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Zusammenfassung

In den letzten Jahren haben sich durch verschiedene Faktoren wie die Digitalisierung und
Liberalisierung des Welthandels erhebliche Fortschritte in den Abldufen der
Arbeitsstrategien entwickelt. Ein besonders hohes Interesse besteht an der modernen
Arbeitsform ,,Home-Office*, welches sich durch die aktuelle Coronavirus-Pandemie
zusatzlich erweitert hat. Wéhrend diese Arbeitsform augenblicklich eine priorisierte
MaBnahme zur Einddmmung der Pandemie ist, fiihrte das auch, insbesondere durch die
SchlieBung von Schulen und Betreuungseinrichtungen, zu einer starken Verbreitung der

Tétigkeit im Home-Office.

Hintergrund, ein mogliches Recht auf Home-Office zu untersuchen ist, dass die neue
Arbeitsform dem Arbeitnehmer zur Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung seiner
Tétigkeit verhelfen kann. Problematisch ist, dass das geltende Arbeitsrecht nicht
kompatibel mit den modernen Arbeitsstrukturen ist und bestehende arbeitsrechtliche

Anspriiche sich auf das klassische Normalarbeitsverhéltnis erstrecken.

Im Folgenden wird die Rechtsordnung im europdischen Arbeitsrecht untersucht, um die
Probleme herauszuarbeiten, die einer Einfilhrung einer unionsweiten ,,Home-Office
Verordnung* entgegenstehen. Die Darstellung orientiert sich zum einen an den Rechten der
Arbeitnehmer innerhalb der Europdischen Union und zum anderen an Entscheidungen des
EuGHs und den daraus erstandenen Folgen. Die Niederlande ist der einzige Mitgliedstaat,
der ein Recht auf Home-Office eingefiihrt hat. Im Zuge dieser Thesis wird gepriift, ob auch
in Deutschland ein solcher Rechtsanspruch durchsetzbar wire. Welche Erschwernisse mit

den Vorgaben des Datenschutzes im Home-Office einhergehen, runden die Arbeit ab.



Abstract

In the past few years, various factors such as digitalization and the liberalization of world
trade have led to significant advances in the processes of work strategies. There is
particularly a high level of interest in the modern "home office" form of work, which has
been further expanded by the current coronavirus pandemic. While this form of work is
currently a prioritized measure to contain the pandemic, it has also led to a proliferation of

home office work, especially with the closure of schools and childcare facilities.

The background to investigating a possible right to home office is that the new form of
work can help employees to self-determine and self-actualize their activities. The problem
is that current labor law is not compatible with modern work structures and existing labor

law claims extend to the classic normal employment relationship.

In the following, the legal system in European labor law is examined in order to work out
the problems that oppose the introduction of a Union-wide "home office regulation". The
presentation is based on the rights of employees within the European Union on the one
hand, and on decisions of the ECJ and the resulting consequences on the other hand. The
Netherlands is the only member state that has introduced a right to home office. In the
course of this thesis, it will be examined whether such a legal claim could also be enforced
in Germany. The thesis is rounded off by an analysis of the difficulties associated with data

protection requirements in the home office.
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A Einleitung

Fiir eine Einfilhrung in das Thema wird der aktuelle Stand kurz erldutert, der Aufbau der
Arbeit dargestellt und die Interessen der beteiligten Parteien miteinander verglichen. Fiir

das Verstidndnis werden fiir die Arbeit relevante Begriffe definiert.

L. Problemlage

Im Laufe der letzten Jahre hat sich durch innovative technische Entwicklungen, dem
Prozess der Globalisierung und der Digitalisierung eine vielfiltige Verdnderung in der
Arbeitswelt gebildet.! Ein besonderes Hauptaugenmerk liegt hierbei auf der Flexibilitit,
die ortliche und zeitliche Ausiibung eines Berufes vom Biiro in die eigene vier Winde zu
versetzen und die Moglichkeit des Home-Offices zu nutzen. Kurzum, arbeiten wird

mobil.

Aktuell stellt die weltweite Corona Pandemie das Problem Home-Office immer mehr in
den Mittelpunkt, da viele Arbeitnehmer zur Bekdmpfung der Pandemie das Home-Office
nutzen miissen.? Im Januar 2021, ein Jahr nach Beginn der Pandemie, war in Deutschland
jeder zweite Arbeitnehmer iiberwiegend oder ausschlieBlich aus dem Home-Office titig.?
Ungeachtet der pandemiebedingten Situation duBlern immer mehr Arbeitnehmer den
Wunsch, dass die eigenen privaten Lebensumstéinde, die Freiziigigkeit bei der Wahl ihres
Arbeitsortes und die Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen auch zukiinftig geboten
werden.* Die Work-Life-Balance, insbesondere mit Hinblick auf den Arbeitsweg und der
gewonnenen Zeit flir familidre Verpflichtungen und Freizeit, wird dadurch

aufBerordentlich verbessert.

In der Vergangenheit waren vor allem technische Herausforderungen ein Problem fiir die
Ausiibung der Beschiftigung von zu Hause aus.’ Dass die notwendigen digitalen Mittel

langst vorhanden sind, zeigt sich durch die Corona Pandemie. Laut Umfrage der DAK

! Eufinger/Burbach DB 2019, 1447.

2 Krieger/Rudnik/Povedano, NZA 2020, 473.

3Pauly/Wendel, Homeoffice in Zeiten der Corona-Pandemie,

https://www .bitkom.org/Themen/Corona/Homeoffice-in-Zeiten-der-Corona-Pandemie (Stand:
10.05.2021).

4 Schollmann, NZA-Beilage 2019, 81.

5 Schwiering/Zurel, ZD 2016, S.18.
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Gesundheit zum Thema Home-Office stimmten in Deutschland drei Viertel der Befragten
fir die Tatigkeit aus dem Home-Office auch nach der Krise.® Die Verbindung von
Familie und Beruf wurde mit 77% und der Wegfall von Arbeitswegen mit 68% als
besonders positiv hervorgehoben.” Diese Form der Mobilitit und eine Verschmelzung
von Beruf und Privatleben scheint zunéchst als entgegenkommend, durch fehlende
Gesetze und Regelungen kann eine solche Entgrenzung und stindige Erreichbarkeit auch

negative Folgen haben.

