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Kaum ein Thema hat im vergangenen Jahr das Arbeitsleben so be-
herrscht wie das ,Homeoffice”. Uber ortsflexibles Arbeiten wurde

schon vor der Corona-Pandemie diskutiert. Die Pandemie hat die Aus-
einandersetzung mit dem Thema in den Betrieben jedoch deutlich forciert. Ist in diesen Zeiten
Homeoffice eine Notwendigkeit, so stellt sich fur die Zukunft die Frage, ob und ggf. wie die
positiven Erfahrungen aus der Arbeit im Homeoffice in der Pandemie genutzt werden sollen
und kénnen, um diese Form des Arbeitens in den Bereichen, in denen es moglich ist, als Option
in der Betriebsorganisation fortzufihren. Prof. Dr. Tobias Keller hat im Dezember 2020 in der
Immobilienanalyse Ausgabe 5 Uber die Herausforderungen bei der Filhrung von Arbeitnehmern
im Homeoffice berichtet. Schwierig ist aber schon die rechtliche Ausgestaltung ortsflexiblen
Arbeitens. Denn gesetzliche Regelungen fehlen weitgehend. Die wesentlichen zu beachtenden
Aspekte sollen im Folgenden kurz dargestellt werden.

Wie soll mobil gearbeitet werden?

Die erste wichtige Frage, die Geschaftsfuhrer,
Geschaftsfuhrerinnen oder Vorstande von Unter-
nehmen sich beantworten mussen, ist, in welcher
Form im Unternehmen ortsflexibel gearbeitet wer-
den soll und kann. Einerseits ist der Arbeitgeber in
der Entscheidung hiertiber im Wesentlichen frei.
Einen gesetzlichen Anspruch auf ortsflexibles Ar-
beiten gibt es derzeit nicht. Andererseits hangen
von Art und Umfang des ortsflexiblen Arbeitens
eine Reihe von Folgefragen ab, die zwingend vor-
ab durchdacht und geregelt werden mussen, um
- ggf. schwerwiegende — rechtliche Probleme bei
der spateren Durchfihrung der Arbeitsverhaltnisse
zu vermeiden.

Problematisch ist insofern schon die ,babyloni-
sche Sprachverwirrung”, die es bei dem Thema
,ortsflexibles Arbeiten” immer noch gibt. Grund
hierflr ist, dass es keine einheitliche gesetzliche
Sprachregelung oder gar Definition fur die ver-
schiedenen Begriffe des ortsflexiblen Arbeitens
wie z. B. ,Mobiles Arbeiten”, ,Homeoffice”,
. Telearbeit” etc. gibt.

Ein Anhaltspunkt fir die notwendige Begriffs-
klarung kann die zu Beginn der Corona-Pande-
mie erlassene Arbeitsschutzregel sein. Diese be-
stimmt in Nr. 2.2 Folgendes:
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Arbeitsschutzregel 2.2.

e Mobiles Arbeiten ist eine Arbeitsform, die nicht in einer Arbeitsstatte gemal § 2 Abs. 1 Ar-
beitsstattenverordnung (ArbStattV) oder an einem fest eingerichteten Telearbeitsplatz
gemal § 2 Absatz 7 ArbStattV im Privatbereich des Beschaftigten ausgetbt wird, sondern
bei dem die Beschaftigten an beliebigen anderen Orten (zum Beispiel beim Kunden, in Ver-
kehrsmitteln, in einer Wohnung) tatig werden.

e FUr die Verrichtung mobiler Arbeit werden elektronische oder nichtelektronische Arbeitsmit-
tel eingesetzt.

e Homeoffice ist eine Form des mobilen Arbeitens. Sie ermdglicht es Beschaftigten, nach
vorheriger Abstimmung mit dem Arbeitgeber zeitweilig im Privatbereich, zum Beispiel unter
Nutzung tragbarer IT-Systeme (zum Beispiel Notebooks) oder Datentradger, flr den Arbeitge-
ber tatig zu sein.

e Regelungen zur Telearbeit bleiben unberihrt.

Die Gesetzesbegrindung zu § 87 Abs. 1 Nr. 14 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG —s. dazu
unten 3.) definiert dagegen mobiles Arbeiten wie folgt:

Gesetzesbegriindung zu § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG

Ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin arbeitet mobil, wenn er oder sie die geschuldete
Arbeitsleistung unter Verwendung von Informations- und Kommunikationstechnik auBerhalb
der Betriebsstatte von einem Ort oder von Orten seiner oder ihrer Wahl oder von einem mit
dem Arbeitgeber vereinbarten Ort oder von mit dem Arbeitgeber vereinbarten Orten erbringt.
Mobile Arbeit liegt nicht vor, wenn der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin die geschuldete
Arbeitsleistung aufgrund deren Eigenart ortsgebunden erbringen muss.

