen (Wohn-)
Situation, ihrer konkreten Tatigkeit und entscheidend von ihrer individuellen Personlichkeit ab. Wahrend
ambitionierte, disziplinierte Arbeitnehmer zur Uberbetonung des ,Office” neigen, unbezahlt und ggf.
nicht erfasst Mehrarbeit leisten, auf ihre obligatorischen Pausen verzichten, ihre Arbeitszeit ausweiten
und sich auf Kosten ihrer Gesundheit ausbeuten, tendieren wenig motivierte Arbeitnehmer zur
Uberbetonung des ,Home" und missinterpretieren den (durch fehlende Kontrollmdglichkeiten des
Arbeitgebers bedingten) Zuwachs an Arbeitssouveranitat am hauslichen Arbeitsplatz nicht selten als
,Recht auf Faulheit” (Picker a.2.0., 4 (5f.) m.w.N.).
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2. Arbeitszeiterfassung

Die Vorgaben des ArbZG werden gerade im Homeoffice oftmals nicht bzw. kaum gelebt und
eingehalten (zu Homeoffice und Arbeitszeit Ricken in: Besgen/Prinz, Arbeiten 4.0, 5. Aufl. 2022, S. 246 ff.).
Ein praktischer Befund, der im Widerspruch zur geltenden Rechtslage steht (zu Reformuiberlegungen im
Kontext mobiler Arbeit Picker a.2.0., 4, 8 f.). Auch im Rahmen mobilen Arbeitens gilt das Arbeitszeitrecht
(vertiefend BertrAM/WALK/FALDER 2.2.0., S. 18 ff.). Im Einklang mit den jingsten, deutlichen Vorgaben des
EuGH hat eine vollstandige, ordnungsgemape Erfassung der Arbeitszeit auch im Homeoffice
stattzufinden (§ 16 Abs. 2 ArbZG; vgl. EuGH, Urt. v. 14.5.2019 - C-55/18, NZA 2019, 683 ,CCOO";
BavreutHer NZA 2020, 1; ReinHarD NZA 2019, 1313). Die Vorgaben des ArbZG, insb. in Bezug auf Pausen
(§ 4 ArbzG), Hochstarbeitszeit (§ 3 S. 1 ArbZG), Ruhezeiten (§ 5 Abs. 1 ArbZG) und das Verbot der
Sonntags- und Feiertagsarbeit (§ 9 ArbzZG), sind einzuhalten.

Praxistipp:

Insbesondere zu Beginn einer Homeoffice-Tatigkeit mussen Mitarbeiter zu den Regelungen des ArbZG
in den erforderlichen Grundziigen geschult werden, um sie fur das Thema ordnungsgemafe Arbeitszeit-
erfassung zu sensibilisieren. Dabei sind klare, schriftliche Anweisungen des Arbeitgebers sinnvoll und ge-
boten, um den Vorgaben des ArbZG und der Rechtsprechung auch bei Selbstaufzeichnung der Arbeitszeiten
durch den ,mobil" arbeitenden Mitarbeiter rechtskonform nachzukommen (vgl. Bertram/WALK/FALDER, 2.2.0.,
S.19).

3. Erstattung von Kosten

Die Kosten fur die Einrichtung des Homeoffice tragt ohne abweichende vertragliche Gestaltung der
Arbeitgeber (IsenHArDT 2.2.0., 1499, 1500). Soweit der Arbeitnehmer Arbeitsmittel auf eigene Kosten
anschafft oder im Interesse des Arbeitgebers Aufwendungen tatigt, die er fur erforderlich halten durfte,
hat er gegen ihn u. U. einen Erstattungsanspruch entsprechend § 670 BGB. Probleme konnen sich
ergeben, wenn der Arbeitnehmer Aufwendungen vornimmt, die auch in seinem eigenen Interesse
liegen, z. B. die Ausstattung des privaten Arbeitszimmers mit Buromaobeln etc. In diesem Fall besteht ein
Aufwendungsersatzanspruch nur, wenn das Arbeitgeberinteresse so weit Uberwiegt, dass das Interesse
des Arbeitnehmers vernachlassigt werden kann (vgl. BAG, Urt. v. 12.4.2011 - 9 AZR 14/10, NZA 2012, 97).
Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausdriicklich verein-
baren, wer welche Kosten in welcher Hohe im Rahmen mobiler Arbeit tragt. Dem Arbeitnehmer
konnen insb. folgende Kosten erstattet werden: anteilige Miete, anteilige Betriebskosten (Heizung/
Strom/Wasser u.a.), Kosten IT-/TK-Infrastruktur, Kosten Breitbandverbindung bzw. Telefonanschluss
(ggf. Pauschale), Buromaobel und Beleuchtung.

4. Mietrechtliche Situation des Arbeitnehmers, Aufenwirkung

Auch die mietrechtliche Situation des Arbeitnehmers will im Rahmen ,mobiler Arbeit" bedacht sein. Hat
das Homeoffice eine AuRenwirkung, wovon insb. auszugehen ist, wenn z.B. Kundenverkehr stattfinden
oder Warenlieferungen erfolgen soll(en), muss der Vermieter die entsprechende Nutzung der Wohnung
u.U. nicht dulden (BGH, Urt. v.10.4.2013 - VIII ZR 213/12, NJW 2013, 1806). In solchen Fallen ist anzuraten,
vor Aufnahme der Tatigkeit im Homeoffice vorsorglich die (schriftliche) Zustimmung des Vermieters
einzuholen (vgl. RicHTer ArbRAktuell 2019, 166; zum Zugangsrecht des Arbeitgebers zum Homeoffice vgl.
nachstehend VIL.).

5. Fahrten vom Homeoffice zum Betrieb

Beginnt ein Kundendienstmonteur mit seiner vergutungspflichtigen Arbeit in seinem Homeoffice,
konnen die Fahrzeiten vom Homeoffice zum ersten Kunden bzw. vom letzten Kunden zurtick als
vergutungspflichtige Arbeitszeit anzusehen sein, denn die Benutzung und Steuerung des Kunden-
dienstfahrzeugs ist zur Erfullung der arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit erforderlich und liegt im
ausschlieRlichen Interesse des Arbeitgebers. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber seine
Betriebsstatte aufgelost hat und alle Monteure nur noch vom Homeoffice aus arbeiten. Die Anrechnung
einer fiktiv ersparten Wegezeit wegen der Auflosung der Betriebsstatte erfolgt nicht (LAG Dusseldorf,
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Urt. v. 23.1.2008 - 7 Sa 864/06, LAGE § 611 BGB 2002 Wegezeit Nr. 1; zur Besteuerung des geldwerten
Vorteils zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte bei Homeoffice-Tatigkeit infolge der Corona-
Pandemie LfSt Niedersachsen, Verfligung v. 18.6.2020 - S 2334-355-St 215, DB 2020, 1769).