Vorbild ist das seit Juni 2015 in den Niederlanden gesetzlich vorgeschriebene Recht auf
Home-Office, welches der Arbeitgeber grundsétzlich erlauben muss und nur dann

ablehnen kann, wenn hierfiir belastbare Griinde vorliegen.?

Im Rahmen dieser Arbeit soll die Forschungsfrage durchleuchtet werden, ob in
Deutschland eine Anspruchslage der auf Home-Office durchgesetzt werden kann.
Beabsichtigt ist die Beantwortung wie eine mogliche gesetzliche Norm aussehen kénnte
und auszuarbeiten, welche Folgen sich hierfiir auf der Arbeitgeber-und Arbeitnehmerseite

entwickeln konnten.

Ein Fokus liegt hierbei auf dem EuGH Urteil vom 14.05.2019 (C-55/18), welches die
Arbeitgeber dahingehend verpflichtet, ein System zur Messung der téglich geleisteten
Arbeitszeit der Arbeitnehmer einzurichten. * Die Einfiihrung einer gesetzlichen
Zeiterfassung ist in vielerlei Hinsicht nachteilig fiir die Flexibilisierung in der digitalen
Arbeitswelt. Welche Auswirkungen diese Entscheidung fiir die Umsetzung einer
gesetzlichen Home-Office Regelung haben konnte, wird im Gang dieser Arbeit

durchleuchtet.

Einer weiteren Beachtung gilt dem im Home-Office nahezu zwingenden Umgang mit
personen- und beschiftigungsbezogenen Daten, was als eine neue digitale
,,Uberwachungsmoglichkeit des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber angesehen
werden konnte. Dabei steht der durch das Datenschutzrecht gesetzte Rahmen zusitzlich

im Vordergrund des Themas. Neben der europdischen DSGVO wird auch das BDSG

¢ Miiller, 6AT 2021, 45; DAK Gesundheit Sonderanalyse, Digitalisierung und Homeoffice entlasten
Arbeitnehmer in der Corona.-Krise, https://www.dak.de/dak/bundesthemen/sonderanalyse-
2295276.html#/ (Stand: 11.05.2021).

"Vgl. ebd.

8 Benkert, NJW-Spezial 2019, 306.

° Fuhlrott, NZA-RR 2019, 343.




ndher analysiert, um mdogliche Verhéltnisse von betrieblicher und privater Nutzung von

Endgeriten zu regeln.'?

Wenn, wie aktuell vorliegend, die Grenzen zwischen Freizeit und Arbeit miteinander
verschmelzen, und auch in Zukunft diese Angebote wahrgenommen werden sollen, ist es

bedeutsam arbeitsrechtliche Fragestellungen neu zu tiberdenken.

II. Aufbau der Arbeit

Der erste Teil der Arbeit widmet sich zundchst der Definition fiir die Begriffe ,,Home-
Office und ,Telearbeit/Teleaid“ und ihren Abgrenzungen. Darauf folgt die
Begriffsdifferenzierung fiir den Arbeitnehmerbegriff in der EU der damit eingehenden
Arbeitnehmerfreiziigigkeit eingegangen, welche mafgeblich fiir die vorliegende Arbeit

sind. Kernpunkt bildet hier das Urteil des EuGHs ,,CCOQO* zur Arbeitszeiterfassung.

Im darauffolgenden Abschnitt der Arbeit wird explizit auf die aktuelle rechtliche
Situation in Deutschland eingegangen, welche beispielhaft die Durchsetzung einer
moglichen Anspruchsgrundlage des Arbeitnehmers fiir eine Tatigkeit aus dem Home-
Office darstellen konnte. Hierbei wird iiberlegt, welche Auswirkungen ein solcher

Rechtsanspruch fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben konnte.

Im letzten Abschnitt ist eine Untersuchung der datenschutzrechtlichen Perspektive
gegenwirtig, die neben europdischen Normen dies auch mit der deutschen

datenschutzrechtlichen Norm verbindet.

III. Methodik

Effektiv fiir die Beantwortung der Forschungsfrage ist die Analyse von vorhandener
Fachliteratur. Vorab wurden hierfiir relevante Biicher, die im Zusammenhang mit dem
europdischen und deutschen Arbeits- und Datenschutzrecht fachlich qualifiziert
erschienen, ermittelt und strukturiert untersucht. Im Prozess dieser Recherche wurde

mittels der Datenbanken Beck-online, Juris, LexisNexis und MANZ weitere Literatur

10 Dury/Leibold, ZD-Aktuell 2020, 04405.
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ausgewertet und aufgenommen. Fiir alle interessanten Quellen wurden, wenn es

notwendig war, kurze Zusammenfassungen geschrieben und wichtige Angaben markiert.

Fir die online Recherche wurden Suchbegriffe wie ,,Homeoffice®, , Arbeitsrecht®,
,Datenschutz im Homeoffice®, ,,Arbeitszeiterfassung®, ,,aulerbetriebliche Arbeitsstétte*,

,,mobiles Arbeiten®, ,, Telearbeit* und weitere relevante Termini verwendet.

B  Begriffsbestimmungen

Mit der Verdnderung der Informations- und Kommunikationstechnik, sowie der
Vernetzung als auch der Digitalisierung der Arbeitsprozesse, hat sich das Arbeitsleben
fundamental gedndert. Féllt eine Beschéftigung auBBerhalb der gewohnten Arbeitsstétte
an, werden Synonyme wie beispielsweise Home-Office, Teleheimarbeit, Telework oder
dhnliche Bezeichnungen verwendet, sodass ein allgemein vereinheitlichter Ausdruck
nicht existiert. Spricht man im Allgemeinen von ,,Heimarbeit* oder ,,Home-Office* und
»einem Recht auf Heimarbeit* so stellt man bei genauer Untersuchung fest, dass es zu
den damit verbundenen  Ausdriicken unterschiedliche Definitionen  und
Gesetzesgrundlagen gibt. Diese Begriffe miissen voneinander differenziert werden, um

die Verwendung aufzeigen zu konnen.