Telearbeit wird in § 2 Abs. 7 Arbeitsstattenordnung (ArbStattVO) wie folgt definiert:

§ 2 Abs. 7 ArbStattvo

Telearbeitsplatze sind vom Arbeitgeber fest eingerichtete Bildschirmarbeitsplatze im Privat-
bereich der Beschaftigten, fir die der Arbeitgeber eine mit dem Beschaftigten vereinbarte
wochentliche Arbeitszeit und die Dauer der Einrichtung festgelegt hat. Ein Telearbeitsplatz ist
vom Arbeitgeber erst dann eingerichtet, wenn Arbeitgeber und Beschaftigte die Bedingungen
der Telearbeit arbeitsvertraglich oder im Rahmen einer Vereinbarung festgelegt haben und die
benodtigte Ausstattung des Telearbeitsplatzes mit Mobiliar, Arbeitsmitteln einschlieBlich der
Kommunikationseinrichtungen durch den Arbeitgeber oder eine von ihm beauftragte Person
im Privatbereich des Beschaftigten bereitgestellt und installiert ist.
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Das Unternehmen muss daher Folgendes ent-
scheiden. Soll bzw. muss der Arbeitnehmer einen
vollstandig eingerichteten Arbeitsplatz in seinen
Wohnraumen fir die Erbringung der Arbeitsleis-
tung haben? Das durfte regelmaBig dann der Fall
sein, wenn der Arbeitnehmer ausschlieBlich oder
weitaus Uberwiegend von zu Hause aus arbeiten
soll und er entsprechende Arbeitsmittel fir die
Erbringung der Arbeitsleistung benétigt. Dann
handelt es sich in der Regel um einen Telearbeits-
platzi. S. d. § 2 Abs 7 ArbStattVO, sodass die in
der Vorschrift genannte Vereinbarung getroffen
werden muss und u. a. die Regelungen zu Bild-
schirmarbeitsplatzen in der ArbStattvO zu be-
achten sind.

Soll der Arbeitnehmer mit einem elektronischen
Endgerat (Laptop, Tablet etc.) zeitweise, aber
dann ausschlieBlich von zu Hause aus arbeiten?
Dann ist eine Homeoffice-Vereinbarung abzu-
schlieBen.

Soll der Arbeitnehmer Uber ein solches mobiles
Endgerat zeitweise auBerhalb der Arbeitsstatte
arbeiten, ohne dass dies von seinem Wohnraum
oder festgelegten Raumlichkeiten (z. B. Cowor-
king-Station) aus geschehen soll? Dann ist eine
Vereinbarung Uber mobiles Arbeiten abzuschlie-
Ben.

Anspruch und Pflicht der Arbeitnehmer

Anspruch

Wie bereits ausgefuhrt, gibt es keinen gesetzli-
chen Anspruch der Arbeitnehmer auf ortsflexib-
les Arbeiten in irgendeiner Form. Das hei3t aber
nicht, dass sich ein Anspruch nicht im Einzelfall
aus anderen Rechtsgrundlagen ergeben kann. So
kdnnen Tarifvertrage einen Anspruch auf ortsfle-
xibles Arbeiten vorsehen. In der Immobilienwirt-
schaft gibt es eine solche tarifliche Regelung der-
zeit nicht.

In Betrieben mit Betriebsrat kann sich ein An-
spruch aus einer Betriebsvereinbarung ergeben.
Zu beachten ist, dass der Betriebsrat nach § 87
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Abs. 1 Nr. 14 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht
bei der Ausgestaltung mobiler Arbeit, die mittels
Informations- und Kommunikationstechnik er-
bracht wird, hat. Dieses Mitbestimmungsrecht
betrifft jedoch nur die , Ausgestaltung” mobiler
Arbeit und nicht — wie die Gesetzesbegriindung
ausdrtcklich klarstellt — das ,Ob* der Einfihrung
mobiler Arbeit.