Um die Fragen von Beginn und Ende der Arbeitszeit, Dienstreise und Fahrtkostenerstattung moglichst
rechtssicher und praktikabel zu gestalten, sollte die Vereinbarung zum ,mobilen” Arbeiten diese
Themen ausdriicklich regeln (vertiefend Bertram/WaLk/FaLDEr @.2.0., S. 20 f.). Es ist Ubliche Praxis die
Erstattung der Fahrkosten fur die Strecke vom Homeoffice zur Betriebsstatte des Arbeitgebers und
retour auszuschliefen. In diesem Fall kann der Arbeitnehmer die Kosten fiir diese Fahrten steuerlich als
Werbungskosten geltend machen. Allerdings konnen die Parteien auch bei einer Tatigkeit des
Arbeitnehmers im ,Homeoffice" vereinbaren, dass das Buro im Betrieb des Arbeitgebers weiter die
erste Tatigkeitsstatte ist. Dies setzt aber voraus, dass der Arbeitnehmer im Betrieb des Arbeitgebers
jedenfalls gelegentlich tatig ist, z.B. bei Besprechungen oder Kundenterminen. Fur diesen Fall gilt dann,
dass die Fahrtzeiten zum Buro keine Arbeitszeit sind und die Fahrtkosten vom Arbeitnehmer steuerlich
als Entfernungspauschale (Werbungskosten) geltend gemacht werden konnen.

6. Arbeitgeberseitiges Direktionsrecht

Der Arbeitgeber kann gem. § 106 S. 1 GewO Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem
Ermessen ndher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Arbeitsvertrag,
Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrags oder gesetzliche Vor-
schriften festgelegt sind. Regelmapig ist im Arbeitsvertrag der Arbeitsort festgelegt, im Zweifel eine
oder mehrere Betriebsstatten des Arbeitgebers. Ein Versetzungsvorbehalt im Arbeitsvertrag kann dazu
fuhren, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer versetzen kann (vgl. ScHutze/Simon ArbRAktuell 2021, 119;
BAG, Urt. v. 22.9.2016 - 2 AZR 509/15, NZA 2016, 1461). Eine (einseitige) Versetzung des Arbeitnehmers
von der Betriebsstdtte in das Homeoffice kommt weder in Form der Telearbeit noch in Form der
Mobilen Arbeit in Betracht. Eine solche Versetzung wurde billigem Ermessen widersprechen (§ 106 S. 1
GewO, § 315 Abs. 1 BGB). Hier sind in einer umfassenden Interessenabwagung neben verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Wertentscheidungen auch die allgemeinen Wertungsgrundsatze der
Verhaltnismafigkeit und Zumutbarkeit einzubeziehen (vgl. Schuize/Simon a.a.O., 119; BAG, Urt. v.
18.10.2017 - 10 AZR 330/16, NZA 2017, 1452). Es steht dem Arbeitgeber nicht zu, tiber den Wohnbereich
des betroffenen Arbeitnehmers zu verfligen, dies schon allein aufgrund der mittelbaren Grundrechts-
wirkung des Art. 13 Abs. 1 GG (Unverletzlichkeit der Wohnung), die i.R.d. Interessenabwagung zu
beachten ist (ScHutze/Simon a.a.0., 119).

Hat der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern in der Vergangenheit (ggf. auch Uber einen langeren
Zeitraum) das Arbeiten im Homeoffice gestattet, kann dies allein keine bindende betriebliche Ubung
bzw. ,Konkretisierung” dahingehend begriinden, dass nunmehr der hausliche Arbeitsplatz vertraglich
(allein) vereinbart ist (vgl. BertrAM/WALK/FALDER a.a.0., S. 15). Vielmehr bedarf es hier zusatzlich
besonderer Anhaltspunkte, aus denen hinreichend sicher auf einen solchen Rechtsbindungswillen des
Arbeitgebers geschlossen werden kann. Entsprechende besondere Umstande liegen etwa vor, wenn der
Arbeitnehmer seinen Verbleib im Betrieb von der Erlaubnis abhangig gemacht hat, (auch) kinftig im
Homeoffice arbeiten zu durfen, und der Arbeitgeber dieser Forderung in der Folgezeit stillschweigend
nachkommt (vgl. Picker a.a.0., 4, 13). Fur einen Rechtsbindungswillen des Arbeitgebers, Tatigkeiten im
Homeoffice erbringen zu konnen, ist der Arbeitnehmer darlegungs- und beweispflichtig (vgl. LAG Koln,
Urt. v. 6.7.2015 - 5 SaGa 6/15, juris).

Grundsatzlich kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer aber in den Betrieb zurtickbeordern, wenn
betriebliche Griinde bestehen, die gegen das Arbeiten im Homeoffice sprechen (LAG Munchen, Urt. v.
26.8.2021 - 3 SaGa 13/21, ZIP 2021, 2404). Nur ausnahmsweise ist das Ermessen des Arbeitgebers ,auf
Null” reduziert und die Erlaubnis des Homeoffice die einzige ermessensfehlerfreie Ausliibung des
Direktionsrechts, wenn der Arbeitnehmer zwingend an den hauslichen Arbeitsplatz gebunden ist, etwa
weil er schwerbehindert (§ 106 S. 3 GewO) oder mit der hauslichen Pflege naher Angehoriger oder der
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Kindererziehung (Art. 6 Abs. 2 GG) betraut ist und er die geschuldete Arbeitsleistung dort auch zur vollen
Zufriedenheit des Arbeitgebers erbringen kann (Picker a.a.0., 4, 14).

7. Nutzung von Kollaborationstools

Homeoffice geht heute meistens mit der Einflihrung und Nutzung digitaler Arbeitsplattformen, sog.
Kollaborationstools, einher, die vielfaltige Maoglichkeiten der digitalen, flexiblen, ortsunabhangigen
Zusammenarbeit, Abstimmung und Interaktion in Arbeitsteams ermaglichen (vgl. Suwetack ZD 2020, 561,
564). Entsprechende Software-Tools wirken dem Nachteil fehlender personlicher Verfligbarkeit im
Homeoffice entgegen, da sich mittels der eingesetzten Technik und Software auch Arbeit in Teams und
Arbeitsgruppen effizient gestalten lasst.

Die Software wird nach eigenen, werbenden Angaben flihrender Anbieter zum digitalen Buro, in dem
Mitarbeiter, Kunden und Partner vernetzt sowie Projekt-Teams und Tools flr gemeinsame Ziele,
Projekte und Prozesse zusammengebracht werden. Meeting-Funktionen ermdglichen Video, Audio,
Freigabe von Bildschirmen, Hochladen von Inhalten in eine Cloud-Umgebung, gemeinsamen Zugriff auf
Dokumente, Chats, Direct Messaging, Kalenderzugriffe und -abstimmungen etc. MS-Teams, Zoom,
Slack, Cisco Webex oder Google Workspace sind nur einige der Anbieter, die entsprechende gangige
Losungen auf dem Markt anbieten.