L. Der Begriff ,,Home-Office*

Fiir den Begriff ,,Home-Office* gibt es keine offizielle allgemeingiiltige Definition.!'! Er
beschreibt viel mehr die Arbeitsform durch Loslosung des gewohnlichen
betriebsbasierten Arbeitseinsatzes, um die Tétigkeiten in die privaten Rdumlichkeiten zu
verlegen. 12 Eine weitere begriffliche Unterordnung von Home-Office ist das Wort
,»Mobile-Office”. Hier wird, im Gegensatz zum Home-Office, die Erbringung der
Arbeitsleistung fernab des dem Arbeitgeber bereitgestellten Arbeitsplatzes an jeder

denkbaren Lokalitit, unabhingig von der privaten Wohnung, erméoglicht.'® Es kann von

' Hintzen/Richter, ArbR Aktuell 2019, 142.
12 Grone, NAL, S. 5.
13 Oberthiir, NZA 2013, 246.




den unterschiedlichsten Orten aus gearbeitet werden, im Café, im Flugzeug oder von

Zuhause.

Im Home-Office haben Arbeitnehmer die Mdoglichkeit, in threm privaten Wohnraum
einen Arbeitsplatz zu schaffen, um mit Hilfe von E-Mail, Telefon, Skype oder EDV-
Programmen die Aufgaben ihrer beruflichen Tétigkeit in Absprache mit dem Arbeitgeber

nachzugehen. '#

Im Laufe der Corona Pandemie wurde versucht eine Definition in der ,,Arbeitsschutzregel
SARS-CoV-2“ unter den Nummern 2.2. sowie 4.2.4 zu verankern. Hier wurde unter der
Nummer 2.2.3. geschrieben, dass ,,Homeoffice ist eine Form des mobilen Arbeitens. Sie
ermdglicht es Beschéftigten, nach vorheriger Abstimmung mit dem Arbeitgeber
zeitweilig im Privatbereich, zum Beispiel unter Nutzung tragbarer IT-Systeme (zum

Beispiel Notebooks) oder Datentriger, fiir den Arbeitgeber titig zu sein®. !>

II.  Der Begriff ,,Telearbeit/Tele Aid*

Arbeitsleistungen ~ welche  aullerhalb  des  Betriebes  mittels  dezentraler
Informationstechniken wie Laptop oder Smartphone erbracht werden und eine
Anbindung an den Betrieb, z.B. ohne rdumliche oder zeitliche Eingrenzung, aufzeigen,
prigen den Begriff der Telearbeit.'® Eine auBergesetzliche Begriffsbestimmung enthilt
die Rahmenvereinbarung iiber Telearbeit, die im Juli 2002 von den europdischen
Sozialpartnern auf der Grundlage des damals geltenden Art. 139 EGV!7 verabschiedet
wurde und lediglich eine Empfehlung zur Ausgestaltung der Telearbeit erfasst. Ziel dieser
Vereinbarung ist es, die Produktivitit und Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen zu

erhohen, ohne das Gleichgewicht von Flexibilitét und Sicherheit zu verlieren.!®

Telearbeit bietet sich demzufolge fiir berufliche Tatigkeiten an, die keine ortliche
Gebundenheit aufweisen (z.B. Piloten oder Arzte, die dazu aufgefordert sind im Betrieb

zu Arbeiten) oder eigenstdndig durchgefiihrt werden konnen und weitestgehend unter

14 Kollmer/Klindt/Schucht, ArbSchG, 2021, Rn. 80.

15 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel®, Arbeitsschutzausschiisse beim BMAS Nr. 27/2021 v. 07.05.2021.
16 Wiese, RAA 2009, 344.

17 Gegenwiirtig Art. 155 AEUV.

18 Vogelsang, Schaub ArbRHb 2019, § 164, Rn. 13.
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Gebrauch der Informations- und Kommunikationstechnologie (z.B. Internetanschluss,

Laptop) erledigt werden konnen.

Unterschieden wird im Sprachgebrauch zwischen ausschlieBlicher, alternierender und
mobiler Telearbeit. AusschlieBliche Telearbeit umfasst Ausfithrung der Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers allein in seiner Wohnung oder einem anderen festgelegten Ort
auBerhalb der Betriebsstitte, ohne dass er im Betrieb einen Arbeitsplatz hat.!® Erfolgt eine
Aufteilung der Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung zum Teil in der
Betriebsstitte und -gewohnlich?’- zum anderen Teil am héuslichen Arbeitsplatz, so

t. 2! Im Gegensatz dazu wird die mobile

spricht man von alternierender Telearbei
Telearbeit davon bestimmt, dass die Arbeit aullerhalb der Arbeitsstétte erfolgen kann,
jedoch nicht an einen festen Arbeitsplatz gebunden ist, sondern auch an wechselnden

22 Diese

Orten (z.B. in Hotels oder Reisen im Zug) stattfinden kann.
Begriffsunterscheidungen dienen zur grundlegenden Differenzierung der Worter, auf

weitere detaillierte Auslegungen wird im Zuge dieser Arbeit Bezug genommen.

C Vor-und Nachteile

Sowohl fiir den Arbeitnehmer als auch fiir den Arbeitgeber kann die Erbringung der
Arbeitsleistung im Home-Office nicht nur Vorteile sondern auch gewisse Risiken mit sich

bringen, welche sich im Folgenden zusammenfassen lassen.

I. Vortelil fiir den Arbeitnehmer

Durch die Authebung oder Reduzierung der 6rtlichen und zeitlichen Gebundenheit an die
iiblich genutzte Betriebstitte wird eine hohere Flexibilitdt und Zeitsouverénitit, und die
dadurch verbesserte Work-Life-Balance, fiir den Arbeitnehmer gewibhrleistet. 2> Im
Zusammenhang mit der Zeitersparnis durch den Entfall der Pendelzeit und die

Reduzierung von Wegkosten, sehen viele Arbeitgeber die reduzierten Treibhausgase

Wank, NZA 1999, 225.