FUhrt der Arbeitgeber jedoch mobiles Arbeiten in
einer der beschriebenen Formen ein, so kann dies
zu einem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
fUhren. In diesem Falle kann der Betriebsrat re-
gelmaBig den Abschluss einer Betriebsverein-
barung verlangen. Auch diese betrafe zwar nur
die Ausgestaltung der mobilen Arbeit. Der Be-
triebsrat kann somit nicht verlangen, dass in der
Betriebsvereinbarung ein Anspruch auf mobiles
Arbeiten flr die Arbeitnehmer geregelt wird.
Ein solcher Anspruch kann ggf. jedoch ,durch
die Hintertlr” entstehen. Denn Arbeitgeber und
Betriebsrat missen nach § 75 BetrVG u. a. den
Grundsatz auf Gleichbehandlung beachten. Wird
also fur einen Teil der Arbeitnehmer die Méglich-
keit mobilen Arbeitens geregelt, kdnnen sich Ar-
beitnehmer, die nicht zu dieser Gruppe gehoren,
ggf. darauf berufen, dass ihr Ausschluss von der
mobilen Arbeit im Lichte des Gleichbehandlungs-
grundsatzes unzuldssig ist, sodass auch diesen
Mitarbeitern ggf. die Moglichkeit mobilen Arbei-
tens eingerdumt werden mdsste.

Das gilt verstdrkt in Betrieben ohne Betriebsrat.
In solchen Betrieben muss mobiles Arbeiten mit
jedem betroffenen Arbeitnehmer auf arbeitsver-
traglicher Grundlage geregelt werden. Haben
Arbeitgeber und Betriebsrat hinsichtlich des per-
sonlichen Anwendungsbereichs einer Betriebs-
vereinbarung noch einen gewissen — von den
Gerichten nur begrenzt Uberprifbaren — Rege-
lungs- und Beurteilungsspielraum, so besteht
dieser bei vertraglichen Regelungen nur in ge-
ringem Umfange. Raumt der Arbeitgeber somit
in einem betriebsratslosen Betrieb einigen Mit-
arbeitern die Maglichkeit mobilen Arbeitens ein,
so koénnen die anderen Mitarbeiter ggf. einen
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Anspruch auf Gleichbehandlung gelten machen.
Dann muss der Arbeitgeber hinreichende sachli-
che Grunde dafir vortragen, warum einige Mit-
arbeiter die Moglichkeit des mobilen Arbeitens
haben, die anderen aber nicht. Ob die sachlichen
Grinde far die durchgefihrte Differenzierung
tragend sind, entscheidet letztendlich im Rechts-
streit das Arbeitsgericht.

Pflicht

Eine ebenfalls nicht abschlieBend zu beantwor-
tende Frage ist, ob Arbeitnehmer verpflichtet wer-
den kénnen, mobil, insbesondere im Homeoffice
zuU arbeiten. Man wird unterscheiden mussen, ob
die Pflicht bereits bei Beginn des Arbeitsverhalt-
nisses geregelt war, oder nachtraglich eintreten
soll. Schauen wir uns zunachst die zweite Fallkon-
stellation an: die nachtragliche Einfiihrung mobi-
len Arbeitens.

Tarifvertragliche Regelungen zu dieser Frage gibt
es in der Praxis nach hiesiger Ubersicht nicht und
dirfte es wohl auch in Zukunft nur in sehr spe-
ziellen Konstellationen geben.

Es stellt sich somit die Frage, ob in Betrieben mit
Betriebsrat in einer Betriebsvereinbarung festge-
schrieben werden kann, dass Arbeitnehmer, die
bislang ausschlieBlich im Unternehmen ihren Ar-
beitsplatz hatten, ganz oder teilweise mobil arbei-
ten massen. SchlieBen Arbeitgeber und Betriebs-
rat eine Betriebsvereinbarung ab, so wirkt diese
gemalB § 77 Abs. 4 BetrVG ahnlich wie ein Ge-
setz auf das Arbeitsverhaltnis ein. Auf den ersten
Blick scheint daher die Einfihrung einer solchen
Verpflichtung auf diesem Wege maoglich zu sein.
Die Regelungskompetenz der Betriebsparteien ist
jedoch beschrankt. Entgegenstehen kann erneut
§ 75 Abs. 1 BetrVG. Eine Betriebsvereinbarung,
die Rechtspositionen des Arbeitnehmers — aus
dessen Sicht — ausschlieBlich verschlechtert, kann
nach zum Teil vertretener Auffassung schon des-
halb unwirksam sein. Jedenfalls dann, wenn der
Arbeitnehmer in Form von Telearbeit oder Ho-
meoffice-Tatigkeit aus seiner eigenen Wohnung
heraus arbeiten soll, dirfte eine solche Betriebs-
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vereinbarung unzuldssig in das Grundrecht des
Arbeitnehmers aus Art. 13 Grundgesetz (GG) ein-
greifen. Das GG sieht einen starken Schutz fur die
Wohnung vor. Das lasst sich schon aus den in Art.
13 Abs. 7 GG geregelten engen Eingriffsmoglich-
keiten erkennen.

