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I. Begriff Homeoffice

Der wichtigste Unterfall der sog. ,Mobilen Arbeit“ ist die sog. Homeoffice-
Tatigkeit, die infolge der Covid-19-Pandemie erheblich an Bedeutung gewonnen
hat. Die haufig synonym verwendeten Begriffe ,Homeoffice® und ,Mobile Ar-
beit“ sind insbesondere im Hinblick auf ihre praktischen Auswirkungen zu unter-
scheiden. Das ,klassische* Homeoffice erfolgt an einer zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer vereinbarten aul3erbetrieblichen Arbeitsstatte (haufig der
Wohnung des Arbeitnehmers) (s. im Einzelnen unten 1l.). Mobile Arbeit erfolgt
hingegen an einem nicht naher bestimmten Arbeitsplatz, der ausschliel3lich durch
den Arbeitnehmer festgelegt wird (z. B. im Zug, im Cafe etc.). Die Einflussmdg-
lichkeiten des Arbeitgebers sind im letzteren Fall weiter eingeschrankt.*

Der Begriff ,,Homeoffice* ist ,umgangssprachlich“ gepragt.? Anséatze einer exak-
teren Begriffsbestimmung und damit einer méglichen Auflésung der insoweit an-
zutreffenden babylonischen Sprachverwirrung® finden sich nunmehr in der SARS-
CoV-2-Arbeitsschutzregel.* sowie dem 2. Referentenentwurf (Bearbeitungsstand:
26.11.2020) eines Gesetzes zur Mobilen Arbeit.>

In der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel heil3t es wie folgt:

»Homeoffice ist eine Form des mobilen Arbeitens. Sie ermdglicht es Beschéaftigten, nach vorheri-
ger Abstimmung mit dem Arbeitgeber zeitweilig im Privatbereich, zB unter Nutzung tragbarer IT-
Systeme (z. B. Notebooks) oder Datentréger, fiir den Arbeitgeber tétig zu sein.“®

In dem 2. Referentenentwurf heil’t es , pauschaler® wie folgt:

»Ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin arbeitet mobil, wenn er oder sie die geschuldete
Arbeitsleistung unter Verwendung von Informationstechnologie au3erhalb der Betriebsstatte

1. von einem Ort oder von Orten seiner oder ihrer Wahl oder
2. von einem mit dem Arbeitgeber vereinbarten Ort oder von mit dem Arbeitgeber vereinbarten
Orten erbringt.”

Erfasst hiervon sind — so die Begrindung zu dem Entwurf — sow ohl Vereinbarun-
gen, die es dem Arbeitgeber ermdglichen, seinen Arbeitsort selbst zu waéahlen
bzw. spontan den Arbeitsort zu wechseln, als auch solche, die einen bestimmten
Arbeitsort fur die mobile Arbeit vorsehen, insbesondere Vereinbarungen uber
mobile Arbeit ausschlie3lich im Homeoffice.

SchlieBen die Arbeitsvertragsparteien eine Vereinbarung tber mobile Arbeit, ist —
so der Entwurf — das Direktionsrecht des Arbeitgebers bezliglich des Arbeitsorts
nach § 106 Abs. 1 Gew O insoweit nicht mehr einschlagig.

Abzugrenzen ist die Tatigkeit im Homeoffice insbesondere von der Telearbeit.
Diese wird in 8 2 Abs. 7 Satz 1 ArbeitsstattV wie folgt definiert:

, Ielearbeitsplatze sind vom Arbeitgeber fest eingerichtete Bildschirmarbeitspldtze im Privatbe-
reich der Beschéaftigten, fir die der Arbeitgeber eine mit den Beschaftigten vereinbarte wochent-
liche Arbeitszeit und die Dauer der Einrichtung festgelegt hat.*

1 Kohler/Schurgers, BB 2020, 2613.

2 Benkert, NJW-Spezial 2019, 306.

% Worzalla, PUR 2020, 223; Thoss, PuR 2019, 179.
4 Borkircher, PuR 2020, 225.

5 Schiefer, DB 2021, 114.

6 S. im Einzelnen auch Worzalla, PuR 2020, 223.
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Bei der Austibung einer Tatigkeit im Homeoffice sind die Vorschriften des Ar-
beitsschutzgesetzes, nicht jedoch — wie bei der Telearbeit - der Arbeitsstéatten-
verordnung zu beachten.’

II. Formen der Homeoffice-Tatigkeit

Fur das Homeoffice selbst wird tblicherw eise wie folgt unterschieden:

- Ausschlie3liche Homeoffice-Téatigkeit (keine Tétigkeit im Betrieb, sondern nur in einer aul3er-
betrieblichen Arbeitsstatte = i. d. R. Wohnung des Arbeitnehmers).

- Alternierende Homeoffice-Tatigkeit (Tatigkeit z. T. im Betrieb — betriebliche Arbeitsstatte —
und z. T. in einer aul3erbetrieblichen Arbeitsstatte — Zuhause = hausliche Arbeitsstéatte). Un-
ter Fortbestand des Arbeitsplatzes im Betrieb findet die Arbeit also an zwei Arbeitsorten
statt.

- Spontane Homeoffice-Tatigkeit (der Arbeitnehmer kann spontan im Homeoffice arbeiten).®
lll. Corona-Arbeitsschutzverordnung

Nach der am 21.01.2021 in Kraft getretenen Corona-Arbeitsschutzverordnung
mussen Arbeitgeber Uberall dort Homeoffice anbieten, wo es maglich ist (8§ 2
Abs. 4 Corona-Arbeitsschutzverordnung). Die Verordnung enthalt zudem
SchutzmalRnahmen fir diejenigen Beschaftigten, deren Anwesenheit im Betrieb
unverzichtbar ist. Dies bedeutet, dass Arbeitgeber — (zunachst) befristet bis zum
15.03.2021 wahrend der Pandemie — eine Tatigkeit in der Wohnung des Be-
schaftigten anzubieten haben, soweit keine zwingenden betriebsbedingten Grin-
de entgegenstehen. Die Beschéftigten sind nicht verpflichtet, das Angebot anzu-
nehmen.

Die , Pflicht zum Homeoffice - Angebot soll der Bekampfung und Verhinderung
der weiteren Ausbreitung des Corona-Virus — insbesondere durch Vermeidung
von Personenkontakten — dienen.*°

Diese befristet geltende , Obliegenheit® des Arbeitgebers andert nichts daran,
dass — aul3erhalb der Pandemie — kein Rechtsanspruch fir die Einrichtung eines
Homeoffice-Arbeitsplatzes besteht (s. hierzu unser Rundschreiben ARS Nr.
228/20 vom 14.12.2020).

Hinw eis

Die im Folgenden beschriebenen Klauseln betreffend die Beendigung (Aufhebung)
einer Homeoffice-Tatigkeit (s. unten VI., 2., i.) beziehen sich auf das ,normale*
Homeoffice. Zu den Besonderheiten einer befristeten Homeoffice-Tatigkeit nach
der Corona-Arbeitsschutzverordnung werden wir gesondert Stellung nehmen.

IV. Tatsachliche Vor- und Nachteile des Homeoffice

Homeoffice hat ,unbestritten® zahlreiche Vor- (Flexibilitat; Vereinbarkeit von Fa-
milie und Beruf etc.) aber auch Nachteile (z. B. soziale Isolation etc.), die zu be-
denken sind, wenn es um die Frage geht, ,ob“ Homeoffice ermoglicht werden
soll** (s. hierzu unser Rundschreiben Nr. 228/20 vom 14.12.2020).

7 Zur Abgrenzung siehe auch Reinhard, ArbRB 2021, 54.

& Todtmann/Kaluza-Krieg, Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, C. 404, Rn. 7.