20 Arbeitsplatz kann auch auBerhalb der privaten Wohnung des Mitarbeiters eingerichtet sein.
2 Wedde, Telearbeit, Rn. 8.

22 Boemke, BB 2000, 147.

23 Biissing, Leitfaden, S. 22.




durch Verkehrsvermeidung als einen relevanten Vorteil.>* Besonders schutzwiirdigen
Personen, welche aufgrund ihrer eingeschriankten Mobilitdt auf eine auBerbetriebliche
Arbeitsstitte nicht verzichten konnen, bietet dieses Modell eine breitgefacherte
Beschiftigungsmoglichkeit, um eine schwere Anstrengung zur Erreichung der
Arbeitsstitte zu vermeiden.?’ Die gewonnene Zeit kann jeder Beschiftigte individuell
nutzen, sei es zur Versorgung der Familie oder der Pflege von Angehorigen. Vor allem
alleinerziechende Arbeitnehmer konnen ihrem Beruf nachgehen, ohne extra

Kinderbetreuungen zu organisieren oder private Babysitter bezahlen zu miissen.

I1. Risiko fiir den Arbeitnehmer

Der Arbeitnehmer konnte der Gefahr unterlaufen sich sozial zu isolieren, und den
Rhythmus eines iiblichen Arbeitsalltags zu verlieren. Nicht uniiblich wire die
Entgrenzung der Arbeit.?® Arbeitnehmer miissen eine hohe Selbstdisziplin aufweisen, um

effizient im Home-Office arbeiten zu konnen.

Sehr verantwortungsvolle Mitarbeiter neigen eher dazu mehr zu arbeiten als iiblich, und
haben Schwierigkeiten den Arbeitsalltag hinter sich zu lassen.?’” Das kann zur Folge
haben, dass vermehrte unbezahlte Uberstunden geleistet werden, da Telearbeitnehmer
mehr als ,,gewoOhnliche* Arbeitnehmer arbeiten. Im Jahr 2014 lag die durchschnittliche
Wochenarbeitszeit der Telearbeitnehmer bei 40,6 Stunden, im Vergleich dazu betrug die
Durchschnittsarbeitszeit aller Arbeitnehmer 36,2 Stunden. 28 Entscheidend und im
Interesse beider Parteien ist die Gesundheit und Leistungsfdhigkeit des Arbeitnehmers

aufrecht zu erhalten.

Im Gegensatz dazu werden Arbeitnehmer auch dazu verleitet ihre Arbeitsleistung nicht

zu 100% erbringen zu konnen, da sie sich von alltdglichen Tatigkeiten wie Essen kochen,

24 Hofmann, Ein Recht auf Home Office?, https://blog.iao.fraunhofer.de/ein-recht-auf-home-office/
(Stand: 26.05.2021).

2> Hofmann, Telearbeit — ein viraler Hit, https://blog.iao.fraunhofer.de/telearbeit-ein-viraler-hit/ (Stand:
26.05.2021).

26 Vogelsang, Schaub ArbRHb 2019, § 164, Rn. 11.

27 Hicker, ArbRB 2019, 343.

28 Brenke, Karl, in: Home-Office: Mdglichkeiten werden bei weitem nicht ausgeschpft, DIW
Wochenbericht Nr.5 2016, Seite 101, 102,
https://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.¢.526038.de/16-5-1.pdf (Stand: 26.05.2021).
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Wische waschen oder Rasen mihen ablenken lassen.?’Denkbar ist es, dass durch die
reduzierte interne Zusammenarbeit und die geringe aktive Beteiligung am eigentlichen

Arbeitsplatz, die Kommunikation mit Kollegen und Vorgesetzen gemindert wird.

Der dadurch bedingte gestorte Wahrnehmungshorizont konnte, in die Zukunft betrachtet,
Nachteile im beruflichen Werdegang mit sich bringen. Fraglich ist auch, ob die
Verschmelzung von Arbeit und Privatem fiir jeden Arbeitnehmer gedacht ist. Gerade
wenn keine klaren Abgrenzungen mehr gemacht werden, kann sich das dauerhaft auf die
Psyche auswirken. Um dem entgegenzuwirken, wire es sinnvoll die Eignung der
Mitarbeiter vorab einzuschitzen. Durch eine befristete Home-Office Vereinbarung ist es
dem Arbeitgeber nach Ablauf der Frist immer noch moglich diese zu verlangern, wenn
der Arbeitnehmer im Rahmen seiner Home-Office Tatigkeit einen geeigneten Eindruck
hinterldsst, oder die Vereinbarung aufzuheben, um die Arbeit wieder innerhalb der

Betriebstatte weiterfuhren zu lassen.

III. Vorteil fiir den Arbeitgeber

Wer als Arbeitgeber seinen Mitarbeitern ein individual- oder kollektivvertragliches Recht
auf Home-Office bietet, steigert die Arbeitgeberattraktivitit seines Unternehmens und
profitiert von zufriedenen Mitarbeitern, denen die Wahl gelassen wird, wo sie ihre Arbeit
verrichten. Das kann besonders fiir die Bindung qualifizierter Mitarbeiter sprechen, die
ihre Stelle im Unternehmen beibehalten, obwohl sie durch Umstidnde, wie z.B. durch
einen Umzug und den dadurch entstechenden erhohten Arbeitsweges, das
Arbeitsverhiltnis beendet hétten. Das bietet dem Arbeitgeber einen enormen
Wettbewerbsvorteil.*® Die steigende Zufriedenheit der Arbeitnehmer wirkt sich nicht nur
positiv auf die Arbeitsproduktivitit aus, sondern verringert krankheitsbedingte

Ausfallzeiten.3!

2% Hicker, ArbRB 2019, 343.

30 Mulke, Recht auf Homeoffice: https://www.adzuna.de/blog/2019/07/25/homeoffice/ (Stand: 26.05.2021)
31 Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Alternierende Telearbeit, Rechtliche Regelung und
europdischer Forschungsstand in den EU-Mitgliedstaaten, Az.: WD 6-3000-112/16, aufrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/480130/cbdb34af5t55cada9843a22027d28b27/wd-6-112-16-
pdf-data.pdf (Stand: 26.05.2021), S. 11.