Naturlich stellen sich beim Einsatz entsprechender Software, die Video- und Tonmitschnitte er-
maoglicht, und spontane Wahrnehmungen ermadglicht, vielfaltige Rechtsfragen, wobei Vorgaben und
Leitlinien der Rechtsprechung nur in begrenztem Maf existieren (vgl. Heiper NZA 2021, 1149 zur
Videotelefonie im Homeoffice). Der Arbeitgeber kann in Austbung seines Direktionsrechts — unter
Beachtung der in Betracht kommenden Mitbestimmungsrechte, insb. § 87 Abs.1Nr. 6 und Nr. 14 BetrVG,
den Einsatz entsprechender Software anweisen. Denn es geht um die Organisation der Zusammen-
arbeit und darum, wie die Arbeit zu leisten ist. Auch das Einschalten einer Web-Kamera ist bei
verhaltnismaRigem Einsatz, der zeitlich begrenzt ist und unter Nutzung tatsachlicher und technischer
Maglichkeiten zur Sicherung der Privatsphare und des Datenschutzes (kurz: TOM) erfolgt, zuldssig. Um
den Einsatz madglichst konfliktfrei zu gestalten und rechtlich abzusichern, sollte der Einsatz ent-
sprechender Software, ggf. unter Einbindung des Betriebsrats in einer Betriebsvereinbarung oder - bei
Fehlen eines Gremiums - in einer arbeitsvertraglichen (Anderungs-)Vereinbarung einzelvertraglich
geregelt werden. Diese Empfehlung orientiert sich an der Rechtsprechung des BAG beim Einsatz von
Standardsoftware. In seinem Beschl. v. 23.10.2018 — 1 ABN 36/18, ZD 2019, 131 hatte der Erste Senat
festgestellt, dass auch die Einflhrung von Standardsoftware aus dem Microsoft-Office-Paket (MS-
Excel) der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG unterfalle. Auf eine
,Geringflgigkeitsschwelle” oder eine ,Erheblichkeits- oder Ublichkeitsschwelle” komme es nicht an (vgl.
BAG, Beschl. v. 23.3.2021 - 1 ABR 31/19, NZA 2021, 959 ,Outlook"). Da die Nutzung von Kollaborations-
tools arbeitsrechtlich ,noch in den Kinderschuhen steckt”, schaffen entsprechende Vereinbarungen
jedenfalls eine gute rechtliche Grundlage im Sinne einer an den allgemeinen rechtlichen Grundsatzen
ausgerichteten Best Practice.

Allerdings sind entsprechende Kollaborationstools datenschutzrechtlich durchaus kritisch zu hinterfragen,
wie die Stellungnahme des Berliner Beauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit hinsichtlich
des datenschutzkonformen Einsatzes von Videokonferenzlosungen vom 18.2.2021 zeigt (abrufbar unter:
https://www.datenschutz-berlin.de/fileadmin/user_upload/pdf/orientierungshilfen/2 02 0-BInBDI-Hinweise_Berliner_
Verantwortliche_zu_Anbietern_Videokonferenz-Dienste.pdf). Die technischen Maglichkeiten der einschlagigen
Kollaborationstools zur Verbesserung des Datenschutzes sollten konsequent eingesetzt und genutzt
werden, was die entsprechende Einrichtung durch den Arbeitgeber (Stichworte: Datenschutz durch
Technikgestaltung und datenschutzfreundliche Voreinstellung) sowie eine angemessene Schulung und
Sensibilisierung der Nutzer erfordert.

Auch besteht das konkrete Risiko einer Vermischung privater und betrieblicher Spharen, wenn etwa
die private Telefonnummer des Arbeitnehmers intern zu Kommunikationszwecken weitergereicht wird
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oder i.R.v. Videokonferenzen ggf. das personliche Lebensumfeld des Arbeitnehmers oder dessen
Familienangehorige zu sehen sind. Soweit die Verarbeitung derartiger personlicher Daten betrieblich
nicht erforderlich ist, fehlt es an einem datenschutzrechtlichen Erlaubnistatbestand. Die Arbeit im
Homeoffice darf nicht dazu flihren, dass die Personlichkeit des Arbeitnehmers (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1
GQ) starker als bei der Arbeit an dessen betrieblichem Arbeitsplatz beeintrachtigt wird (vgl. Suweiack a.a.0.,
561, 563). Umfassende Personlichkeitsprofile von Arbeitnehmern oder eine Erfassung sozialer
Beziehungen im Betrieb sind mit Blick auf die fehlende Zweckbindung (datenschutz-)rechtlich duferst
kritisch zu bewerten und ggf. hochst bufgeldrelevant.

8. Schutz von Geschaftsgeheimnissen im Homeoffice

Im Zusammenhang mit der rechtssicheren Ausgestaltung der Homeoffice-Tatigkeit ergeben sich
mapgebliche Anderungen und Handlungsbedarf fiir den Arbeitgeber durch das Inkrafttreten des
Gesetzes zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen — GeschGehG - (vgl. Hotthausen NZA 2019, 1377;
BerTrRAM/WALK/FALDER 2.2.0., S. 24 f.).

§ 2 Nr. 1b GeschGehG fordert angemessene Geheimhaltungsmanahmen durch den Inhaber des
Geschaftsgeheimnisses. Ohne konstitutive, angemessene Sicherungs- und Geheimhaltungsmafnahmen
kann der rechtmapige Inhaber eines Geschaftsgeheimnisses keinen Rechtsschutz nach dem GeschGehG
fur sich in Anspruch nehmen. Der zivil- und strafrechtliche Schutz durch das GeschGehG geht
vollstandig verloren, was Handlungsdruck in den Unternehmen bewirkt. Prozessual zu beachten ist,
dass den Arbeitgeber im Streitfall die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen angemessener
GeheimhaltungsmaRnahmen trifft (HoLtHausen NZA 2019, 1377; FuniroTT/Hieramente DB 2019, 967, 968).

Die Beschaftigung von Mitarbeitern im Homeoffice bringt ein deutlich erhohtes Risiko fur den
unberechtigten Zugriff Dritter auf Geschaftsgeheimnisse und vertrauliche Informationen von
Unternehmen mit sich. Gleich ob es sich um Kunden- oder Preislisten, Erfindungen, Vertriebsstrategien,
unternehmerische Planungen, wettbewerbssensitive Informationen, E-Mail-Kommunikation etc.
handelt, ist ein Zugriff unbefugter Dritter, gleich ob Familienangehoriger, Besucher, Nachbar oder
ganzlich Unbefugter, zu verhindern (vgl. Bertram/WAaLk/FALDER a.2.0., S. 24). Mit Blick auf die technische
Absicherung der Arbeitsumgebung im Homeoffice ergeben sich beim Geheimnisschutz und der
Sicherstellung der Verschwiegenheit zudem groRe Schnittmenge mit dem zu gewahrleistenden
Datenschutz im Homeoffice (hierzu unter VL.).

Praxistipp:

Der Schutz von Geschaftsgeheimnissen und vertraulichen Informationen im Homeoffice bedarf beson-
derer Aufmerksamkeit des Arbeitgebers. Arbeitsvertragliche Regelungen zur Verschwiegenheitspflicht
sind entsprechend den Vorgaben des GeschGehG zu Uberprifen und bei Bedarf anzupassen (vgl. HoLTHAUSEN
NZA 2019, 1377). Zusatzlich absichernd bedarf es klarer (schriftlicher) Leitlinien des Arbeitgebers zum
Umgang mit Geschaftsgeheimnissen und vertraulichen Informationen im Homeoffice, wobei die Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen in regelmapigen Abstanden auf die Einhaltung der Ge- und Verbote in
diesem Kontext zu schulen und zu sensibilisieren sind. Mit einem angemessenen Geheimnisschutz bzw.
entsprechenden Geheimhaltungsmafnahmen sowie der insoweit erforderlichen technischen Absicherung
durch Vorkonfiguration ist die Nutzung privater TK-/IT-Gerate, Software etc. (BYOD) nicht kompatibel.
Entsprechend ist von einer solchen Nutzung dringend abzuraten (vgl. Bertram/WALK/FALDER, a.a.0., S. 25).