® Zum befristeten Recht auf Homeoffice s. Fuhlrott/Oltmanns, ArbRAktuell 2021, 64.
10 Diwell, jurisPR-ArbR 4/2021 Anm. 1

11 Schiefer, DB 2021, 114f.
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V. Aktuelle Rechtsfragen

Die Praxis und aktuelle Rechtsprechung hatten sich in jlingster Zeit u. a. mit fol-
genden Fragen des Homeoffice zu befassen:

- Anspruch auf Homeoffice,

- einseitige Zuw eisung einer Homeoffice-Tatigkeit (Direktionsrecht),
- Neuzuordnung eines Homeoffice-Arbeitnehmers / Versetzung,

- erneute Homeoffice-Tatigkeit,

- (individualrechtliche) Beendigung der Homeoffice-Tatigkeit,

- kollektivrechtliche Fragen der Beendigung alternierender Telearbeit,
- sonstige Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats.

Die aktuelle Rechtsprechung zu diesen Fragen haben wir in unserem Rundschrei-
ben Nr. 228/20 vom 14.12.2020 dargestellt.

VI. Homeoffice-Vereinbarungen und Regelungsschw erpunkte
1. Regelungsschwerpunkte

Haufig beruhen Homeoffice und mobile Arbeit ,mehr auf tatsachlicher als auf
rechtlicher Grundlage®“. Dies fuhrt zum einen zu der Frage, ob nach langerer Té&-
tigkeit im Homeoffice — allein auf tatsachlicher Grundlage — ein Anspruch auf
eine Homeoffice-Tatigkeit aus einer betrieblichen Ubung erwachsen kann.'? Zum
anderen kdnnen ohne Vereinbarung eines entsprechenden rechtlichen Rahmens
aber auch erhebliche Rechtsunsicherheiten auftreten. Es kann sich daher empfeh-
len, Homeoffice (mobile Arbeit) — allein zwecks Dokumentation — schriftlich zu
vereinbaren. Eine solche Vereinbarung kann und sollte ggf. die folgenden Rege-
lungsgegenstande umfassen'?:

- Dauer und Lage der Arbeitszeit einschlieRlich Zeiterfassung und Uberstun-
den,

- Anforderungen an die Arbeitsstatte,

- Arbeitsmittel,

- Kostenerstattungen,

- Haftung des Arbeitnehmers, ggf. unter Einbeziehung von Familienmitgliedern
und Besuchern,

- Schutz von Daten und Geschaftsgeheimnissen,

- Zugangsrecht zur Wohnung des Arbeitnehmers,

- Unfallversicherungsschutz,

- Beendigung (s. hierzu auch unten VI., 2., i.).

Im Hinblick auf diese Gegenstéande empfiehlt sich grundséatzlich eine maoglichst
,schlanke® Regelung. Die Vereinbarung sollte also nicht Uberfrachtet werden.
Hiervon ausgehend kommen — unter Berlcksichtigung der aktuellen Rechtspre-
chung und Literatur'* — folgende ,Vertragsklauseln“ in Betracht, die selbstver-
standlich auf den Einzelfall anzupassen ist.

2. Gestaltungshinw eise*®

2 Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2020, 626.

13 Schiefer, DB 2021, 114, 116.

1 Todtmann/Kaluza in Maschmann/Sieg/Gopfert, Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 3. Aufl.,
C.404; Engelmann in Bauer/Lingemann/Diller/Hausmann, Anw altsformularbuch Arbeitsrecht, 7.
Aufl., S. 6, Rn. 43 ff.; Preis in Preis, Der Arbeitsvertrag, 5. Aufl., Il T 20; Schiefer in Him-
merich/Reufels/Schiefer, Gestaltung von Arbeitsvertragen (demn. 5 Aufl.) ,Homeoffice*, , Telear-
beit“ und , Mobile Arbeit*.

5 S, hierzu mit weiteren Hinw eisen auf aktuelle Rechtsprechung und Literatur Schiefer in Him-
merich/Reufels/Schiefer, Gestaltung von Arbeitsvertrdgen (demn. 5. Aufl.), ,Homeoffice).
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derl a

a. Homeoffice-Tatigkeit

al: Dem Arbeitnehmer.... wird eingerdumt, ab dem ... seine vertraglich geschuldete Tatigkeit
aus dem Homeoffice zu verrichten, sofern zwischen Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
nichts anderes vereinbart wird (zur Beendigung der Homeoffice-Tatigkeit s. unten ... dieser
Vereinbarung). Der Arbeitnehmer erklart sich hierzu bereit. Dienstreisen, Kundenbesuche
etc. wird der Arbeitnehmer im Rahmen seiner arbeitsvertraglichen Pflichten weiterhin wahr-
nehmen.

a2: Der Arbeitnehmer wird ab dem .... die Arbeitsleistung an einem Arbeitsplatz in seiner Woh-
nung erbringen (aul3erbetriebliche Arbeitsstatte) und teilweise auf entsprechende Anwei-
sung des Vorgesetzten im Rahmen des Weisungsrechts gem. § 106 GewO in der Betriebs-
statte des Arbeitgebers (betriebliche Arbeitsstéatte). Die aulierbetriebliche Arbeitsstéatte be-
findet sich in .. . Sie ist mittels Kommunikations- und Informationsmitteln mit der Betriebs-
statte des Arbeitgebers verbunden.

a3: Die jeweilige Festlegung des Arbeitsorts erfolgt in Absprache mit dem jeweiligen Vorgesetz-
ten oder einem vertretungsberechtigten Mitarbeiter des Arbeitgebers. Insbesondere kann
der Arbeitgeber, sofern betrieblich veranlasst, unter Beachtung von § 106 GewO den Ar-
beitnehmer anweisen, z. B. zu Besprechungen, Ubergabe von Arbeitsmaterialien, Teilnahme
an Schulungen in den Geschéaftsraumen des Arbeitgebers zu erscheinen.

a4: Der Arbeitgeber behdlt sich unter Wahrung der Interessen des Arbeitnehmers die Zuw eisung
eines anderen Arbeitsortes vor. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich Arbeitsort
und Arbeitszeit richtet sich nach § 106 GewO.

ab: Erfallungsort fur samtliche Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis ist die Betriebsstatte des
Arbeitgebers.

a6: Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber jeden bevorstehenden Wohnungsw ech-
sel unverziglich schriftlich mitzuteilen.

a7: Der Téatigkeitsort ist auf die Bundesrepublik Deutschland beschréankt.

a8: Bei betrieblichen Erfordernissen (Besprechung, Vertretung) ist der Arbeithehmer zu einer
Tatigkeit in den Betriebsrdumen des Arbeitgebers verpflichtet.

Hinw eise

Auf der Grundlage eines — unterstellten — Arbeitsvertrages, der keinen ausgestal-
teten vertraglichen Anspruch auf ein Homeoffice enthalt, wird in den Klauseln al
bis a4 die Homeoffice-Tatigkeit — insbesondere der Ort — konkretisiert und das
nach wie vor nicht eingeschrankte Direktionsrecht (Klauseln a2 und a4) betont.
Die Klausel a5 kann fir die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen Bedeu-
tung erlangen. Die Klausel a6 verpflichtet den Arbeitnehmer zur Mitteilung eines
Wohnungsw echsels, was gerade fiur den Ort der Homeoffice-Tatigkeit maf3geb-
lich sein kann. Die in a7 vorgesehene rdumliche Beschrankung, die u. a. mit Blick
auf die gegenwartig angebotenen Homeoffice-Arbeitsplatze in Ferienresorts im
Ausland sinnvoll sein kann, dirfte rechtlich unbedenklich sein.

Soll eine Offnung fir eine Téatigkeit im Ausland geregelt werden, so sind —
schwierige — steuer- und sozialversicherungsrechtliche Aspekte zu beachten. In
arbeitsrechtlicher Hinsicht kénnte dies durch Erweiterung der Klausel a7 wie
folgt erfolgen:

»Der Téatigkeitsort ist beschrénkt auf die Bundesrepublik Deutschland (oder: folgende Lénder:
......... ). Dabei darf der Arbeitnehmer sich max. (.......) Tage im Ausland davon (...........) Tage im
Land A (........... Jund (.......... ) Tage im Land B aufhalten.”