Aber selbst eine Betriebsvereinbarung, die mo-
biles Arbeiten im weitesten Sinne — also auch
auBerhalb der Wohnung - erlaubt, dirfte keine
Pflicht des Arbeitnehmers hierzu begrtinden kén-
nen. Denn das hieBe, dass der Arbeitnehmer ver-
pflichtet ware, sich ggf. einen fur die Erbringung
der Arbeitsleistung tauglichen Ort auB3erhalb sei-
ner Wohnung zu suchen. Eine solche Abwalzung
der Organisationspflichten des Arbeitgebers auf
den Arbeitnehmer dirfte ein unverhaltnismaBi-
ger Eingriff in seine Rechtsposition sein.

Besteht kein Betriebsrat, so ist die einseitige Zu-
weisung mobiler Arbeit im Wege des Weisungs-
rechts gemdl3 § 106 Gewerbeordnung (GewO)
aus den schon zur Betriebsvereinbarung genann-
ten Grunden regelmaBig unzulassig (so z. B. LAG
Berlin-Brandenburg vom 14.11.2018 - 17 Sa
562/18 — LAGE § 106 GewO 2003 Nr. 35). Selbst
in Pandemiezeiten besteht ein solches Recht wohl
nicht.

Unter bestimmten Voraussetzungen kann je-
doch in einem bestehenden Arbeitsverhaltnis
eine Pflicht zu mobilem Arbeiten entstehen. Das
setzt aber eine Organisationsanderung durch
den Arbeitgeber voraus. So kann der Arbeitge-
ber beschlieBen, dass Mitarbeiter in bestimmten
Bereichen — z. B. Vertrieb, Rechnungswesen — in
der Zukunft keine Arbeitspldtze im Betrieb haben
werden, sondern nur noch mobil von zu Hause
oder einem anderen Ort, den das Unternehmen
bestimmen muss, arbeiten. In Betrieben mit Be-
triebsrat stellt eine solche Organisationsanderung
regelmaBig eine Betriebsanderung i. S. d. § 111
BetrVG dar. Der Arbeitgeber muss dann mit dem
Betriebsrat dariiber beraten und ggf. Gber einen
Interessenausgleich und Sozialplan verhandeln,
wenn er eine solche Organisationsanderung um-
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setzen will. Rechtlich méglich ist dieser Weg, er ist
jedoch im Regelfall steinig, was Verhandlungen
und Kosten angeht. GegenUber Arbeitnehmern
mUsste eine solche Organisationsanderung ggf.
durch eine Anderungskindigung durchgesetzt
werden, wenn die Arbeitnehmer eine Vereinba-
rung nicht treffen wollen. Das ware in Betrieben
ohne Betriebsrat stets der Fall. Klagen die Arbeit-
nehmer gegen die Anderungskiindigung, sind in
der Regel langwierige gerichtliche Auseinander-
setzungen mit ungewissem Ausgang die Folge.
Denn die Anderungskiindigung ist nur dann
wirksam, wenn der Arbeitnehmer die Anderung
seiner Arbeitsbedingungen billigerweise hinneh-
men muss. Das entscheidet letztlich im Streitfall
das Arbeitsgericht. Sind eine gréBere Anzahl von
Arbeitnehmern betroffen, ist zudem ggf. das
Massenentlassungsverfahren nach § 17 KSchG
durchzufihren.

Unproblematisch ist regelmaBig die einvernehm-
liche Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Uber die Einfihrung mobilen Ar-
beitens, soweit es um das ,,Ob"” geht. Aber Vor-
sicht: In Betrieben mit Betriebsrat hat dieser bei
der Ausgestaltung ggf. das schon genannte Mit-
bestimmungsrecht. Auch wenn sich Arbeitgeber
und Arbeitnehmer grundsatzlich darauf einigen,
dass mobil gearbeitet werden soll, ist bis zur Kla-
rung dieser , Ausgestaltung” mobiles Arbeiten
gegen den Willen des Betriebsrats rechtlich nicht
maoglich. Der Betriebsrat kénnte die Umsetzung,
die ohne Beachtung seines Mitbestimmungsrech-
tes erfolgt, gerichtlich — ggf. im Wege der einst-
weiligen Verfligung — untersagen lassen.