9. Storfalle

Trotz eines den Arbeitgeber absichernden Versetzungsvorbehalts sollten vor Abschluss einer Home-
office-Vereinbarung praventivimmer Storfalle bedacht werden und nach Mdglichkeit einer tragfahigen,
moglichst rechtssicheren Losung zugefuhrt werden. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit sind beispielhaft
insoweit folgende neuralgischen Punkte zu nennen:
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* eine durch arbeitsvertragliche Verstofe belegte fehlende Eignung des Arbeitnehmers zur Arbeit im
Homeoffice,

® Arbeitsschutz- und Arbeitszeitversto[ie,

* unzureichende Arbeitszeiterfassung,

* Arbeitsbummelei,

¢ Nichteinhalten von Projektfristen und -terminen,

* arbeitsvertragliche Schlechtleistung,

* unzureichende Dokumentation der Arbeitsleistung,

e Datenschutzverstope,

¢ Detrieblicher Abstimmungsbedarf,

* personliche Anwesenheitspflicht,

¢ schlechte, vertragswidrige Behandlung der zur Verfligung gestellten Arbeitsmittel,
* Virenbefall und ofters auftretende, vom Arbeitnehmer verschuldete technische Stérungen,
* \erstoR gegen das Verbot der Dritt- oder Privatnutzung,

* Wohnungswechsel,

* Wegfall der Nutzungserlaubnis der hauslichen Arbeitsstatte und

* Wechsel des Arbeitsplatzes/der Tatigkeit.

10. Beendigung der Homeoffice-Tatigkeit

a) Weisungsrecht

Nach § 106 S. 1 GewO kann der Arbeitgeber u.a. den Ort der Arbeitsleistung nach billigen Ermessen
selbst bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingung nicht durch den Arbeitsvertrag, die Bestimmungen
einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrags oder gesetzliche Vorschriften festgelegt
sind. Bei Austibung des Ermessens hat der Arbeitgeber auch auf Behinderungen des Arbeitnehmers
Rucksicht zu nehmen (§ 106 S. 3 GewO). Nach der Rechtsprechung umfasst das Weisungsrecht gem.
§ 106 GewO das Recht des Arbeitgebers, eine einmal erteilte Weisung mit Wirkung fiir die Zukunft
auch wieder zurtickzunehmen oder zu dndern (vgl. BAG, Urt. v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, NZA 2017,
1452). Selbst die Nichtaustibung des Direktionsrechts Uber einen langeren Zeitraum schafft regelmafpig
keinen Vertrauenstatbestand, dass der Arbeitgeber von diesem vertraglich und/oder gesetzlich
eingeraumten Recht keinen Gebrauch mehr machen will (vgl. BAG, Urt. v. 17.8.2011 - 10 AZR 202/10,
NZA 2012, 265). Der Arbeitgeber ist daher nach § 106 GewO grds. berechtigt, eine Homeoffice-Tatigkeit
- wenn keine vertragliche Zusicherung einer Tatigkeit im Homeoffice vorliegt - durch Weisung zu
beenden (vgl. BAYREUTHER @.2.0., 1593, 1594; MULLER a.2.0., 1624; IseNHARDT a.2.0., 1499 f). Ob die Weisung
des Arbeitgebers, kiinftig die Arbeitsleistung wieder in den Blrordaumen zu erbringen, rechtmapig ist,
bestimmt sich neben der Festlegung durch Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung, Tarifvertrag und
Gesetz danach, ob die Anordnung billigem Ermessen i.S.d. § 106 GewO entspricht (zur Abgrenzung zu
§ 315 BGB vgl. BAG, Urt. v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16, a.a.0.) Die Leistungsbestimmung nach billigem
Ermessen verlangt eine Abwagung der wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtlichen und
gesetzlichen Wertentscheidungen, den allgemeinen Wertungsgrundsatzen der Verhaltnismapigkeit und
Angemessenheit sowie der Verkehrssitte und Zumutbarkeit. Es sind die Vorteile aus einer Regelung, die
Risikoverteilung zwischen den Vertragspartnern, die beiderseitigen Bedurfnisse, aufervertragliche Vor-
und Nachteile, Vermogens- und Einkommensverhaltnisse sowie die sozialen Lebensverhaltnisse, wie
familiare Pflichten und Unterhaltsverpflichtungen, einzubeziehen und abzuwagen (vgl. BAG, Urt. v.
28.8.2013 - 10 AZR 569/12, NZA-RR 2014, 181). Beruht die Weisung auf einer unternehmerischen
Entscheidung, kommt dieser besonderes Gewicht zu. Das unternehmerische Konzept ist nicht auf seine
Zweckmapigkeit hin zu Uberprufen. Die Arbeitsgerichte kdnnen vom Arbeitgeber nicht verlangen, von
ihm nicht gewollte Organisationsentscheidungen zu treffen. Eine unternehmerische Entscheidung fuhrt
andererseits nicht dazu, dass die Abwagung mit den Interessen des Arbeitnehmers von vornherein
ausgeschlossen ware und sich die Belange des Arbeitnehmers nur in dem vom Arbeitgeber durch die
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unternehmerische Entscheidung gesetzten Rahmen durchsetzen kdnnten. Es kommt vielmehr darauf
an, ob das Interesse des Arbeitgebers an der Durchsetzung seiner Organisationsentscheidung auch im
Einzelfall die Weisung rechtfertigt. Das ist der Fall, wenn die zugrunde liegende unternehmerische
Entscheidung die Anweisung auch angesichts der fur den Arbeitnehmer entstehende Nachteile nahelegt
und sie nicht willkurlich oder missbrauchlich erscheinen lasst (vgl. BAG, Urt. v. 30.11.2016 — 10 AZR 11/16,
NZA 2017, 1394). Bei Ausubung des Weisungsrechts nach § 106 GewO, § 315 Abs. 1 BGB verbleibt dem
Inhaber des Bestimmungsrechts ein nach billigem Ermessen auszufullender Spielraum. Innerhalb dieses
Spielraums kénnen dem Bestimmungsberechtigen mehrere Entscheidungsmaglichkeiten zur Verfiigung
stehen. Dem Gericht obliegt nach § 315 Abs. 1S. 1 BGB die Prifung, ob der Arbeitgeber als Glaubiger die
Grenzen seines Bestimmungsrechts beachtet hat. Bei dieser Prifung kommt es nicht auf die vom
Bestimmungsberechtigten angestellten Erwagungen, sondern darauf an, ob das Ergebnis der
getroffenen Entscheidung den gesetzlichen Anforderungen genugt. Die Darlegungs- und Beweislast
fur die Einhaltung dieser Grenzen hat der Bestimmungsberechtigte. MaRgeblicher Zeitpunkt fur die
Ausubungskontrolle ist der Zeitpunkt, zu dem der Arbeitgeber die Ermessensentscheidung zu treffen
hat (vgl. BAG, Urt. v.18.10.2017 — 10 AZR 330/16, a.a.0.; BAG, Urt. v. 30.11.2016 - 10 AZR 11/16, a.a.0.; LAG
Muinchen, Urt. v. 26.8.2021 - 3 SaGa 13/21, a.a.0.).