Die unter a8 vorgesehene Verpflichtung beschréankt sich auf betriebliche Erfor-
dernisse und dirfte zul&ssig sein.
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derl a

b. Arbeitszeit

bl: Die im Arbeitsvertrag festgeschriebene wdchentliche Arbeitszeit gilt unveréndert auch im
Homeoffice-Arbeitsplatz. Der Arbeitnehmer wird die gesetzlichen Arbeitszeitbestimmungen
beachten.

b2: Der Arbeitgeber legt fest, zu welchen Zeiten der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung in der
Betriebsstétte erbringt. Dabei wird der Arbeitgeber die Winsche des Arbeithehmers ange-
messen berlicksichtigen, sofern diesen betriebliche Belange nicht entgegenstehen.

b 3: Die verbleibende Arbeitszeit wird an der aufRerbetrieblichen Arbeitsstatte (s. unten d.) er-
bracht. Die Verteilung der Arbeitszeit nimmt der Arbeitnehmer eigenverantwortlich vor, so-
fern nicht betriebliche Notwendigkeiten entgegenstehen. Dabei sind die gesetzlichen Ar-
beitszeitbestimmungen zu beachten.

b4: Die Erfassung der Arbeitszeiten erfolgt selbstéandig und nach néaherer Weisung durch den
Arbeitnehmer mittels einer monatlichen Stundenaufschreibung (alternativ: online mittels der
elektronischen Zeiterfassung, z.B. ...). Diese ist dem Vorgesetzten/der Personalabteilung
jeweils am 5. Werktag fir die erfassten Zeiten des zurtickliegenden Monats vorzulegen.

b5: Der Arbeitnehmer hat wahrend der Arbeitszeit seine jederzeitige Erreichbarkeit per Telefon,
E-Mail, per Videokonferenz und sonstigen vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellten Kom-
munikationsmittel herzustellen.

b6: Der Arbeitnehmer ist far den Arbeitgeber an der auBerbetrieblichen Arbeitsstatte mindes-
tens wahrend der Kernarbeitszeit zu erreichen.

b7: Die betrieblichen Regelungen zu den Rahmenarbeitszeiten und Kernarbeitszeiten (gem. der
Betriebsvereinbarung vom ........... / bei betriebsratslosen Betrieben: gem. der Richtlinie
............ ) gelten auch fur Arbeitnehmer im Homeoffice.

Hinw eise

Es wird (Klausel bl) von den zugrunde liegenden arbeitsvertraglichen Vorgaben
ausgegangen. Hierbei wird hervorgehoben, dass die gesetzlichen Arbeitszeitbe-
stimmungen — im Homeoffice — zu beachten sind. Soweit dies sinnvoll erscheint,
kénnen hier die wichtigsten Bestimmungen ergéanzt werden (z. B. § 3 Satz 1 Ar-
bZG — hochstzulassige werktagliche Arbeitszeit; Ruhezeit gem. 8§ 5 ArbZG) (s.
unten).

Klausel b2 sieht vor, dass die Zeiten der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber
unter angemessener Bertcksichtigung der Winsche des Arbeitnehmers festge-
legt werden.

Klausel b3 kénnte zur Vermeidung ,eigenmachtiger Arbeit“ (insbes. Uberstun-
den) wie folgt ergéanzt werden:

, Uberstunden sind von dem Arbeitnehmer im Voraus anzuordnen oder aber nach entsprechender
Anmeldung durch den Arbeitnehmer im Voraus durch den Arbeitgeber zu bewilligen. Eine nach-
tréagliche Genehmigung ist nicht méglich. “

Klausel b4 behandelt die Arbeitszeiterfassung, die auch nach dem Entwurf des
Mobile-Arbeit-Gesetz (s. Rundschreiben Nr. 228/20 vom 14.12.2020) auf den
Arbeitnehmer , delegiert® werden kann. Dem Arbeitgeber ist dringend die Einrich-
tung eines verlasslichen Kontrollmechanismus anzuraten.

Klausel b5 betont — was sich ggf. empfehlen kann — die jederzeitige Erreichbar-
keit des Arbeitnehmers wahrend der Arbeitszeit im Homeoffice.®

16 Bertram/Falder/Walk, Arbeiten im Homeoffice, 2. Aufl., 2021, 55.
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Die Klausel b6 stellt die Erreichbarkeit des Arbeitnehmers in der aufRerbetriebli-
chen Arbeitsstatte wahrend der Kernarbeitszeit sicher.

Bezugspunkt fir die Arbeitszeit sind i.d.R. betriebliche Regelungen (Betriebsver-
einbarung zur Verteilung der Arbeitszeit). Es kann sich daher anbieten (Klausel
b7), in der Homeoffice-Vereinbarung explizit an diese Regelungen anzuknupfen.*’

Wichtig ist Folgendes: Die Verantwortlichkeit fur die Einhaltung der Vorgaben
des ArbZG tragt der Arbeitgeber. Er muss entsprechende Anweisungen erteilen
und die Arbeit so organisieren, dass das ArbZG eingehalten wird. Hierzu zahlen
insbesondere die Einhaltung der hochstzulassigen werktaglichen Arbeitszeit von
acht Stunden gem. 8§ 3 Satz 1 ArbZG mit der Mdglichkeit der Uberschreitung auf
bis zu 10 Stunden, wenn innerhalb von sechs Kalendermonaten oder innerhalb
von 24 Wochen in Durchschnitt acht Stunden werktaglich nicht Uberschritten
werden (8 3 Satz 2 ArbZG), Ruhepausen gem. § 4 ArbZG, Ruhezeit gem. § 5
ArbZG (ununterbrochene Ruhezeit nach Beendigung der taglichen Arbeitszeit von
mindestens 11 Stunden), grundsatzliches Verbot der Sonn- und Feiertagsruhe
mit den im Gesetz vorgesehenen gesetzlichen Ausnahmen bzw. Ausnahmen auf-
grund Erméchtigung, Anordnung, Bewilligung etc. Die Uberschreitung der
hochstzulassigen werktaglichen Arbeitszeit muss der Arbeitgeber gem. § 16
Abs. 2 ArbZG dokumentieren (zur moglichen Delegation dieser Dokumentations-
pflicht auf den Arbeitnehmer s. oben).*® Er kann sich hierbei technischer Losun-
gen (z. B. Zeiterfassung beim An- und Abmelden am IT-System oder automati-
sches Abmelden von IT-Systemen bei Erreichen der téaglichen Hochstarbeitszeit
von 10 Stunden) bedienen®. Daneben durfte es aber auch weiterhin moglich
sein, dass der Arbeitnehmer Arbeitszeit ,aufzeichnet®. Wichtig ist das bereits
oben angesprochene Kontrollsystem. Dies verdeutlicht zuletzt eine Entscheidung
des ArbG Emden vom 24.09.2020 — 2 Ca 144/20 — zur Beweislast im Uber-
stundenprozess bei unzureichender Kontrolle der Arbeitszeiten durch den Arbeit-
geber im Anschluss an die Entscheidung des EuGH vom 14.05.2019.%

c. Hausliche Arbeitsstatte (aul3erbetriebliche Arbeitsstatte)

cl: Der Arbeitnehmer erklart, dass sich die hausliche Arbeitsstatte im eigenen Haushalt in ei-
nem Raum befindet, der fur den dauerhaften Aufenthalt von Personen zugelassen und vor-
gesehen ist. Die Raumlichkeit ist fur die Erbringung der ihm zugewiesenen Arbeitsaufgabe
geeignet. Die Vorschriften der Arbeitsstattenverordnung, der Unfallverhitungsvorschriften,
der Datenschutzgrundverordnung, des Beschéaftigtendatenschutzgesetzes und sonstiger
malfigeblicher gesetzlicher Regelungen werden erflllt. Der Arbeitnehmer sagt zu, die Ar-
beitsstatte den entsprechenden Anforderungen nach zu erhalten und im Falle gesetzlicher
Anderungen zumutbare Anpassungen vorzunehmen.

c2: Der Arbeitnehmer hat dafiir Sorge zu tragen, dass unbefugte Dritte, auch im Haushalt le-
bende Personen, keinen Zugang zu den Arbeitsmitteln, insbesondere zum PC und den da-
rauf befindlichen Daten haben. Der Arbeitsplatz ist ferner so zu gestalten bzw. anzuordnen,
dass Firmen- bzw. Kundendaten nicht ohne Weiteres z.B. durch ein Fenster oder beim Be-
treten des Raumes eingesehen werden kdnnen.