Etwas anderes gilt in Fallen, in denen die Pflicht
zur mobilen Arbeit schon bei Begriindung des Ar-
beitsverhaltnisses vereinbart wird. Dann kann der
Arbeitnehmer erkennen, dass er nur in der vorge-
gebenen Form arbeiten kann und vereinbart das
mit dem Arbeitgeber. Das ist z. B. bei Vertriebs-
mitarbeitern, die keine eigenen Biros im Betrieb
haben, Ublich. In Betrieben mit Betriebsrat wird
in der Regel im Arbeitsvertrag auf eine zum mo-
bilen Arbeiten bestehende Betriebsvereinbarung
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verwiesen, in Betrieben ohne Betriebsrat im oder
zusatzlich zum Arbeitsvertrag eine entsprechende
Vereinbarung geschlossen.

Die Ausgestaltung mobiler Arbeit

Regelungsebenen

Auch zu Fragen der Ausgestaltung mobiler Arbeit
ist zwischen Regelungen in einer Betriebsverein-
barung und arbeitsvertraglichen Regelungen zu
unterscheiden.

Die Betriebsparteien haben — jedoch unter Beach-
tung des § 75 BetrVG — weite Regelungsbefug-
nisse.

Das ist bei den Arbeitsvertragsparteien ganz an-
ders. Jede arbeitsvertragliche Vereinbarung un-
terféllt der gerichtlichen Inhaltskontrolle nach §
305ff. BGB (Allgemeine Geschaftsbedingungen).
MalBgeblich ist dabei insbesondere § 307 BGB.
Die vertraglichen Regelungen mdssen transpa-
rent sein. Zudem durfen sie den Arbeitnehmer
nicht entgegen Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen. Ob und ggf. wann das der Fall
ist, entscheidet im Rechtsstreit das Arbeitsgericht.

Die Aufzahlung aller Gegenstdnde, die bei der
Gestaltung mobiler Arbeit — ob in Betriebsverein-
barungen oder Arbeitsvertrag — geregelt werden
muUssen, wirde den Rahmen dieses Beitrages
sprengen. Das variiert insbesondere hinsichtlich
der Art der ortsflexiblen Arbeit (s. 0. 2.). Kurz an-
gesprochen werden sollen daher im Folgenden
nur die wichtigsten Aspekte.

Umfang der mobilen Arbeit und Anwesen-
heitspflicht

Es sollte geregelt werden, ob mobiles Arbeiten
ausschlieBlich oder alternierend an bestimmten
Tagen oder flexibel erfolgen soll. Unklar ist der-
zeit noch, ob in Betrieben mit Betriebsrat dieser
hierzu ein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs.
1 Nr. 14 BetrVG hat. Das durfte jedenfalls dann,
wenn der Arbeitnehmer die Zahl und die Tage,
an denen er mobil arbeitet, selbst festlegen kann,
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nicht der Fall sein. Macht der Arbeitgeber hierzu
jedoch Vorgaben oder soll die mobile Arbeit gar
nach einem bestimmten Konzept erfolgen, durfte
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gege-
ben sein. In Betrieben ohne Betriebsrat muss die
Regelung hinreichend transparent sein und ins-
besondere den Gleichbehandlungsgrundsatz be-
achten.

Geregelt werden sollte die Pflicht des Arbeit-
nehmers, auf Anforderung des Arbeitgebers ab-
weichend von der getroffenen Vereinbarung im
Betrieb zu erscheinen, wenn dies aus betriebs-
organisatorischen oder sonstigen Grinden er-
forderlich ist. Dabei darf nicht vergessen werden,
eine angemessene Anklndigungsfrist festzule-
gen, die ihrerseits je nach Dringlichkeit flexibel
gestaltet sein kann.

Ort

Festgelegt werden sollte der Ort oder sollten die
Orte, von dem bzw. denen aus mobil gearbeitet
werden kann bzw. soll. In Betrieben mit Betriebs-
rat besteht insofern das Mitbestimmungsrecht
aus § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG es sei denn, der
Arbeitgeber macht insofern keine Vorgaben. Bei
der Festlegung der Orte sollte daran gedacht
werden, dass auch bei Arbeiten im Freien oder
in einer Gaststatte Arbeitssicherheits- und Daten-
schutzaspekte beachtet werden kénnen mussen.
Ausnahmen hierzu sehen weder die datenschutz-
rechtlichen Vorschriften noch die Vorschriften
des Arbeitsschutzes vor. Insbesondere die Durch-
fihrung einer arbeitsschutzrechtlichen Gefahr-
dungsbeurteilung ist an manchen Orten schlicht
nicht moglich. Wie eine Gefahrdungsbeurteilung
bei mobilem Arbeiten durchzufiihren ist, sagt
das Gesetz nicht. Fest steht nur, dass auch bei
mobilem Arbeiten eine Gefahrdungsbeurteilung
zu erfolgen hat. Hierbei trifft den Arbeitnehmer
naturgemaB eine hohe Mitwirkungspflicht, da
der Arbeitgeber schon die Gegebenheiten in der
Wohnung des Arbeitnehmers nicht kennt, erst
recht nicht die an anderen Orten.
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Ausstattung