Eine Vereinbarung in allgemeinen Arbeitsvertragsbedingungen, welche die Beendigung einer verein-
barten alternierenden Telearbeit fur den Arbeitgeber voraussetzungslos ermaglicht und nicht erkennen
lasst, dass dabei auch die Interessen des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen sind, ist wegen Abweichung
von dem gesetzlichen Leitbild des § 106 S. 1 GewO gem. § 307 Abs.1S.1BGB i.V.m. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
unwirksam (LAG Dusseldorf, Urt. v.10.9.2014 - 12 Sa 505/14, LAGE § 307 BGB 2002 Nr. 44; zur einseitigen
Beendigung der Homeoffice-Vereinbarung bei Zurverfligungstellung eines Teils des Wohnraums durch
den Mitarbeiter vgl. Bertram/WAaLK/FaLDER @.2.0., S. 38).

Praxistipp:

Bei der Beendigung bzw. dem Widerruf des Einsatzes im ,Home Office" sollte bedacht werden, dass
arbeitnehmerseitige Zuriickbehaltungsrechte nach den §§ 273, 320 BGB vertraglich ausgeschlossen
werden.

b) Anderungskiindigung oder einvernehmliche Absprache

Durch einvernehmliche Vereinbarung kann eine Homeoffice-Tatigkeit jederzeit beendet und der
Arbeitnehmer wieder zu einer ortsgebundenen Tatigkeit in den Blrordumen des Arbeitgebers verpflichtet
werden.

Haben die Parteien vereinbart, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung alternierend oder
ausschlieflich im Homeoffice oder mobil erbringt, kann darin eine arbeitsvertragliche Einschrankung
i.S.v. § 106 S. 1 Hs. 2 GewO liegen (MutLer a.a.0., 1624). Sind das Home Office und damit der Ort der
Arbeitsleistung festgeschrieben, bedarf es zum Entzug der Homeoffice-Tatigkeit der Zustimmung des
Arbeitnehmers oder einer (wirksamen) Anderungskiindigung (MuLLer a.a2.0., 1624; Ricken a.a.0., 257; zur
Teilkindigung vgl. Bertram/WAaLk/FALDER @.2.0., S. 41f.).

Praxistipp:

Aus Griinden der Flexibilitat sollte ein Arbeitgeber immer auf einen Versetzungsvorbehalt (hierzu RicHter
a.a.0,, 166, 168), zurtickgreifen konnen, der ihm zumindest zeitnah eine Neufestlegung des Arbeitsorts und
damit die Beendigung des Homeoffice mit einer angemessenen Ankiindigungsfrist ermaglicht. Arbeits-
vertragliche Zusagen, in Form eines Anspruchs des Arbeitnehmers auf einen Homeoffice-Arbeitsplatz sollten
- zumindest nach derzeitiger Rechtslage - aus Sicht des Arbeitgebers vermieden werden. Ist die Be-
endigung der Homeoffice-Tatigkeit fir den Arbeitnehmer mit erheblichen Schwierigkeiten oder Belastun-
gen, insb. Fahrtkosten, verbunden, wird der Arbeitgeber zur Rechtfertigung der Versetzung (Stichwort:
billiges Ermessen) ein berechtigtes Interesse an der Erbringung der Arbeitsleistung von einer Betriebsstatte
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aus darlegen mussen (vgl. Ricuter a.2.0., 166, 168). Gerade bei der Beendigung einer Homeoffice-Tatigkeit
und der Wahl des richtigen Rechtsinstruments zeigt sich, dass man sich in einem schwierigen Schnittbereich
zwischen arbeitsvertraglichen Vereinbarungen und einer Austibung des Direktionsrechts durch den
Arbeitgeber bewegt (vgl. BavreuTHER a.2.0., 1593).

11. Mitbestimmung nach § 99 BetrVG

Soll ein Arbeitnehmer, der bislang i.R. einer Beschaftigung in alternierender Telearbeit weit Uiberwiegend
an einem vom Arbeitgeber eingerichteten hauslichen Arbeitsplatz tatig war, wieder ausschlieflich an
der Betriebsstatte eingesetzt werden, liegt darin regelmaRig eine beteiligungspflichtige Versetzung
i.S.v. § 99 ADbs. 1 BetrVG vor. Der Betriebsrat kann die Zustimmung zu dieser Manahme nicht nach § 99
ADs. 2 Nr. 1 BetrVG erfolgreich auf VerstoRe gegen Normen stitzen, die lediglich die individualrechtliche
Unwirksamkeit des Widerrufs der Telearbeitsvereinbarung bzw. der Versetzung bewirken und die die
ausschlieRliche Beschaftigung in der Betriebsstatte nicht untersagen. Das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats bei Einstellungen und Versetzungen ist kein Instrument zur umfassenden Vertragsinhalts-
kontrolle. Der Zustimmungsverweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG (Anm.: Benachteiligung,
ohne dass dies aus betrieblichen oder in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grunden gerecht-
fertigt ist) liegt nicht vor, wenn beim betroffenen Arbeitnehmer eintretende versetzungsbedingte
Nachteile durch den Vollzug einer unternehmerischen Entscheidung des Arbeitgebers bedingt und
daher aus betrieblichen Griinden gerechtfertigt sind. Sind Organisationsentscheidung des Arbeitgebers
und der darauf beruhende Versetzungsbeschluss — wie im Fall der Aufgabe des heimischen Tele-
arbeitsplatzes - praktisch deckungsgleich, sind die durch die Versetzung eintretenden Nachteile jedoch
nur danni.S.v. § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG aus betrieblichen Grinden gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber
seine Organisationsentscheidung hinsichtlich ihrer organisatorischen Durchfiihrbarkeit verdeutlicht
(Anm.: nachvollziehbares Konzept) und sie auf sachlich nachvollziehbaren, plausiblen Griinden beruht
(BAG, Beschl. v. 20.10.2021 - 7 ABR 34/20, EzA-SD 2022, Nr. 6, 9-11).

VI. Datenschutz und -sicherheit im Homeoffice

Tatigkeiten im Homeoffice unterliegen vom Grundsatz her keinen datenschutzrechtlichen Besonder-
heiten. Auch wenn die Datenschutzbehorden im Zuge der plotzlichen pandemiebedingten Umstellung
auf Homeoffice bzgl. des Datenschutzes ,Nachsicht haben walten lassen”, mussen sich Arbeitgeber
darauf einstellen, dass im Bereich ,mobiler Arbeit" zukunftig datenschutzkonforme, belastbare und
tatsachlich gelebte Konzepte gefordert, Uberpruft und bei Nichtvorliegen sanktioniert werden (vgl.
Suwelack a.a.0., 561).