Hinw eise

Die aul3erbetriebliche Arbeitsstatte (Klausel c1) unterliegt den Arbeitsschutzbe-
stimmungen, deren Einhaltung durch den Arbeitgeber regelmafig zu tberprufen

17 Bertram/Falder/Walk, Arbeiten im Homeoffice, 2. Aufl., 2021, 55.

8 Zur Arbeitszeit und modernen Formen der Arbeit s. Schiefer (demn.) Disseldorfer Schriftenrei-
he.

19 Reinhard/Maller, ArbRB 2021, 54, 55

%% EUGH vom 14.05.2019 — Rs. C — 55/18 —, NZA 2019, 683; PuR 2019, 139; Mallmann, PuR
2019, 145; Schiefer, PuR 2019, 147) zur Verpflichtung der Aufzeichnung der Arbeitszeit; s.
hierzu im Einzelnen Schiefer, DB 2021, 114, 120 f.
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sind.?* GemaR § 618 BGB hat der Arbeitgeber die Arbeit so zu organisieren, dass
der Arbeitnehmer gegen die Gefahr fur Leben und Gesundheit moglichst ge-
schutzt ist. Dies gilt auch fur Tatigkeiten im Homeoffice. Daneben gelten die all-
gemein gehaltenen Bestimmungen des ArbSchG, wonach der Arbeitgeber insbe-
sondere die fur den Arbeitsschutz erforderlichen MalBhahmen ergreifen muss
(8 3 ArbSchG).??> § 2 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG erfasst (personlicher Anwendungs-
bereich) alle Arbeitnehmer, unabhangig davon, wo sie arbeiten. Konkretisiert
werden die allgemeinen Vorschriften durch die auf der Grundlage des 8 18 Arb-
SchG erlassene Arbeitsstattenverordnung. Zwar ist diese nach § 2 Abs. 7 Ar-
bStattV auf Homeoffice-Arbeitsplatze an sich nur anwendbar, wenn das gesamte
im Homeoffice genutzte Arbeitsumfeld vom Arbeitgeber bereitgestellt und instal-
liert wird, was in der Praxis nicht immer der Falls sein wird. Nach wohl Gberwie-
gender Auffassung gilt die Arbeitsstattenverordnung aber dennoch — zumindest
teilweise — auch im Homeoffice.?® Hieraus wird abgeleitet, dass der Arbeitgeber
zum einen durch eine Beurteilung der fir die Beschaftigten mit ihrer Telearbeit
verbundenen Gefdhrdung zu ermitteln hat, welche MalRhahmen des Arbeits-
schutzes im Homeoffice erforderlich sind (,Gefahrdungsbeurteilung“, 8 5 Arb-
SchG, 8 3 ArbStéattV). Zum anderen muss der Arbeitgeber die im Homeoffice
Beschéaftigten tber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit wahrend ih-
rer Arbeitszeit ausreichend und angemessen unterweisen (, Unterweisung“, § 12
ArbSchG, §8 6 ArbStéttV). Bei Telearbeitsplatzen sind nicht zuletzt die Anforde-
rungen zu beachten, die sich aus der ArbStéttV ergeben (Anhang Nr. 6 der Ar-
bStattV — fruher Bildschirmarbeitsverordnung). Zu diesem Zwecke muss der Ar-
beitgeber (s. hierzu d.) auch die au3erbetriebliche Arbeitsstatte betreten kénnen,
wobei der grundgesetzlich gew ahrte Schutz der Wohnung (Art. 13 GG) Schran-
ken setzt. Der Arbeitgeber darf die Wohnung nur mit Zustimmung des Arbeit-
nehmers und ggf. der in seiner Wohnung lebenden Haushaltsangehérigen betre-
ten.

Bei nur gelegentlicher Homeoffice-Tatigkeit wird eine Gefahrdungsbeurteilung z.
T. fur entbehrlich erachtet. Gleiches gilt fir die Unterweisung, wobei jedenfalls
eine abstrakte Unterweisung zur Reduzierung der typischen Gesundheitsgefahren
im Homeoffice angezeigt ist. Dieser Pflicht kann der Arbeitgeber durch entspre-
chende Merkblatter zum Arbeitsschutz gerecht werden (Reinhard, ArbRB 2021,
54, 55).

Ein besonderes Interesse muss der Arbeitgeber daran haben, dass Unbefugte
keinen Zugang zu Arbeitsmitteln haben und dass Daten unter Beachtung daten-
schutzrechtlicher Bestimmungen geschitzt sind. Zu diesem Zwecke kénnte die
Klausel c2 wie folgt erganzt werden: , Die auBerbetriebliche Arbeitsstatte ist ab-
schlielbar. “Die Beratungspraxis zeigt allerdings, dass an dieser Voraussetzung
allein aus tatsachlichen Grunden (kein zur Verfugung stehender abschliel3barer
Raum) scheitern kann. In der Praxis wird daher nicht selten auf diesen Passus
verzichtet.

d. Zugangsrecht

dl: Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, dem Arbeitgeber bzw. von diesem Beauftragten Zugang
zur hauslichen Arbeitsstatte zu gewahren, wenn der Arbeitgeber hieran ein berechtigtes In-
teresse hat. Gleiches gilt fir den Arbeitsschutzbeauftragten, den betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten und einen Mitarbeiter der Arbeitsschutzbehérde.

d2: AuBer in dringenden Fallen (z.B. Sicherheitsvorkommnisse, Auditierungsnotw endigkeit) ist
der Zugang mit dem Arbeitnehmer vorher abzustimmen und muss mindestens zwei Tage
vorher angekulndigt werden.

21 Hidalgo, Arbeitsschutz im Homeoffice — ein Losungsvorschlag, NZA 2019, 1449.
22 Hidalgo, NZA 2019, 144, 1452; Reinhard/Méller, ArbRB 2021, 54, 55.
2 Schwede, ArbRAKktuell 2020, 160.
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d3: Der Arbeitnehmer sichert zu, dass auch die mit ihm in hauslicher Gemeinschaft lebenden
Personen mit dieser Regelung einverstanden sind.

Hinw eise

Aufgrund des besonderen Schutzes der Wohnung (Art. 13 GG) ist dieser Rege-
lungsbereich sehr ,sensibel”. Die Klauseln d1 bis d3 bemihen sich hier um eine
moglichst interessengerechte Losung unter Beachtung der Grundrechtsposition
des Arbeitnehmers. Vielfach werden Arbeitnenmer erhebliche Bedenken gegen
eine solche Regelung haben, was Arbeitgeber nicht selten veranlasst, auf ein
derartiges Zugangsrecht zu verzichten.