Festgelegt werden sollte, welche Arbeitsmittel
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zur Verfu-
gung stellt. Grundsatzlich kann der Arbeitnehmer
sich bereit erklaren, eigene Arbeitsmittel, insbe-
sondere IT-Komponenten oder Telefone zur Ver-
flgung zu stellen. Das ist unter dem Schlagwort
,bring your own device” z. B. in den USA durch-
aus Ublich. Empfohlen werden kann es aus hiesi-
ger Sicht jedoch nicht, da damit insbesondere da-
tenschutzrechtliche Probleme und Rechtsfolgen
eintreten kénnen, die der Arbeitgeber nicht mehr
beherrschen kann. Zu beachten ist, dass bei Tele-
arbeitspldtzen (s. 0. 2.) grundsatzlich der Arbeit-
geber nach § 2 Abs. 7 ArbStattVO zur Bereitstel-
lung der Arbeitsmittel verpflichtet ist. Jedenfalls
zu beachten ist zudem die BetriebssicherheitsVO.
Der Arbeitgeber muss die technische Ausstat-
tung der Arbeitnehmer regelmaBig auf Sicherheit
Uberprifen.

Arbeitszeit

Geregelt werden sollte die Arbeitszeit. Das gilt
auch dann, wenn das mobile Arbeiten zu den
Ublichen betrieblichen Arbeitszeiten stattfindet.
Dann genligt meist ein Hinweis auf die im Betrieb
geltenden Bestimmungen. Oftmals soll mobiles
Arbeiten aber auch mit einer Flexibilisierung der
Arbeitszeit einhergehen. Das ist insbesondere ein
Instrument zur besseren Vereinbarkeit von Familie
und Beruf. Dann bedarf es klarer Regelungen in
der Betriebsvereinbarung oder in der arbeitsver-
traglichen Vereinbarung.

Dabei sind die arbeitsschutzrechtlichen Vorschrif-
ten des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) zu beachten.
Das betrifft die Regelung zur Hochstarbeitszeit in
§ 3 ArbZG, die Pausenzeiten in § 4 ArbZG und
vor allen Dingen die Ruhezeit in § 5 ArbZG. Nach
letzterer Vorschrift muss der Arbeitnehmer nach
Beendigung der Arbeit bis zur Wiederaufnahme
am Folgetag mindestens 11 Stunden Ruhezeit
haben. Es ist auch auf das Verbot der Arbeit an
Sonn- und Feiertagen in § 9 ArbZG hinzuweisen.
Die Arbeitnehmer sollten in der Vereinbarung aus-
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dricklich auf die Einhaltung dieser Vorschriften
hingewiesen werden. Da es sich um &ffentliches
Arbeitsschutzrecht handelt, tragt der Arbeitgeber
— soweit eine Delegation nicht erfolgt ist somit
Vorstand oder Geschaftsfihrung personlich — die
rechtliche Verantwortung dafir, dass die Arbeit-
nehmer die Vorschriften einhalten. Im Falle von
VerstdBen drohen nach §§ 22 und 23 ArbZG
empfindliche BuBgelder oder gar Strafverfahren.