Dariiber hinaus ergeben sich auch betriebliche Kostenvorteile hinsichtlich fiir den am
Arbeitsplatz bislang ausgestatteten Biiro, vorgehaltene Mitarbeiterparkpldtze oder das

finanziell unterstiitzte Essen in der Betriebskantine.>?

IV. Risiko fiir den Arbeitnehmer

Risiken konnen sich insbesondere im Hinblick auf sensible Betriebsdaten und der
allgemeinen IT-Sicherheit ergeben. ** Unternehmen werden besonders dahingehend
verpflichtet, entsprechende Mittel zur Wahrung bedeutender Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse zu sichern, dessen rechtliche Grundlage sich aus dem in
Deutschland geltenden Geschiftsgeheimnisgesetz3* ergibt.’> Wie im Laufe der Arbeit
auch untersucht wird, sind besonders Verstdfe gegen den Datenschutz und die Verletzung
personenbezogener Daten von groBer Bedeutung. Fraglich ist, ob die Sicherheit, die in
der Betriebstitte gefordert wird, auch in einer auBBerbetrieblichen Arbeitsstitte im vollen
Umfang gewéhrleistet werden kann. Es bieten sich zwar Kostenvorteile wie o.g. an, die
Einrichtung und Unterhaltung eines Telearbeitsplatzes bringt auch erhebliche Kosten mit
sich. Fiir die Generation Y, oder auch umgangssprachlich ,,digital native3®, bezeichnete
Gruppe ist die Benutzung der digitalen Welt nicht fremd, anders ist die Situation bei der

Gruppe ,,digital immigrant* 37

, welche die Benutzung der Technologien erst im
Erwachsenenalter aneignen musste. Hier schwebt die Gefahr vor, Schwierigkeiten bei der

Kommunikation und Koordination in auBBerbetrieblichen Arbeitsstitten zu haben.

Daraus kann resultieren, dass vor allem Teamarbeit und online Meetings zu
Schwierigkeiten und Verzogerungen der Arbeit fithrt. Zuletzt ist zu erwédhnen, dass
Rechtsunsicherheiten im Bezug auf arbeitsschutzrechtlichen Verpflichtungen entstehen

konnte, die auch im Rahmen dieser Arbeit durchleuchtet werden.3®

32 Richter, ArbRAktuell 2019, 141.

3 Vgl. ebd.

3% Gesetz zum Schutz vor Geschiftsgeheimnissen vom 18. April 2019.

35 Richter, ArbRAktuell, 2019, 375.

3¢ Deutsch: ,,Digitaler Eingeborener* (Person die in der digitalen Welt aufgewachsen ist).
37 Deutsch: ,,Digitaler Einwanderer* (Antonym Rn. 35.).

38 Richter, ArbRAktuell 2019, 142; Picker ZfA 2019, 269.
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D  Rechtliche Grundlagen des Europiischen Arbeitsrecht

Die europdische rechtliche Grundlage fiir das deutsche Arbeitsrecht existiert wesentlich
aus zwei verschiedenen Bereichen: den auf Europa verhidltnismidBigen Teilen des
Arbeitsvolkerrechts speziell des Europarechtes sowie das supranationale Arbeitsrecht,
welches hauptséchlich aus dem Recht der Europdischen Union geschaffen wird.
Zusammenfassend kann dieses unter dem Begriff ,,Européisches Arbeitsrecht™ betitelt
werden, was jedoch nicht irrtlimlich den Gedanken erzeugen soll, dass es sich bei dem
,Europdischen Arbeitsrecht® um eine von dem ,Deutschen Arbeitsrecht®
unterscheidende autonome und abgesonderte Rechtsordnung handeln wiirde. Zu Beginn
der europdischen Rechtsentwicklung wire diese Ansicht denkbar gewesen, fiir die
aktuelle Lage ist es signifikant, dass mindestens das Unionsrecht und das Recht der
entsprechenden Mitgliedstaaten verstirkt zu einem Einklang als Mehrebenensystems

(multi-level-governance) fusionieren.*

Eine Anwendung des nationalen Rechts, vor allem im Bereich von umgesetzten
Richtlinien der Européischen Union ist ohne die Achtung der unionsrechtlichen Vorgaben
nicht mehr mdglich. Die wechselseitige inhaltliche Verschrankung kénnen durch ein
deutliches Beispiel anhand der Organisationsverfassung der Européischen Gesellschaft
(lat. Societas Europaea, kurz SE) festgemacht werden, da diese sich aus verschiedenen
Rechtsquellen  zusammensetzt (sekunddres  Unionsrecht, spezielle nationale

Umsetzungsgesetze sowie subsidiér eingreifendes Recht der Mitgliedstaaten).?!

Im europdischen Arbeitsrecht zéhlt die Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu
den unmittelbar anwendbaren Primérrechten, welche keiner vorrangigen Malnahme
unterworfen sind.*? In der heutigen Zeit sind grenziiberschreitende Arbeitsverhiltnisse
nicht mehr wegzudenken. Im Verhéltnis dazu wird in der Rechtsprechung und Literatur
die Situationen von Beschiftigungen im Ausland relativ wenig behandelt. Die Frage nach
dem anwendbaren Arbeits- und Sozialrecht macht durch die aktuelle Situation um Covid-

19, zu welcher Arbeitnehmer global titig sind, diese Angelegenheit dringender als zuvor.

3 Oetker, HB zum AR 2021, § 12, Rn. 1.

40Vgl. ebd.

4'Vel. ebd.

42 Brechmann/Calliess/Ruffert, AEUV Art. 45 2016, Rn.1.
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Vorliegend soll ein Uberblick iiber die Verhiltnisse im grenziiberschreitenden

Arbeitsverhéltnis geschaffen werden.