Die Klausel d2 betrifft ,dringende Fallen“, insbesondere eine ggf. erforderliche
Auditierung. Die Klausel d3 bezieht die in h&uslicher Gemeinschaft mit dem Ar-
beitnehmer lebenden Personen mit ein.

e. Arbeitsmittel und Aufwendungen

el: Der Arbeitgeber stellt die erforderlichen Arbeitsmittel fir die aul3erbetriebliche Arbeitsstatte
fur die Dauer des Bestehens dieser Arbeitsstéatte kostenlos zur Verfligung. Die Uberlassenen
Arbeitsmittel durfen von dem Arbeitnehmer nur zu betrieblichen Zwecken verwendet wer-
den. Eine Aufstellung des Inventars ist auf dem Mitarbeiterlaufzettel zu dokumentieren und
stets aktuell zu halten. Der Arbeitgeber tragt die Kosten fir die Wartung der Arbeitsmittel.

e2: Die vom Arbeitgeber zur Verfugung gestellten Arbeitsmittel verbleiben in seinem Eigentum.
Sie durfen nicht fur private Zwecke genutzt werden und auch nicht Dritten Uberlassen wer-
den. Der Arbeitnehmer wird sie vor dem Zugriff Dritter schitzen.

e3: Die Uberlassenen Arbeitsmittel wird der Arbeitnehmer unverziglich nach Beendigung dieser
Vereinbarung vollstandig herausgeben.

e4: Vom Arbeitnehmer kdnnen eigene Arbeitsmittel in der aul3erbetrieblichen Arbeitsstatte fir
berufliche Zwecke nur dann genutzt werden, sofern diese den Bestimmungen des Unter-
nehmens, insbesondere den Arbeitsschutzbestimmungen geniigen und fur die Verwendung
zugelassen sind. Der Einsatz dieser Arbeitsmittel erfolgt auf Kosten und Risiko des Arbeit-
nehmers.

e5: Die anteiligen Kosten fir die aul3erbetriebliche Arbeitsstéatte, insbesondere fir Miete oder
Finanzierung, Heizung, Reinigung sowie sonstige Betriebskosten, wie Energie oder Internet-
zugang tragt der Arbeitnehmer.

e6: Die Fahrtkosten zwischen betrieblicher und au3erbetrieblicher sowie zwischen au3erbetrieb-
licher und betrieblicher Arbeitsstétte tragt der Arbeitnehmer.

Hinw eise

Die Klauseln el bis e4 behandeln die Zuverflugungstellung von Arbeitsmitteln
(el), die Eigentumsverhaltnisse (e2), die Rickgabe und Beendigung der Home-
office-Tatigkeit (e3) sowie die Wahrung von Arbeitsschutzbestimmungen (e4).
Sie durften hinreichend klar und damit wirksam sein.

Die Klausel e5 enthalt — im konkreten Fall auf besonderen Wunsch des beratenen
Arbeitgebers — keine Kostenubernahmeregelung durch den Arbeitgeber. Dem
konnte die Entscheidung des BAG vom 14.10.2003%* entgegenstehen. Nach die-
ser Entscheidung ist fur Aufwendungsersatzanspriche im Zusammenhang mit
einem Arbeitsverhaltnis (hier: héausliches Arbeitszimmer) 8 670 BGB anzuwen-
den, wobei das BAG davon ausgeht, dass in der Nutzung von privaten Raumlich-
keiten allein zur Erfallung der Arbeitspflicht ein Vermdgensopfer im Interesse des
Arbeitgebers liegt.

24 BAG 14.10.2003 — 9 AZR 657/02, NZA 2004, 604.
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In Betracht kommt folgende Regelung (bei ausschlie3licher und alternierender
Telearbeit):

a) Fur den Mietanteil hinsichtlich des Raums, in dem sich der Homeoffice-Arbeitnehmer befindet,
sowie fir Energiekosten zahlt der Arbeitgeber monatlich pauschal .... Euro.

b) Macht ein Arbeitnehmer einen héheren Aufwand geltend, erstattet der Arbeitgeber diesen
gegen Nachweis.

c) Ebenso gegen Nachweis erstattet der Arbeitgeber alle Telekommunikationsaufwendungen, die
an der hauslichen Arbeitsstéatte bei der Austibung der Tatigkeit anfallen.?®

Ggf. kommt hier auch eine Bonuszahlung in Betracht, mit der etwaige Aufwen-
dungen abgegolten werden.

In der Klausel e6 wird ausdriicklich klargestellt, dass Fahrtkosten zwischen be-
trieblicher und auRRerbetrieblicher sowie zwischen aulRerbetrieblicher und betrieb-
licher Arbeitsstatte vom Arbeitnehmer zu tragen sind.

Fur den Fall ausschliel3licher Telearbeit konnte — je nach Vereinbarung — auch
folgender Passus in Betracht kommt2°:

» Verlangt der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer, dass dieser zum Betrieb kommt, erstattet er ihm
die dadurch entstehenden Kosten gegen Nachweis bzw. mit einer Pauschale von ... Euro pro
Entfernungskilometer.”

f. Datenschutz und Sicherheit

f1: Der Schutz von Daten und Informationen sowie die Datensicherheit richten sich nach den
Regelungen des Arbeitsvertrags sowie den einschlagigen gesetzlichen und unternehmensin-
ternen Regelungen in der jeweils glltigen Fassung. Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, diese
Regelungen streng einzuhalten.

f2: Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, geeignete MalRhahmen zu ergreifen, um die Einsicht und
den Zugriff Dritter auf Daten und Informationen zu verhindern. Insbesondere dirfen Pass-
worter und Zugangsw ege zum Datennetz des Unternehmens nicht an Dritte weitergegeben
werden. Der Zugang zum Arbeitsplatz-PC ist auch beim kurzzeitigen Verlassen des Arbeits-
platzes zu sperren. Der personliche Internetzugang bzw. das Netzwerk an der au3erbetrieb-
lichen Arbeitsstéatte sind durch den Arbeitnehmer so zu betreiben, dass eine Nutzung nur
durch ihr/ihm bekannte Personen mdglich ist (z.B. durch Vergabe eines sicheren WLAN-
Kennwortes). Eine unautorisierte Nutzung des hauslichen Internetzugangs muss unterbun-
den sein.

f3: Fur Mitarbeiter mit einem speziellen Arbeitsplatz ist es explizit untersagt, diesen — auch
nicht kurzzeitig - an einen anderen als den in § 1 genannten Ort zu verlegen. Fir alle ande-
ren Mitarbeiter kann eine raumliche Verlegung allenfalls in Absprache mit dem jeweiligen
Vorgesetzten und unter strikter Beachtung der vorgenannten Bedingungen (insbesondere
Arbeitszeit, Sicherheit und Vertraulichkeit) erfolgen.

Hinw eise

Datenschutzrechtlich unterscheidet sich die Arbeit in der betrieblichen Arbeits-
statte nicht von der Homeoffice-Tatigkeit. Bearbeitet der Arbeitnehmer in Aus-
Ubung seiner Tatigkeit personenbezogene Daten (Art. 4 Abs. 2 DSGVO) — was
haufig der Fall sein durfte —, handelt er auf Weisung des Arbeitgebers (Art. 29
DSGVO). Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber datenschutzrechtlich Verantw ortli-
cher bleibt (Art. 4 Nr. 7 DSGVO). Hieraus folgt, dass auch im Homeoffice alleine
der Arbeitgeber fir die Beachtung aller datenschutzrechtlichen Vorgaben zu sor-
gen hat. Er — und nicht der Arbeitnehmer — muss gem. Art. 32 DSGVO alle

%5 Preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, Il T 20, Rn. 48.
26 Preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, Il T 20, Rn. 48.

-11 -



11 unternehmer nrw

technischen und organisatorischen Mal3hahmen ergreifen, die datenschutzrecht-
lich erforderlich sind. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass der im Homeoffice téati-
ge Arbeitnenmer selbst personenbezogene Daten ,produziert, deren Verarbei-
tung wiederum nur nach datenschutzrechtlichen Vorgaben zuléssig ist.

Stellungnahmen von Landesschutzbeauftragten kdonnen Anhaltspunkte fiur die
einzuhaltenden datenschutzrechtlichen Pflichten geben. Allerdings hat der Bun-
desbeauftragte fur Datenschutz unléangst empfohlen, von der Verarbeitung be-
sonderer sensibler Daten im Homeoffice grundséatzlich abzusehen. Datenschutz-
rechtlich wirde daher flr eine Tatigkeit im Homeoffice nur noch sehr wenig , tb-
rig bleiben“. Etwas fatalistisch wird daher in der Literatur®’ auf die in der Praxis
anzutreffende — nicht ungefahrliche — Losung ,,Augen zu und durch® verwiesen.
Da Datenschutz im Homeoffice tatsachlich letztlich der , Quadratur des Kreises® *®
nahekommt, kann mit den o. g. Formulierungen allenfalls der Versuch gemacht
werden, datenschutzrechtlichen Anforderungen zumindest , nahezukommen®.