Da die Arbeitnehmer beim Umgang mit personenbezogenen Daten im Homeoffice dem raumlichen
Kontroll- und Einflussbereich des Arbeitgebers entzogen sind, riicken die erforderlichen technischen und
organisatorischen Manahmen (kurz: TOM) nach Art. 32 DSGVO in den Fokus (vgl. Bertram/WALk/FALDER
a.a.0, S. 21ff.). Der Arbeitgeber muss bei der Umstellung auf bzw. der Einrichtung des Homeoffice seinen
datenschutzrechtlichen Organisations- sowie Uberwachungspflichten in besonderer Weise gerecht
werden, um eine Haftung bestmadglich auszuschliefen (zur Haftung des Arbeitnehmers im Homeoffice
allgemein WitHeLm NZA 2021, 15; Ricken a.a.0., 255 ff.). Dabei muss er sicherstellen, dass die Grundsatze der
Informationssicherheit eingehalten werden, und daher insb. die Vertraulichkeit, die Integritat und die
Verfiigbarkeit der jeweiligen Daten sichergestellt sind (vgl. Suwetack a.2.0., 561 m.w.N.; Dury/LeiBoLo ZD-
Aktuell 2020, 04405). Die Tatigkeit im Homeoffice stellt eine besondere datenschutzrechtliche Heraus-
forderung dar, da die Anzahl der potenziellen Risiko- und Storquellen deutlich erhoht ist und zugleich die
Einfluss- und Kontrollmoglichkeiten des Arbeitgebers reduziert sind (vgl. Bertram/WaLk/FaLper a.2.0., S. 21).

Um eine gesetzeskonforme Verarbeitung personenbezogener Daten im Homeoffice entsprechend der
datenschutzrechtlichen Zweckbindung sowie Vertraulichkeit zu gewabhrleisten, sind datenschutzrecht-
liche Standards einzuhalten. Zu nennen sind etwa (zu weiteren Aspekten BerTram/WAaLk/FALDER, a.2.0.,
S. 21f):
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* Sicherheitsvorgaben des Arbeitgebers und datenschutzkonformes IT-Konzept mit sicheren Daten-
leitungen und -zugangen entsprechend dem aktuellen Stand der Technik,

® Zugriffs-, Berechtigungs- und Rollenkonzepte (Prinzip der geringstmadglichen Rechtevergabe) sowie
Protokollierung der Log-In-Daten,

* Verschlisselung personenbezogener Daten,
e wirksamer Passwortschutz,

* restriktive, risikoorientierte Vorgaben zur Ubertragung/Weitergabe, zur Lagerung/Speicherung und
zum Transport von Daten (z.B. keine Weiterleitung uber E-Mail oder Drop Box),

* \orgaben zum Schutz des Arbeitsplatzes bei Abwesenheit des Arbeitnehmers (Bildschirmsperre),

¢ Sichtschutzfolien und Vorgaben zur Einrichtung des Bildschirmarbeitsplatzes zur Vermeidung der
Kenntnisnahme vertraulicher Daten durch unbefugte Dritte,

* separater, abgegrenzter und verschlieRbarer Raum sowie abschliefbarer Schrank zur Vermeidung
unbefugter Einwirkung oder Kenntnisnahme,

* Verbot der Privat- und/oder Drittnutzung,

* zur Wahrung der technischen Sicherheit die ausschliefliche Nutzung eigener Gerate des Arbeitgebers
durch den Arbeitnehmer (BYOD ausschliefen),

* Anzeige- und Informationspflichten bei Storfallen, IT-Storungen, Virenbefall etc.,

* Rechtsfolgen bei datenschutzrechtlichen Verstofen,

¢ Hinweis auf etwaige Schaden, Ordnungsgelder, Strafbarkeit,

¢ datenschutzrechtliche Verpflichtungserklarung des Arbeitnehmers,

* Wirksame Absicherung gegen technische Ausfallrisiken (Back-up- bzw. Cloud-Losungen) und

e Verfahren zur regelmapigen Uberprifung, Bewertung und Evaluierung der Wirksamkeit der
technischen und organisatorischen Mafnahmen.

VII. Technische Arbeitssicherheit und Arbeitsschutz

Auch am hauslichen Arbeitsplatz sind Arbeitsschutzrechte zu beachten (vgl. Hipalco a.a.0., 1449; Ricken
a.a.0., 248ff). Nach § 3 Abs. 1 S. 1 ArbSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, im Homeoffice die
erforderlichen Mafnahmen des Arbeitsschutzes unter Berlicksichtigung der Umstande zu treffen, die
die Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen. Dabei hat er nach § 4 Nr.1
ArbSchG die Arbeit u.a. so zu gestalten, dass eine Gefahrdung fur das Leben sowie die physische und
psychische Gesundheit der Arbeitnehmer moglichst vermieden und die verbleibende Gefahrdung
moglichst gering gehalten wird. Auch muss der Arbeitgeber zahlreiche weitere Vorgaben konkretisie-
render Rechtsverordnungen - z.B. der Verordnung uber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der
Verwendung von Arbeitsmitteln (BetrSichV), der Arbeitsstatten- (ArbStattV; hierzu Hipalco a.a.0., 1449,
1450) oder der Bildschirmarbeitsverordnung (BildscharbV; hierzu RicHTer a.2.0., 142, 143) - bertck-
sichtigen. Zur Ermittlung erforderlicher Magnahmen des Arbeitsschutzes hat er gem. § 5 ArbSchG eine
Gefahrdungsbeurteilung durchzuftihren (vgl. IsenHarDT @.2.0., 1499, 1500), was in der Praxis oftmals
nicht beachtet und umgesetzt wird.

Praxistipp:

Die Gefahrdungsbeurteilung ist aktuell zu halten (vertiefend Hipalco a.a.0., 1449, 1454 ff.). Entsprechend
muss sich der Arbeitgeber in regelmaRigem Turnus erkundigen, ob sich Veranderungen am hauslichen
Arbeitsplatz ergeben haben, die eine Neueinschatzung erfordern (vgl. BAG, Beschl. v.13.8.2019 — 1 ABR 6/18,
NZA 2019, 1717). Arbeitgeber sollten bei der Einflihrung von Homeoffice eine(n) konkrete(n) Fragebogen/
Checkliste fiir ihre Arbeitnehmer:innen erstellen, um potenzielle Gefahrdungen zu ermitteln und abzu-
sichern (vgl. BerTram/WALK/FALDER a.a.0., S. 27).

Ein Beschaftigter muss am hauslichen Arbeitsplatz nach § 15 Abs. 1S. 1 ArbSchG gem. den Weisungen
des Arbeitgebers fiir seine eigene Sicherheit und Gesundheit sorgen und die ihm zur Verfiigung
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gestellten Arbeitsmittel nach § 15 Abs. 2 ArbSchG bestimmungsgemafp verwenden. Nach § 16 Abs. 2 S.1
ArbSchG ist er verpflichtet, den Arbeitgeber bei der Erflllung seiner Arbeitsschutzpflichten zu
unterstlitzen. Hat der Arbeitgeber i.R. seiner Gestaltungsmacht alle SchutzmaRnahmen getroffen und
dem Beschaftigten die notigen Anweisungen erteilt, darf er davon ausgehen, dass der Arbeitsschutz am
hauslichen Arbeitsplatz gewahrleistet ist. Insbesondere besteht auRer bei konkreten Anhaltspunkten zu
Verstoften gegen Arbeitsschutzvorschriften keine Kontrollpflicht vor Ort (IsenHarDT 2.2.0., 1499, 1500).