I. Arbeitnehmer Art. 45 AEUV

Der Begriff des ,,Arbeitnehmer* hat nicht nur in Deutschland, sondern auch innerhalb der
EU und ihren Mitgliedstaaten einen bedeutsamen Stellenwert, welcher aufgrund
mangelnder libereinstimmender und geeigneter Begriffsbestimmung eine Schwachstelle
fiir die Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften vorfiihrt.* Fiir die Anwendung des
Arbeitnehmerschutzes ist es sowohl im deutschen als auch im europdischen Recht daran

gebunden, ob eine Person die Qualifikationen eines Arbeitnehmers erfiillt.**

Nach st. Rspr. des EuGHs wird eine Person dann als Arbeitnehmer bestimmt, die
,wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen
erbringt, fiir die diese als Gegenleistung eine Vergiitung erhélt“.*> Der in Art. 45 AEUV
verankerte Arbeitnehmerbegriff ist autonom zu bestimmen und wird nicht nach den
nationalen Begrifflichkeiten ausgerichtet.*® Entscheidend ist nur, dass es sich um eine
Tatigkeit im Wirtschaftsleben ist, der zeitliche Umfang sowie das dabei erzielte
Einkommen sind hierfiir unerheblich. Nach der Entscheidung des EuGHs*” konnen sich
auch Arbeitgeber auf die Freiziigigkeit nach Art. 45 AEUV berufen, wenn sie durch
Beeintrichtigung ihrer Arbeitnehmer nachteilig betroffen sind.*® Neben der in Art. 45
AEUV verankerten Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist nach Art. 157 I AEUV auch die

Sicherstellung eines gleichen Entgeltes fiir Manner und Frauen sicherzustellen.®

43 Bauschke, 6AT 2016, 69.

4 Henssler/Pant, RdA 2019, 321.

45 Franzen/Streinz, AEUV Art. 45 2018, Rn. 15; EuGH, Urteil vom 19.06.2014 — C-507/12 (Jessy Saint
Prix/Secretary of State Work and Pensions, AIRE Centre).

46 Steinmeyer /Franzen/Gallner/Oetker, AEUV Art. 45 2020, Rn.10.

47 EuGH Slg. 1998, I — 2521 Rn. 19 ff. — Clean Car.

“8 Frenz, HdB Europarecht, Bd. 1 2004, Rn. 1215 ff.

4 Oetker, HB zum AR 2021, § 12, Rn. 10.
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II.  Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der EU Art. 45 — 48 AEUV

Priméres Ziel der EU war und ist die Schaffung nach Art. 26 AEUV einen einheitlichen
europiischen Binnenmarkt zu erschaffen.’® Um dieses Ziel zu verwirklichen war es in
erster Linie notwendig eine Harmonisierung der wirtschaftlichen Verhéltnisse zwischen
den Mitgliedsstaaten zu schaffen. Den EU-Biirgern wurde fiir diesen Zweck verschiedene
Rechte mit primédrem wirtschaftlichem Bezug eingerdumt, die in den Art. 26 — 66 AEUV

als Markt- oder Grundfreiheiten bezeichnet werden.

Zusammen mit dem freien Warenverkehr (Art. 28 — 37 AEUV), den freien
Dienstleistungsverkehr (Art. 56 — 62 AEUV), den freien Kapitalverkehr (Art. 63 — 66
AEUV) umfasst auch der freie binnenmarktrelevante Personenverkehr in Gestaltung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 45 — 48 AEUV) diese Grundfreiheiten.!' Die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit findet nach den Regelungen der Art. 349 und 355 AEUV in
dem Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten Anwendung, oder wenn die fragliche Tétigkeit
aulerhalb der Gemeinschaft praktiziert wird und einen hinreichend engen Bezug zum
Gebiet der EG ausweisen kann.>? Die hinreichend enge Beziehung ist dann gegeben,
wenn ein Rechtsverhidltnis den Vorschriften eines Mitgliedstaates zumindest teilweise
unterliegt, ist das Recht eines Drittstaates einschldgig, ist kein hinreichend enger Bezug

gegeben. >

Fiir die Grundfreiheiten ist von zunehmender praktischer Relevanz die in der Union
betriebene Sozialpolitik>*. Der unmittelbar fiir die Sozialpolitik geltende X. Titel des
AEUV (Art. 151 ff. AEUV) begrenzt sich vor allem auf Bestimmungen, die die
Zustandigkeit der Gemeinschaft zur Rechtsetzung auf dem Gebiet des Arbeitsrechts
rechtfertigen.>® Unter dem Riickgriff auf Art. 151 1, 153 I e AEUV kann man feststellen,
dass die rechtzeitige Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer zu den sozialen
Grundrechten zéhlen. ® Die Zusténdigkeit der Union erstreckt sich neben der

Verbesserung der Arbeitsumwelt auf die Arbeitsbedingungen, bei Beendigung des

30 Terhechte, EUV Art. 3, Rn. 40.

! Miiller-Graff, HIB EU WR, 2021, Rn. 128.
32 Forsthoff, AEUV Art. 45, Rn. 12f,

33 Forsthoff, AEUV Art. 45, Rn. 14.

>4 Benecke, AEUV Art. 151, Rn. 14.

35 Rieble/Kolbe, EuZA 2008, 453.

36 Hilbrandt, NZA 2019, 1168.
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Arbeitsvertrags auf den Schutz des Arbeitnehmers, die Unterrichtung und Anhoérung der
Arbeitnehmer und die Gleichbehandlung am Arbeitsplatz weiterhin auf die Vertretung
und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen
einschlieBlich der Mitbestimmung.3” Zu dem Sozialen Dialog werden nicht nur die
Beteiligungen der Sozialpartner betrachten, sondern auch der Abschluss von
Vereinbarungen zwischen Sozialpartner nach Art. 155 I AEUV, zu deren
Verbindlichkeiten fiir die Mitgliedstaaten in der Regel der Erlass einer vom Rat
geforderten Mehrheit beschlossenen Richtlinie gewéhlt wird.>® Diese Richtlinien wurden
bislang zur Vereinbarung zur Telezeitarbeit oder zu befristeten Arbeitsvertrigen sowie

dem Elternurlaub geschlossen.>

1. Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich von Art. 45 AEUV umfasst nach dem Wortlaut des Absatz
2 allein ,,Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten®, was bedeutet, dass Staatsangehorige eines
EU-Mitgliedstaats, geschiitzt werden. Der Wohnsitz des Arbeitnehmers ist dabei
unerheblich®, so dass sich unter den weiteren Voraussetzungen des Art. 45 AEUV
beispielsweise auch ein in der Schweiz wohnender deutscher Staatsbiirger, welcher jeden

Tag nach Frankreich zur Arbeit pendelt, sich auf diese Vorschrift berufen kann. 6!