Ausgangspunkt aller diesbezuglicher Uberlegungen ist zunachst, dass daten-
schutzrechtliche Bestimmungen selbstverstandlich auch bei der Datenverarbei-
tung im Homeoffice Anwendung finden (Klausel f1). Zu beachten ist allerdings
(wie bereits oben angesprochen), dass Tatigkeiten aus dem HR-Bereich und zahl-
reiche weitere Bulroarbeiten, bei denen sensible personenbezogene Daten bear-
beitet werden, letztlich im Homeoffice kaum erledigt werden durfen, womit die
Diskussion um , Homeoffice fur alle” letztlich absurdum gefuhrt wird. Hierzu zah-
len auch Ratschlage, Videokonferenzen nur mit eigenen Serverlésungen durchzu-
fUhrZegn oder auf die Nutzung bekannter Messangerdienste ganzlich zu verzich-
ten.

Gebotene SchutzmalRnahmen sollten explizit geregelt werden (Klausel f2). Es gilt
aber gerade hier, dass , Papier geduldig” ist. Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber
ungeachtet jedweder Vereinbarung mit dem Arbeitnehmer im Homeoffice nicht
die gleichen Kontroll- und Zugriffsmoglichkeiten auf die Daten sowie die IT-
Sicherheit hat. Es bietet sich daher an, in einer Homeoffice-Vereinbarung genaue
datenschutzrechtliche Vorgaben zu formulieren und die Arbeithnehmer insoweit zu
sensibilisieren. Die Vereinbarung sollte auch konkret benennen, welche Endgera-
te unter welchen Bedingungen genutzt werden kénnen, mit welchen Informatio-
nen gearbeitet werden darf, welche Sicherheitsmalinahmen zu ergreifen sind,
welche Kommunikationsmdglichkeiten verwendet werden dirfen sowie welchen
Informationspflichten bei einem Datenschutzvorfall oder dem Verlust eines Da-
tentragers nachzukommen ist. Gerade mit Blick auf die Kontrolle der Einhaltung
datenschutzrechtlicher Vorgaben ist h&ufig die Regelung eines Zutrittsrechts (s.
oben d.) ratsam.®°

Dies gilt auch fir die Untersagung eines Arbeitsplatzwechsels (Klausel f3). Ar-
beitgeberseitig ist durch entsprechende technische und organisatorische Mal3-
nahmen zu gewahrleisten, dass nur personenbezogene Daten, deren Verarbei-
tung far den jeweiligen bestimmten Verarbeitungszw eck erforderlich ist, verarbei-
tet werden. Solche MaRnahmen missen insbes. sicherstellen, dass personenbe-
zogene Daten durch Voreinstellungen nicht ohne Eingreifen der Person einer un-
bestimmten Zahl von natirlichen Personen zugéanglich gemacht werden. Welche

27 Bertram/Falder, Datenschutz im Homeoffice — Quadratur des Kreises oder Frage des guten
Willens, ArbRAktuell 2021, 95.

28 Bertram/Falder, Datenschutz im Homeoffice — Quadratur des Kreises oder Frage des guten
Willens, ArbRAktuell 2021, 95.

2% Bertram/Falder, Datenschutz im Homeoffice — Quadratur des Kreises oder Frage des guten
Willens, ArbRAktuell 2021, 95.

30 Fuhlrott/Oltmanns, ArbRAktuell 2021, 64, 69.

-12 -



1o unternehmer nrw

MalRnahme im Einzelnen zu ergreifen sind, hangt davon ab, welche IT und wel-
che Daten der Arbeitnehmer von Zuhause aus nutzt.>*

Zur Sicherung der Daten kdnnte zusatzlich Folgendes vorgesehen werden:

,Der Raum, in dem sich die hdusliche Arbeitsstétte befindet, ist abzuschlielRen, wenn sich der
Arbeitnehmer nicht darin aufhéalt”.

Einer solchen Regelung konnen allerdings tatsachliche Gegebenheiten (kein ab-
schlielbarer Raum etc.) entgegenstehen. Allein mit Blick auf die datenschutz-
rechtliche Verantwortung des Arbeitgebers ist die Vereinbarung eines Zutritts-
rechts (s. oben d.) empfehlenswert. Es wurde schon darauf hingewiesen, dass in
der Praxis hieran Homeoffice-Vereinbarungen ggf. scheitern, da ein solches Zu-
trittsrecht Arbeitnehmern — z. T. auch verstandlichen Grinden — widerstrebt.
Daher wird nicht selten auf die Regelung eines solchen Zugangsrechts verzichtet.
Zu berucksichtigen ist allerdings, dass die Aufsichtsbehorde gem. Art. 58 Abs. 1
Lit. f DSGVO, 8§ 40 Satz 5 BDSG befugt ist, Grundsticke und Raume zwecks
Einhaltung der Vorschriften tiber den Datenschutz zu betreten.®

Ungeachtet der Bestimmungen des Datenschutzes hat der Arbeitgeber ein hohes
Eigeninteresse daran, dass Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse hinreichend und
effektiv geschutzt werden.

Insofern kann es sich anbieten, die Verpflichtung zum Schutz von Betriebs- oder
Geschéaftsgeheimnissen auch in einer Homeoffice-Vereinbarung gesondert zu re-
geln (zu Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen s. auch Reinhard, ArbRB 2021,
54, 55).

Zur Reduzierung daten- und geheimnisschutzrechtlicher Compliance-Risiken sind
organisatorische und technische MalRnhahmen zu ergreifen. In der Literatur (Rein-
hard, ArbRB 2021, 54, 55) findet sich hierzu folgende Checkliste:

- Sichere Verbindungen zwischen dem vom auf3erhalb der Betriebsstatte arbeitenden Arbeit-
nehmer genutzten Laptop und der betrieblichen IT-Infrastruktur;

- BlickschutZzfilter, die die Einsichtnahme auf Monitore fir Dritte erschweren;

- technische Einschrankungen von Kopier- und Léschmdoglichkeiten insbesondere auf externe
Datentragern;

- Vorgabe zu den nach bestimmte Kriterien tauglichen Arbeitsorten, zu Nutzungsrechten der
Betriebsmittel und zum Einsatz von Passw Ortern oder sonstigen Sicherheitsvorkehrungen;

- Festlegung von Kommunikationsroutinen (z.B. telefonische Riicksprache vor Freigabe von Da-
ten);

- Regelungen zur Mitnahme, dem Ausdrucken und Entsorgen von Dokumenten.

g. Haftung

gl: Fur Schéden, die der Arbeitnehmer, in seinem Haushalt lebende Personen oder sich dort
berechtigt aufhaltende Dritte an den vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Arbeitsmit-
teln verursachen, haftet der Arbeitnehmer.

g2: Fur Schéden, die der Arbeitnehmer, in seinem Haushalt lebende Personen oder sich dort
berechtigt aufhaltende Dritte an den vom Arbeitgeber zu Verfligung gestellten Arbeitsmit-
teln verursachen, haftet der Arbeitnehmer nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit.