Es ist daher auch notwendig, Regelungen zu
treffen, nach denen die Einhaltung der Arbeits-
zeitbestimmungen kontrolliert werden kann. Der
einfachste Weg ist die Aufzeichnung aller Arbeits-
zeiten. Das erscheint in heutiger Zeit etwas anti-
quiert. Der Europaische Gerichtshof hat jedoch
im Jahre 2019 entschieden, dass jeder Arbeitge-
ber verpflichtet ist, die Arbeitszeit eines jeden Ar-
beitnehmers lickenlos aufzuzeichnen (EuGH vom
14.05.2019 - C-55/18 = NJW 2019, S.1861). Eine
Umsetzung dieser Rechtsprechung in deutsches
Recht ist bis jetzt noch nicht erfolgt, aber bald zu
erwarten. Aber schon der geltende § 16 Abs. 2
ArbZG bestimmt, dass der Arbeitgeber verpflich-
tet ist, alle Uber acht Stunden hinausgehende
Arbeitszeiten aufzuzeichnen und die Aufzeich-
nung mindestens zwei Jahre aufzubewahren.
Ein VerstoB gegen diese Regelung ist bulBgeldbe-
wehrt. Wie die Aufzeichnung der Arbeitszeiten
zu erfolgen hat, sagt das Gesetz wiederum nicht.
Nach wohl Uberwiegender Auffassung kann der
Arbeitgeber die Aufzeichnungspflicht auf den
Arbeitnehmer delegieren. Er hat dann jedoch zu-
mindest stichprobenartig zu kontrollieren, ob der
Arbeitnehmer dem auch ordnungsgemafl nach-
kommt. Ublicherweise erfolgt die Aufzeichnung
der Arbeitszeit elektronisch. Man kann nach der-
zeitigem Recht aber auch eine handschriftliche
Aufzeichnung vornehmen lassen. Sichergestellt
werden muss nur, dass die Aufzeichnungen im
Falle der Uberprifung durch die Arbeitsschutz-
behérden greifbar sind. Es ist zu erwarten, dass
die Arbeitsschutzbehérden dies in naher Zukunft
insbesondere bei mobiler Arbeit verstarkt kontrol-
lieren werden.
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Die Kontrolle der Arbeitnehmer bei mobiler Arbeit
hat jedoch noch eine andere Facette. In welchem
Umfang darf der Arbeitgeber kontrollieren, ob
der Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin auch
tatsachlich arbeitet? Eine permanente Uberwa-
chung, z. B. Uber eine von auBen steuerbare Ka-
mera im Computer, ist nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) unzulassig (vgl.
dazu z. B. BAG vom 14.12.2004 — 1 ABR 34/03
— AP Nr. 42 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung).
Unzuldssig soll es nach verbreiteter Rechtsauffas-
sung auch sein, die Moglichkeit vorzusehen, sich
ohne Ankundigung per Video und Ton auf den
Computer des Arbeitnehmers zu schalten. Dem
ist m. E. jedoch nicht zuzustimmen. Denn wenn
der Arbeitnehmer im Betrieb in seinem BUro sitzt,
muss der Vorgesetzte auch keine Ankiindigungs-
frist einhalten, bevor er das Biro betritt. Zuldssig
dirfte es jedenfalls sein, den Arbeitnehmer zu
verpflichten, sich bei schriftlicher Ansprache (z. B.
E-Mail), innerhalb eines bestimmten, kurzen Zeit-
fensters zurtickzumelden.

Zugangsrecht

Besonders problematisch ist die Regelung von
Zugangsrechten des Arbeitgebers zur Wohnung
des Arbeitnehmers, z. B. um auf die Uberlassenen
Arbeitsmittel zugreifen zu kédnnen. Auch bei Re-
gelungen in einer Betriebsvereinbarung muss we-
gen des besonderen grundgesetzlichen Schutzes
der Wohnung (s. o. 3. b) eine Regelung getroffen
werden, die dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
genige tut. So durfte ein Zugangsrecht nur dann
wirksam geregelt sein, wenn die Griinde, die den
Zugang zur Wohnung einrdumen, diesen tat-
sachlich erforderlich machen und der Zugang zu
einem Zeitpunkt und in einem zeitlichen Umfang
erfolgt, der in das Recht auf Unverletzlichkeit der
Wohnung so wenig wie maglich eingreift. Haben
die Betriebsparteien dabei noch einen gewissen —
wenn auch nicht groBen — Beurteilungsspielraum,
so besteht dieser bei rein arbeitsvertraglichen Re-
gelungen praktisch nicht. Bei arbeitsvertraglichen
Regelungen missen die Grinde fur den Zugang
zur Wohnung prazise benannt werden. Sie mus-
sen einen Zugang zur Wohnung aus objektiver
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Sicht erforderlich machen. Die Ankundigungsfris-
ten fUr den Zugang, der Zeitpunkt des Zugangs
(nicht in den frhen Morgenstunden!) und die
Dauer des Zuganges mussen prazise geregelt
werden.

In beiden Fallen ist zudem zu beachten, dass das
Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung nicht
allein den Arbeitnehmer betrifft. Auch volljahrige
Mitbewohner missen dem Zugang zustimmen.