Zur Unfallverhiitung, Gewahrleistung des technischen Arbeitsschutzes und zur Behandlung von
Storfallen entspricht es Ublichem Vorgehen des Arbeitgebers, sich Zutritts-/Zugangsrechte zum
hauslichen Arbeitsplatz durch den Arbeitnehmer einrdumen zu lassen (vgl. Bertram/WaLk/FaLDer a.2.0.,
S. 30 f,; Hipalco a.a.0., 1449, 1452 f.). Hierbei ist ggf. das Einverstandnis von Mitbewohnern mit Blick auf
das Grundrecht aus Art. 13 GG einzuholen. Ublicherweise wird vor dem Zutritt des Arbeitgebers eine
vorherige Ankiindigungsfrist vereinbart, damit sich die betroffenen Personen auf die Besichtigung
angemessen einstellen konnen (kritisch und vertiefend Hipalco a.a.O., 1449, 1452). GleichermaRen ist es
denkbar, das Recht zum Zutritt i.S.d. Verhaltnismapigkeit auf besondere Anlasse — etwa bei Einrichtung
des Arbeitsplatzes, bei Storfallen oder auf regelmaRige Kontrollen in nicht zu kurzen Abstanden (z.B.
einmal halbjahrlich) — zu beschranken (Bertram/WaLk/FaLDER 2.2.0., S. 31).

Um einer Entgrenzung von Arbeit entgegenzuwirken und die Einhaltung des Arbeitsschutzes
sicherzustellen, bedarf es im Homeoffice einer konsequenten Abgrenzung von Arbeit zur Freizeit/
Privatsphare, eines guten, praktikablen Arbeits- und Gesundheitsschutzes mit entsprechenden
Unterweisungen des Arbeitnehmers nach § 12 ArbSchG, § 6 ArbStattV zur Sensibilisierung (hierzu
BerTRAM/WALK/FALDER @.2.0., S. 27f.; HipalGo a.a.0., 1449, 1454; Krieger/RupNik/Povepano PeramaTo 2.a.0.,
473, 479f) sowie eines konsequenten Selbstmanagements des Arbeitnehmers. Neben einer
entsprechenden Arbeitsdisziplin und Eigenverantwortung des Arbeitnehmers bedarf es insoweit v.a.
der oben geschilderten umfassenden und ordnungsgemaRen Arbeitszeiterfassung, i.R.d. gesetzlichen
Arbeitszeitschutzes (zur Uberwachung der Arbeitszeit im Homeoffice von Stenau-STEINRUCK, NJW-
Spezial 2018, 754).

Hinweis:

Aktuelle Rechtsprechungsanderung - BSG 8.12.2021

Ein Beschaftigter, der auf dem morgendlichen erstmaligen Weg vom Bett in sein Homeoffice stiirzt, ist
durch die gesetzliche Unfallversicherung geschtitzt (BSG, Urt. v. 8.12.2021 — B 2 U 4/21 R, juris; in Abkehr zu
BSG, Urt. v. 5.7.2016 — B 2 U 5/15 R, NJW 2017, 508). Diese Rechtsprechung steht mit der Neuregelung des
Unfallversicherungsschutzes im Homeoffice im Jahr 2021 (vgl. Bertram/WALk/FALDER a.a.0., S. 28 f.; MULLER
ArbRAktuell 2021, 408, 437, 438; Ders. NZS 2019, 177) im Einklang, die sicherstellt, dass die ,mobile” Arbeit,
insb. im Homeoffice, im gleichen Umfang der gesetzlichen Unfallversicherung unterliegt, wie die Tatigkeit
im Betrieb. Daher kann nunmehr auch fir im Homeoffice tdtige Arbeitnehmer ein Unfallversicherungs-
schutz flr Wege im eigenen Haushalt zum Holen eines Getranks, zur Nahrungsaufnahme bzw. zum
Toilettengang bestehen. Gesetzgebung und Rechtsprechung werden damit einem durch die Corona-
Pandemie deutlich verstarkten Wandel in der Arbeitswelt gerecht (vgl. Schwepg, ArbRAktuell 2022, 18).

VIII. Steuerrechtliches Umfeld des Homeoffice

Durch das Jahressteuergesetz 2020 wurde eine Homeoffice-Pauschale eingeflihrt. Sie betragt 5 € pro
Tag und ist entsprechend den zu Hause gearbeiteten Tagen auf hdochstens 600 € im Jahr begrenzt, was
120 Arbeitstagen entspricht. Diese Regelung gilt derzeit sowohl fur 2021 als auch 2022 (vgl. Koa-
litionsvertrag der Ampelregierung 2021 bis 2025). Die Pauschale zahlt zu den Werbungskosten und wird
in die Werbungskostenpauschale eingerechnet (Arbeitnehmer-Pauschbetrag). Wer insgesamt mit
seinen Werbungskosten nicht tiber 1.000 € kommt, hat von der Homeoffice-Pauschale - auch mit Blick
auf entfallende Pendlerkosten - keinen zusatzlichen finanziellen Vorteil.
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Wer sein Arbeitszimmer weitergehend von der Steuer absetzen maochte, steht vor hohen Hurden. Nach
§9ADbs.5i.V.m. § 4 Abs.5S.1Nr. 6b S.1EStG kann ein Arbeitnehmer Aufwendungen fiir ein hausliches
Arbeitszimmer nicht als Werbungskosten abziehen. Dies gilt nach S. 2 der Vorschrift nicht, wenn fir die
berufliche Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. In diesem Fall wird die Hohe der
abziehbaren Aufwendungen auf 1.250 € begrenzt (§ 4 Abs. 5 S.1Nr. 6b S. 3 Hs. 1 EStG). Die Beschrankung
der Hohe nach gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten Dberuflichen
Betatigung bildet (§ 4 Abs.5S.1Nr. 6b S. 3 Hs. 2 EStG). Der Steuerpflichtige ist in diesen beiden Fallen auf
einen hauslichen Arbeitsplatz angewiesen, weshalb das Gesetz typisierend davon ausgeht, dass
Aufwendungen hierflir (nahezu) ausschlieRlich betrieblich/beruflich veranlasst sind, obwohl auch
insoweit eine private Nutzung des Raums nicht tberpruft und damit nicht ausgeschlossen werden kann
(vgl. Geserict DB 2019, 1810; Weger DB 2020, 865).