31 Todtmann/Kaluza-Krieg, Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, C. 404, Rn. 21.
32 Zur datenschutzrechtlichen Gestaltung des Homeoffice s. Suwelack, Datenschutzrechtliche
Vorgaben fur Homeoffice und Remote Work, ZD 2020, 561.
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Hinw eise

Die Regelung gl ist — wiederum auf Wunsch des im konkreten Fall beratenen
Arbeitgebers — sehr weitgehend. Die Grundséatze der Arbeitnehmerhaftung (leich-

teste Fahrlassigkeit — keine Haftung des Arbeitnehmers; normale ,mittlere®
Fahrlassigkeit — Aufteilung des Schadens zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-

mer, grobe Fahrlassigkeit/Vorsatz — grundséatzlich volle Haftung des Arbeitneh-
mers)>® finden hier keine Berlcksichtigung. Dies sollte ggf. vorsorglich erganzt
werden. Dem tragt die Regelung g2 — verkiirzt — Rechnung.®** Die Haftungsprivi-
legierung kann ggf. auch auf Personen ausgedehnt werden, die sich in der Woh-
nung d%g, Arbeitnehmers aufhalten. Dementsprechend kénnte wie folgt formuliert
werden:

a) Der Arbeitnehmer haftet fir eine Schadigung des Arbeitgebers im Zusammenhang mit der
Ausuibung der Homeoffice-Arbeit nach folgenden Grundsatzen: Bei leichtester Fahrlassigkeit
entfallt eine Haftung, bei mittlerer Fahrlassigkeit erfolgt eine Schadensteilung, bei grober Fahr-
lassigkeit und Vorsatz haftet der Arbeitnehmer voll. Bei mittlerer Fahrlassigkeit ist die Haftung
der Hohe nach auf ein Bruttomonatsgehalt, bei grober Fahrlassigkeit auf drei Bruttomonatsge-
halter beschrankt. Diese Grundsatze finden bei Schadigungen durch im Haushalt des Arbeit-
nehmers lebende Familienangehdrige und berechtigte Besucher entsprechende Anwendung,
falls die Schadigung im Zusammenhang mit der Auslbung der Tatigkeit des Homeoffice-
Arbeitnehmers erfolgt und keine Haftpflichtversicherung fur den Schaden aufkommt.

b) Tritt ein Schaden an einem vom Arbeitgeber gestellten Arbeitsmittel ein, hat der Arbeitnehmer
diesen unverzuglich schriftlich dem Arbeitgeber mitzuteilen.

Hinweis: Erganzend kdnnte noch die Schadigung anderer Personen mit einer Haftungsregelung
wie folgt einbezogen werden?®:

c) Schadigt der Arbeitnehmer, ein Familienmitglied oder ein berechtigter Besucher im Zusam-
menhang mit der Auslibung der Telearbeit einen Dritten, stellt der Arbeitgeber die genannten
Personen nach den obigen Grundséatzen von der Haftung gegeniiber dem Dritten frei bzw. er-
setzt den gezahlten Betrag, falls keine Haftpflichtversicherung fir den Schaden aufkommt.

Grundséatzlich kommt es infolge der unvermeidbaren Verwasserung der betriebli-
chen und privaten Sphare im Homeoffice®” zu Abgrenzungsproblemen. Hieraus
wird abgeleitet, dass zur Vermeidung einer , Uberbelastung® des Arbeitnehmers
eine gewisse Erheblichkeitsschwelle fur das private Schadensrisiko geregelt wer-
den sollte. Diese wird jedenfalls Gberschritten, wenn ein explizit formuliertes Pri-
vatnutzungsverbot (s. oben e2) missachtet wird. Dies verdeutlicht zugleich die
Bedeutung der Regelung eines entsprechenden Privatnutzungsverbots.

I. S. d. Klarheit — auch mit Blick auf Haftung Dritter (Familienangehériger, Besu-
cher etc.) empfiehlt sich eine moglichst klare Haftungsvereinbarung. Daruber

hinaus kommt eine spezielle Haftpflichtversicherung durch den Arbeitgeber oder
den Arbeitnehmer in Betracht.®®

h. Benachteiligungsverbot

hl: Der Arbeitnehmer darf durch die Vereinbarung Uber eine aulRerbetriebliche Arbeitsstéatte
nicht benachteiligt werden.

Hinw eise

3 Sjeg, Arbeitsrecht — Leitfaden fir alle Filhrungskrafte, Diisseldorfer Schriftenreihe, 13. Aufl.,
51 f.

34 Todtmann/Kaluza-Krieg, Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, C. 404, Rn. 22.

% Preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, Il T 20, Rn. 53.

36 Preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, Il T 20, Rn. 53.

37 wilhelm, NZA 2021, 15, 18.

%8 Boemke, BB 2000, 147, 153.
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Es handelt sich hier an sich um eine Selbstverstandlichkeit, die insbes. i. S. d.
Klarstellung aus Sicht des Arbeitnenmers in den Vertrag aufgenommen werden
kann und ggf. sollte.

I. Beendigung

il: Der Arbeitnehmer kann jederzeit mit einer Ankindigungsfrist von einem Monat schriftlich
die Aufhebung der auBBerbetrieblichen Arbeitsstatte verlangen.

i2: Der Arbeitgeber kann jederzeit unter Wahrung des § 106 GewO nach billigem Ermessen,
unter Berlicksichtigung der Interessen des Arbeitnehmers, festlegen, dass der Arbeitnehmer
kinftig seine Arbeitsleistung nur noch an einem betrieblichen Arbeitsplatz erbringt und der
auBBerbetriebliche Arbeitsplatz daher aufgehoben wird. In diesem Fall endet die vorliegende
Vereinbarung mit der Anderung des Arbeitsortes automatisch, ohne dass es einer gesonder-
ten Erklarung bedarf.

Hinw eise

Die Klausel i1 enthalt eine ,grof3ziigige® Regelung, die dem Arbeitnehmer die
,Aufhebung“ der Homeoffice-Tatigkeit einraumt. Da sie i.S.d. Arbeitnehmerinte-
resses eine Ankundigungsfrist enthalt, sollte (konnte) sie einer AGB-rechtlichen
Prifung standhalten. Zu beachten ist hier allerdings die im Folgenden geschilder-
te Entscheidung des LAG Diusseldorf.

Die Klausel i2 stellt die Aufhebung der Homeoffice-Tatigkeit in das Ermessen des
Arbeitgebers und betont dabei die Berlicksichtigung der Interessen des Arbeit-
nehmers. Ausgangspunkt ist eine grundlegende Entscheidung des LAG Dussel-
dorf zur Beendigung einer zwischen den Parteien vereinbarten alternierenden Te-
learbeit. *°* Danach ist eine Vereinbarung in allgemeinen Arbeitsvertragsbedingun-
gen, welche die Beendigung einer vereinbarten alternierenden Telearbeit fir den
Arbeitgeber voraussetzungslos ermdglicht und nicht erkennen lasst, dass dabei
auch die Interessen des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen sind, wegen Abwei-
chung von dem gesetzlichen Leitbild des § 106 Satz 1 GewO gem. § 307 Abs. 1
Satz 1 BGBi. V. m. 8§ 307 Ab. 2 Nr. 1 BGB unwirksam. Dem wird in der vorge-
schlagenen Klausel i2 dadurch Rechnung getragen, dass die ,Ermessensaus-
ubung“ des Arbeitgebers (i. S. d. 8 106 GewO) dergestalt begrenzt wird, dass
die Beendigung der Homeoffice-Tatigkeit ,, unter den Vorbehalt der Interessen des
Arbeitnehmers® gestellt wird. Moglich ware ggf. auch diese explizit an , betriebli-
che Erfordernisse® zu knupfen. Es muss davon ausgegangen werden, dass eine
Klausel, die diese Vorgaben nicht enthalt, einer AGB-rechtlichen Kontrolle ggf.
nicht standhalt und mithin unwirksam sein kdnnte. Fir den Arbeitgeber birgt dies
das Risiko, dass er sich dann von der vereinbarten Homeoffice-Regelung nur
noch einvernehmlich oder durch die — i. d. R. schwierige — Anderungskindigung
l6sen kann.

Vor diesem Hintergrund sind folgende — in alteren Homeoffice-Regelungen zu
findende — Regelungen ggf. zu weitgehend:

»Diese Homeoffice-Vereinbarung stellt eine freiwillige Leistung des Arbeitgebers dar und begriin-
det keinen Rechtsanspruch”

oder

%9 LAG Dusseldorf 10.09.2014 — 12 Sa 505/14, BB 2014, 2995.
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»Die Homeoffice-Vereinbarung kann vom Arbeitgeber jederzeit ohne Angabe von Grinden mit
einer Anklndigungsfrist von vier Wochen widerrufen werden”.