Dies dient dem Zweck, dass die Arbeitnehmer innerhalb der EU unterschiedslos
behandelt werden. In Art. 45 III AEUV werden die vier geschiitzten Teilbereiche genannt,
das Recht auf Einreise in die anderen Mitgliedstaaten, das Aufenthaltsrecht, das Recht

auf Zugang zum Arbeitsmarkt der anderen Mitgliedstaaten sowie das Bleibrecht.

2. Eingriff in den Schutzbereich

Art. 45 IT AEUV enthilt ein Diskriminierungsverbot und i.V.m. Art. 45 III hat der EuGH

dies zu einem allgemeinen Beschriankungsverbot erweitert. 2 En Eingriff in die

57 Rieble/Kolbe, EuZA 2008, 453.

8 Oetker, HB zum AR 2021, § 12, Rn. 14.

3 Vgl. ebd.

%0 Vgl. EuGH, Rs. 238/83 (Maede), Slg. 1984, 2631 Rn. 7.
6! Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 2010, Rn. 865.
62 Detterbeck, Off Recht 2015, Rn. 1180.
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Arbeitnehmerfreiziigigkeit stellen demnach alle Mafinahmen und Gesetze dar, die einen
Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates tatsdchlich oder potenziell, unmittelbar oder
mittelbar daran hindern oder abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von dem
Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch zu machen.% Neben dem Diskriminierungsverbot ist
das Beschriankungsverbot Bestandteil der Freiheiten, die grundsitzlich unmittelbar

wirksam sind.%*

Liegt ein qualifizierter Verstol gegen die Freiheiten durch den Staat vor, konnen

Staatshaftungsanspriiche geltend gemacht werden.%

III. Gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen Art. 31 GRCh

Mit der EUV und AEUYV bildet die Charta der Grundrechte der EU die dritte Sdule der in
der Union geltenden Primérrechte ab. Am 08.12.2000 wurde die européische Verfassung
namentlich als ,,Charta der Grundrechte der Européischen Union* von der Prisidentin des
Europdischen Parlaments, dem Présidenten des Rates und dem Prasidenten der
Kommission unterzeichnet.% Nach Inkrafttreten des Art. 6 I UAbs. 1 S. 1 EUV wurde die
Charta zum verbindlichen Recht in der Union.®” Nach Art. 51 I S. 1 GRCh finden die
Grundrechte auf alle Organe der Union, auch als Rechtsperson, Anwendung.
Insbesondere hebt die Praambel den Grundwert des Grundrechskataloges im Hinblick auf
die unteilbaren und universellen Werte der Wiirde des Menschen, der Freiheit, der
Gleichheit und der Solidaritét hervor. Die Arbeitnehmergrundrecht werden in Kapitel IV
der Charta unter dem Titel ,,Solidaritit™ modifiziert und umfasst Art. 27 — 38 GRCh.

In Art. 31 GRCh wird das Recht auf gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen
geregelt, und kann als zentrale primérrechtliche Verankerung fiir den Schutz von Korper
und Gesundheit sowie allgemeinem Personlichkeitsrecht am Arbeitsplatz gelten.® Art.

31 GRCh gewihrt den Arbeitnehmer ein echtes einklagbares Grundrecht und formuliert

63 EugH Slg. 2000, 1-493 Rn. 21 fT.

%4 Forsthoff, AEUV Art. 45, Rn. 127.

85 Forsthoff, AEUV Art. 45, Rn. 128.

8 Jarass, Einleitung: Grundlagen und Bedeutung der Grundrechte, Rn. 3.

67 Jarass, Einleitung: Grundlagen und Bedeutung der Grundrechte, Rn. 7.

% Schubert/Frankzen/Gallner/Oetker, GRCh Art. 51, Rn. 3.

% Schubert in Franzen/Gallner/Oetker, EuArbK, 2020, GRCh Art. 31, Rn. 1.
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nicht nur einen Grundsatz i.S.d. Art. 52 V7° Der Begriff des Arbeitnehmers ist
vergleichbar wie in der Norm des Art. 45 AEUV zu bestimmen.

IV. EuGH Urteil v. 14.05.2019 C-55/18

Ankniipfend an die zuvor besprochenen Grundrechte der Arbeitnehmer ist das EuGH
Urteil in der Rechtssache C-55/18 — CCOO im Lichte des Art. 31 GRCh auszulegen. Im
Anschluss wird die Auswirkung dieses Urteils auf eine mogliche Home-Office
Verordnung ausgewertet, da der Zwang der Arbeitszeiterfassung entgegen der
erforderlichen Flexibilitit einer Home-Office Tatigkeit steht. In der digitalen Arbeitswelt
kann jeder Zeit an jedem Ort gearbeitet werden, weshalb auch von ,,entgrenzter Arbeit™

die Rede ist.

1. Sachverhalt

Ausgangspunkt der EuGH Entscheidung war eine Verbandsklage der spanischen
Gewerkschaft Federacion de Servicios de Comisiones Obreras, nachfolgend CCOO, vor
dem nationalen Gerichtshof Spanien, welches der Auffassung ist, dass die Deutsche Bank
SAW dazu verpflichtet sei, ein System zur Erfassung der von ihren Mitarbeitern
geleisteten tiglichen Arbeitszeit einzurichten.”! In dem Verbandrechtsstreit wurde die
Frage aufgerollt, ob die gesetzlichen Vorgaben es vom Arbeitgeber verlangen,
Instrumente zur Messung der téglichen Arbeitszeit einzufithren. Die Rechtsgrundlange
auf die sich der klagende Arbeitnehmer beruft, ist die europdische Arbeitszeitrichtlinie
2003/88/EG’2. Die spanische Tochtergesellschaft der Deutschen Bank hatte bisher nicht
die tiglichen Arbeitszeiten erfasst, sondern nur die von den Arbeitnehmern geleisteten
Uberstunden. Nach dem das spanische Oberste Gericht entschieden hat, dass die
Erfassung der Arbeitszeit nicht verpflichtend ist, sondern nur die geleisteten Uberstunden,
zweifelte der nationale spanische Gerichtshof an der Auslegung und rief daher den EuGH

im Rahmen eines Vorabenscheidungsverfahrens (Art. 267 AEUV) an.