IX. Gestaltungshinweise

Strebt der Arbeitgeber an, dass seine Arbeitnehmer ihre Arbeitspflichten in einem festzulegenden
Umfang von zu Hause aus erbringen sollen, muss er dies mit ihnen entweder individualvertraglich
erganzend oder abandernd zum Arbeitsvertrag vereinbaren. Gegebenenfalls kann sich dabei aus § 241
Abs. 2 BGB mit Blick auf die Pflicht zur wechselseitigen Rucksichtnahme eine Vertragsanpassungspflicht
ergeben (vgl. Picker 2.2.0., 4, 14 f. m.w.N.; IsensaArDT @.2.0., 1499). Oder der Arbeitgeber geht zusammen
mit den Betriebspartnern den Weg Uber eine kollektivrechtliche Vereinbarung in Form einer Dienst-
oder Betriebsvereinbarung oder eines Tarifvertrags (vgl. Mutter a.2.0., 45, 46). Insbesondere folgende
Punkte sind ublicher- und zweckmapigerweise in einer Homeoffice-Vereinbarung zu regeln:

Checkliste:

® Anzahl und Lage der Homeoffice-Tage, ggf. jahrliche Hochstgrenze,

* Kernzeit im Homeoffice, wahrend der die Erreichbarkeit durch den Arbeitnehmer sicherzustellen ist,
* Mindestanwesenheitszeiten bzw. Prasenztage im Buro,

* Absprache und Abstimmung mit dem Vorgesetzten, Austausch mit Kollegen,

¢ pflegliche, sicherheitsorientierte Nutzung der betrieblich zur Verfliigung gestellten Arbeitsmittel,

* Verbot der Privatnutzung oder Nutzung durch unbefugte Dritte,

¢ Verbot der Nutzung von privaten Arbeitsmitteln (kein BYOD),

* |lckenlose, ordnungsgemaRe Dokumentation der Arbeitszeit zur Sicherstellung u.a. der taglichen
Pausen und Hochstarbeitszeit sowie der taglichen und wdochentlichen Mindestruhezeiten,

* Anforderungen an die hausliche Arbeitsstatte, d.h. raumliche und technische Voraussetzungen des
Arbeitsplatzes zu Hause,

® Regelungen zur Wahrung des Datenschutzes und zum sicheren, vertraulichen Umgang mit
Dokumenten und Daten,

* Vereinbarungen zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen (GeschGehG) und vertraulichen Angele-
genheiten, sofern noch nicht ausreichend im Arbeitsvertrag geregelt,

* Verhalten und Reaktion bei Storfallen,
* Regelungen zum Arbeitsschutz und zur Haftung bei Unfallen,

* Beurteilung der im Rahmen ,mobiler" Arbeit auftretenden physischen und psychischen Gefahr-
dungen (Gefahrdungsbeurteilung),

* Unterweisung der Arbeitnehmer im Hinblick auf erforderliche Sicherheits- und Gesundheitsschutz-
mafnahmen,

¢ Unfallversicherungsschutz,

® Zugangsrecht zur hauslichen Arbeitsstatte bzw. zum Homeoffice des Arbeitnehmers mit Ankindi-
gungsfrist,

* Regelungen zur Verlegung der hduslichen Arbeitsstatte bzw. des Homeoffice,
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* Beendigungstatbestande und Maoglichkeiten des arbeitgeberseitigen Widerrufs der Vereinbarung
(hierzu BerTrAM/WALK/FALDER @.2.0., S. 41 zum ,mobilen” Arbeiten unter Beachtung einer angemes-
senen Ankindigungsfrist).

X. Fazit

,Mobile" Arbeit in ihren Erscheinungsformen ist im Sinne guter Arbeit und guter Arbeitsbedingungen zu
regeln und zu gestalten. In diesem Sinne kann ,mobile” Arbeit die Motivation, die Arbeitszufriedenheit
und damit die Bindung an den Arbeitgeber steigern. Gerade hoher qualifizierte Arbeitnehmer erwarten
von einem Arbeitgeber i.d.R. entsprechende Arbeitsangebote, um Beruf und Privatleben besser in
Einklang zu bringen und Pendelzeiten zu reduzieren.

Die zunehmende Verbreitung ,mobiler” Arbeit erfordert geeignete Mafnahmen und Vertragsgestal-
tungen, die einen wirksamen Schutz ,mobil" arbeitender Arbeitnehmer sicherstellen. Einer rechts-
widrigen Entgrenzung der Arbeit muss entgegengewirkt werden. Sicherheit und Gesundheitsschutz
sind auch i.R. ,mobiler" Arbeit zu gewahrleisten. ,Mobile” Arbeit darf nicht zum rechtsfreien Raum
mutieren, in dem Arbeitsrecht nur ,light" gilt.

Ohne hohe Arbeitsdisziplin und Eigenverantwortung der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und
ohne ,gute" Fuhrungskrafte ist ,mobile” Arbeit, trotz etwaiger Kontroll- und Einsichtsrechte sowie
Unterweisungen des Arbeitgebers, nicht erfolgversprechend. Dies gilt ebenfalls, wenn die eingesetzte
Technik oder das Ubertragene Arbeitsumfeld durch den Arbeitnehmer nicht souveran beherrscht
werden. GleichermaRen muss der Arbeitgeber bei ,mobiler” Arbeit seine Unternehmenskultur und
Aspekte wie Betriebstreue, Motivation, Kreativitat, Produktivitat und Zusammengehorigkeitsgefthl im
Blick halten. Bei aller Begeisterung fur moderne Technik und Arbeitsmethoden lasst sich Gemeinschaft
und Zusammengehdrigkeit in aller Regel nur durch personlichen Kontakt und entsprechenden sozialen
direkten Austausch erreichen. Das erfordert dann aber wieder physische Prasenz im Betrieb, was in der
Tendenz auch mit Blick auf Gleichbehandlung und den Betriebsfrieden fur die Vorzugswiurdigkeit
alternierender Modelle ,mobiler” Arbeit spricht (vgl. Picker a.a.0., 4, 7).

Entsprechend ist es i.d.R. ratsam, Telearbeit, Homeoffice oder Mobile Arbeit erst nach bestandener
Probezeit bzw. einer Mindestbetriebszugehorigkeitszeit von sechs Monaten zu vereinbaren. Auch sollte
stets darauf geachtet werden, dass die Tatigkeit flr ,mobiles” Arbeiten geeignet ist. Dies gilt insb. fur
Aufgaben mit einem hohen Anteil an Informationsverarbeitung und steuernden Tatigkeiten, die keine
Anwesenheit im Betrieb und nur geringen personlichen Kontakt erfordern.

Auch wenn Disziplin- und Eigenverantwortung des Arbeitnehmers grds. vorliegen, sollte der Arbeit-
geber fir Storfalle durch eine entsprechende Vertragsgestaltung vorbereitet sein, die ihm das notige
Reaktions- und Sanktionspotenzial eroffnet. Dabei ist aber BavreutHer (a.2.0., 1593, 1596) darin zu-
zustimmen, dass der Arbeitgeber dabei nicht Uberziehen darf und aus Furcht, insb. vor einer AGB-
Kontrolle, zu Formulierungskunststiicken greift, die letztlich genau das Gegenteil vom Gewunschten
bewirken, weil sie eine Bindung des Arbeitgebers erst herbeifuhren. Wer eine Homeoffice-Vereinbarung
,zum Selbstschutz” unbedacht befristet, sichert ggf. versehentlich deren tempordre Bestandigkeit zu.
Und wer den Ruckruf des Arbeitnehmers in den Betrieb an ,besonders filigran” ausformulierte
Sachgriinde bindet, darf sich nicht wundern, wenn dieser im Fall des Falles darauf verweist, dass diese
nicht vorlagen (hierzu BavreuTHer a.a.0., 1593, 1596 ff.). Der goldene Mittelweq liegt deshalb in einer klar
strukturierten, ebenso formulierten und wohldurchdachten Vereinbarung, die auf die spezifischen
Bedurfnisse des Mandanten und den konkreten Anwendungsfall zugeschnitten ist.
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