Die ,, RechtmaRigkeit® von Widerrufsregelungen ist nicht abschlieRend geklart.

Hinzuw eisen ist auf die im Schrifttum vorgeschlagene folgende Regelung:*°

»Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Gestattung des Homeoffice unter Beachtung billigen Ermes-
sens durch schriftliche Erklarung gegeniiber dem Arbeitnehmer u. a. in folgenden Fallen zu wider-
rufen:

- Aufgrund des Verhaltens des Arbeitnehmers besteht begriindeter Anlass zu der Annahme,
dass Daten und / oder Systeme des Arbeitgebers wahrend der Tatigkeit im Homeoffice
nicht hinreichend vor dem Zugriff Dritter geschitzt sind.

- Die Fortfihrung des Homeoffice ist aus technischen Grinden nicht oder nur mit unverhalt-
nisméanigem Aufwand méglich.

- Der Widerruf erfolgt mit einer Frist von 1 Monat zum Monatsende, aus dringendem Grund
ggf. mit sofortiger Wirkung oder mit kirzerer Frist.

Es wird hier insbesondere durch Angabe eines mdglichen Widerrufsgrundes der
Versuch gemacht, den Anforderungen des § 308 Nr. 4 BGB (AGB-Kontrolle)
Rechnung zu tragen.*

Zur AGB-gerechten Formulierung einer Beendigungsklausel ist ggf. das letzte
Wort noch nicht gesprochen. Detaillierter und das arbeitgeberseitig zu beachten-
de billige Ermessen (8§ 106 Gew O) betonend ist folgende Regelung®:

a) Mit einer Ankiindigungsfrist von einem/zwei/drei Monat(en) zum Ende eines Kalendermonats
kdnnen beide Seiten bestimmen, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung zukinftig nur
noch am betrieblichen Arbeitsplatz zu erbringen hat und die hausliche Arbeitsstatte aufgeldst
wird. Der Arbeitgeber trifft seine Entscheidung nach billigem Ermessen (8§ 106 Gew Q). Liegt
ein wichtiger Grund vor, der die Fortfihrung der Telearbeit bis zum Ablauf der Frist unzumut-
bar macht, kann die Beendigung von beiden Seiten fristlos erfolgen. Die entsprechende Kindi-
gung bedarf in jedem Fall der Schriftform.

b) Die Vereinbarung Uber die Telearbeit endet automatisch bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses, bei Aufgabe oder Kiindigung der Wohnung, in der sich der Telearbeitsplatz befindet, so-
wie bei einem Stellenwechsel des Arbeitnehmers innerhalb des Betriebs / Unternehmens.

c) Die Aufgabe / Kindigung der Wohnung, in der sich die hausliche Arbeitsstatte befindet, hat
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber unverziglich anzuzeigen. Nach einem Wohnungsw echsel
kann eine erneute Einrichtung eines Telearbeitsplatzes erfolgen.

d) Bei Aufgabe der alternierenden Homeoffice-Tatigkeit und Ruckkehr in den Betrieb besteht fur
den Arbeitnehmer kein Anspruch auf den vor Beginn bzw. wahrend der alternierenden Telear-
beit inne gehabten betrieblichen Arbeitsplatz.

e) Die vom Arbeitgeber gestellten Arbeitsmittel sowie alle im Zusammenhang mit der Telearbeit
an den Arbeitnehmer ausgehandigten Unterlagen und Betriebsmittel sind mit Beendigung der
Vereinbarung Uber die alternierende Telearbeit unverziglich zuriickzugeben. Dies gilt auch auf
Verlangen des Arbeitgebers bei einer langerfristigen Freistellung von der Arbeit.

f) Ein Vor- und Nachteilsausgleich (z. B. fur Fahrtzeiten und Fahrtkosten zum Betrieb des Arbeit-
gebers) findet nicht statt.

j. Weitergeltung der Ubrigen Vertragsbedingungen

j1:  Im Ubrigen gelten die Bedingungen des Arbeitsvertrages vom ... unveréndert fort.

40 Betram/Falder/Walk, Arbeiten im Homeoffice, 2. Aufl., 2021, 58.

41 Schiefer, in Himmerich/Reufels/Schiefer, Gestaltung von Arbeitsvertragen, demn. 5. Aufl., 1,
Rz. 432ff.

42 preis/Preis, Der Arbeitsvertrag, Il T 20, Rn. 68.
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Die Parteien sind sich einig, dass diese Vereinbarung erganzt oder geandert wird, wenn ge-
setzliche Regelungen — insbesondere ggf. zu erwartende kinftige Regelungen tber die mo-
bile Arbeit / Homeoffice — dies erforderlich machen. Im Ubrigen verbleibt es beim Direkti-
onsrecht gem. § 106 GewO.

Hinw eise

Auch hier wird davon ausgegangen, dass der Homeoffice-Vereinbarung ein Ar-
beitsvertrag zugrunde liegt, dessen Bedingungen nicht abgeandert werden sollen.
Gleichzeitig wird u. a. mit Blick auf eine zu erwartende gesetzliche Regelung zum
Homeoffice eine ,Abanderbarkeit“ vereinbart.

Die Fortgeltung der zugrunde liegenden arbeitsvertraglichen Regelungen muss
nicht gesondert geregelt werden. Soweit dies zum Zwecke der Klarstellung er-
folgt, ist fur sog. Altvertrage, fur die i. S. einer AGB-Kontrolle ein sog. Vertrau-
ensschutz gilt, darauf zu achten, dass dieser Vertrauensschutz durch eine ent-
sprechende Formulierung (, Die Bedingungen des Arbeitsvertrages gelten unver-
andert fort“) nicht aufgehoben wird, so dass nicht beispielsweise aus einer ur-
sprunglich statischen Bezugnahmeklausel auf einen Tarifvertrag eine dynamische
Bezugnahme wird.*?

k. Unfallversicherungsschutz

k1: Fir Arbeitsunfélle an der auRerbetrieblichen Arbeitsstéatte bei der Verrichtung von Telearbeit
sowie fur Wegeunfélle auf dem Weg zur betrieblichen Arbeitsstéatte bzw. zum Nachbar-
schafts- oder Satellitenbiiro besteht der Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung. Der Ar-
beitgeber informiert die zustandige Berufsgenossenschaft tber die Telearbeit. Der Arbeit-
nehmer muss bei einem Unfall nhachweisen kdnnen, dass dieser sich wéhrend einer versi-
cherten Tatigkeit ereignet hat.

Hinw eise

In Bezug auf den Unfallversicherungsschutz ergeben sich grundsétzlich keine Be-
sonderheiten bei einer Tatigkeit im Homeoffice. Ein Unfallgeschehen in der haus-
lichen Arbeitsstatte stellt nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) dann einen Arbeitsunfall dar, wenn es sich anlasslich einer Tatigkeit ereig-
net, die der Beschéaftigte in Verrichtung einer ,dem Unternehmen dienenden Téa-
tigkeit“ ausubt. Der Versicherungsschutz greift auch fir Unfallereignisse auf We-
gen, die in der hauslichen Umgebung in unmittelbarem Betriebsinteresse zuriick-
gelegt werden und damit der versicherten Betriebsarbeit gleichstehen (sog. ,Be-
triebswege). Dies bedeutet: Der Unfallversicherungsschutz greift auch im
Homeoffice, sofern der Arbeitnehmer fur den Arbeitgeber tétig ist.

Der Unfallversicherungsschutz ist gesondert in dem Gesetz , Mobile-Arbeit* gere-
gelt (s. hierzu Rundschreiben Nr. 228/20 vom 14.12.2020).

02.03.2021 Dr.Schie/al

43 Luthge, PUR 2016, 223.