Arbeitet der Arbeitnehmer mobil an einem an-
deren Ort als seiner Wohnung, ist die wirksame
Vereinbarung eines Zugangsrechts ggf. noch weit
schwieriger. Das muss dann in jedem Einzelfall
gepruft und bedacht werden.

Arbeits- und Datenschutz

Geregelt werden sollten Fragen des Arbeitsschut-
zes, insbesondere die Durchfihrung der Gefahr-
dungsbeurteilung. Gleiches gilt fir das sehr kom-
plexe Thema des Datenschutzes. Der Arbeitgeber
sollte stets nachweisen kénnen, dass die gelten-
den rechtlichen Pflichten, z. B. eine hinreichende
datenschutzrechtliche Unterweisung, eingehal-
ten worden sind, um Schaden vom Unternehmen
abzuwenden.

Aufwendungsersatz

Zu regeln ist ggf. zudem die Frage des Aufwen-
dungsersatzes, wenn der Arbeitnehmer eigenen
Wohnraum fur die mobile Arbeit zur Verfligung
stellt. Eine Pflicht zur Zahlung von Aufwendungs-
ersatz besteht nicht, wenn die Leistung in der
Betriebsvereinbarung oder im Arbeitsvertrag aus-
geschlossen ist. § 670 BGB ist ein sogenannter ab-
dingbarer Anspruch. Soll ein Aufwendungsersatz
gezahlt werden, stellt sich die Frage der Ange-
messenheit der Hohe. Die TU Darmstadt kommt
in einer Studie zu dem Ergebnis, dass ca. 45,00
Euro im Monat als angemessen anzusehen sind.
Die Begriindung hierflr Uberzeugt jedoch nicht.
So werden z. B. Heizkosten angesetzt. Das unter-
stellt jedoch, dass der Arbeitnehmer, wirde er
im BUro seiner Arbeitsleistung nachkommen, die
Heizung in seiner privaten Wohnung ausschaltet.
Das durfte realitatsfern sein. Berlcksichtigungs-
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fahig erscheinen erhéhte Stromkosten. Der Hohe
nach relevant durfte das jedoch nur bei reinen
Telearbeitsplatzen (s. 0. 2.) sein, wenn mehrere
elektronische Gerate (Computer, Drucker etc.)
zum Einsatz kommen. Auch fir die Nutzung
des Wohnraumes durfe ein nennenswerter Auf-
wendungsersatz nur in Betracht kommen, wenn
Wohnraum ausschlieB3lich oder zumindest Gber-
wiegend fur die berufliche Tatigkeit verwendet
wird, wie dies bei Telearbeitsplatzen der Fall ist.
Bei mobilem Arbeiten fallt dies nur in geringem
MalBe an. Zu berlcksichtigen sind zudem erspar-
te Aufwendungen der Beschaftigten, z. B. Kosten
fir die Anfahrt zur betrieblichen Arbeitsstatte.
Die Leistung von Aufwendungsersatz dirfte da-
her insbesondere bei mobilem Arbeiten regelma-
Big nicht geboten sein.

Fazit

Der Beitrag spricht nur einige wichtige Aspekte
an, die bei der Regelung ortsflexiblen, insbeson-
dere mobilen Arbeitens zu beachten sind. Es ist
bemerkenswert und bedauerlich, dass der Ge-
setzgeber es nicht fir nétig halt oder sich nicht
in der Lage sieht, zumindest einige klarstellende
gesetzliche Regelungen zu wichtigen Fragen des
mobilen Arbeitens — insbesondere zum Arbeits-
und Datenschutz, aber auch zu den Zugangsrech-
ten — zu treffen, um diese Form des Arbeitens auf
rechtssicheren Boden zu stellen. Denn mobiles
Arbeiten wird in der Zukunft ein wichtiger Aspekt
der Arbeitsorganisation bleiben. Es erleichtert fir
die Arbeitnehmer die Vereinbarkeit von Familie
und Beruf und entzerrt z. B. Verkehrsstréme, was
Natur und Umwelt zugutekommen.

Zu beachten ist jedoch auch, dass mobiles Arbei-
ten nicht jedermanns Sache ist und auch nicht
sein muss. Gerade an die Fihrung von Mitarbei-
tern sind oft erhdhte Anforderungen gestellt.
Denn nicht jeder Mitarbeiter, der meint, er kdnne
sich selbst organisieren, kann es auch. Das muss
in den Betrieben klar angesprochen werden, um
arbeitsrechtliche Konflikte méglichst zu vermei-
den.
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