70 Jarass, EU-Grundrechte-Charta Art. 31, Rn. 2.
"1 Bayer, GWR 2019, 198.
72 Richtlinie 2003/88/EG iiber bestimmte Aspekte deer Arbeitszeitgestaltung, v. 04.11.2003.
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Im Zuge der Vorabentscheidung stellte das Oberste Gericht dem EuGH die Frage, ob eine
nationale Regelung, die die Arbeitgeber nicht verpflichtet, ein System einzurichten, mit
dem die von einem jeden Arbeitnehmer geleistete tidgliche Arbeitszeit gemessen werden
kann, mit Art. 3, 5, 6, 16 und 22 Europdische Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG iVm Art.
4 Abs. 1, Art. 11 Abs. 3 und Art. 16 Abs. 3 der RL 89/391/EWG sowie Art. 31 Abs. 2

GRC vereinbar sei.”

2. Entscheidung

Der EuGH folgte der Ansicht des spanischen Gerichtshofes. Die Arbeitszeitrichtlinie sei
im Lichte der Grundrechtcharta auszulegen, wodurch die Arbeitgeber dahingehend
verpflichtet werden, ein System einzurichten, mit dem die von dem Arbeitnehmer
geleistete tégliche Arbeitszeit gemessen werden kann.”* Um den Anforderungen der
Europdische Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG zu geniigen, muss die Erfassung mittels
eines Systems erfolgen, das objektiv, verldsslich und zugénglich ist und die tdgliche
Arbeitszeit misst. Eine speziellere Anforderung wurde vom EuGH nicht gemacht. Der
bei einer Umsetzung einer Richtlinie verfiigbare Spielraum der Mitgliedstaaten diirfen
nicht zu einer Aushohlung dieser Arbeitnehmerrechte fiihren, welche in Art. 31 II GRCh

verankert sind.”

3. 3. Auslegung nach Art. 31 GRCh

In der gingigen Literatur teilen viele die Ansicht, dass Art. 31 II GRCh in Verbindung
mit der Europdische Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG ein Grundrecht schafft, das durch
das Sekundirrecht konkretisiert wird.’® Dieses Grundrecht hat der Arbeitnehmer in
Bezug auf tégliche und wochentliche Ruhezeiten in Hohe der durch die Richtlinie
festgelegten Mindestanforderungen.”” Wiirde das System zur Erfassung der von jedem
Arbeitnehmer geleisteten tiglichen Arbeitszeit nicht existieren, gabe es keine Garantie

dafiir, dass die in der RL 2003/88/EG verankerten Arbeitnehmerrecht im Bezug auf Ruhe-

3 Hopfner/Daum, RdA 2019, 270.
4 Fuhlrott, NZA-RR 2019, 343.

> Hopfner/Daum, RdA 2019, 270.
76 Baeck/Winzer, NZA 2020, 96.
77 Baeck/Winzer, NZA 2020, 96.
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und Hochstarbeitszeiten gewéhrleistet werden.’® Liegt ein System zur Erfassung der
Arbeitsstunden nicht vor, ist was fiir den Arbeitnehmer duferst schwierig die ihnen durch
Art. 31 II GRCh und der RL 2003/88/EG verlichenen Rechte zu beanspruchen.” Die
Entscheidungsmethode des EuGHs zu dieser Rechtsprechung ist kritisch zu betrachten.
In der Praxis konkretisiert der EuGH den Inhalt von Grundrechten durch Richtlinien,
gleichzeitig hélt er den Anwendungsbereich der Grundrechtecharta im Fall einer
Umsetzung einer Richtlinie auch ohne horizontale unmittelbare Wirkung fiir er6ffnet und
akzeptiert eine unmittelbare Anwendbarkeit des konkretisierten Grundrechts im
Privatrechtsverkehr. 3 Aus diesem Handel lisst sich ableiten, dass die generelle
unmittelbare Anwendung der Inhalte der Richtlinie gegeben ist. Ausschlaggebend ist
konkrete Folge, die seitens des EuGHs in diesem Fall offengelassen wird, die sich aus der
grundrechtlichen Verankerung der Aufzeichnungspflicht ergibt. Das Auslegungsergebnis

soll durch die Grundrechtecharta eine verfassungskonforme Auslegung darstellen.

4. Vertrauensarbeitszeit

Die verbreitetste Gestaltung der Arbeitszeit im Home-Office ist die Vertrauensarbeitszeit,
die dem Arbeitgeber die Entscheidung iiberlisst, wie er seine Arbeitszeiten gestaltet.®!
Das CCOO Urteil verdient angesichts dessen besondere Aufmerksamkeit. Der
Arbeitgeber verzichtet auf Grundlage der Vertrauenszeitarbeit den Beginn und das Ende
der tdglichen Arbeitszeit des Arbeitnehmers zu kontrollieren, und vertraut darauf, dass
die Arbeitspflichten auch ohne Kontrolle erfiillt werden.®? Mit der durch das Urteil
entstandenen Pflicht, die Arbeitszeiten mit einem objektiven, verldsslichen und

zuginglichen System zu erfassen, wurde das Ende der Vertrauenszeitarbeit ausgerufen.

Ein Unterschied im Schutz des Art. 31 II GRCh und der RL 2003/88/EG zwischen
Arbeitnehmer, die auf Grundlage der Vertrauensarbeitszeit beschiftigt sind und den

Arbeitnehmern, die fest geregelten Arbeitszeiten unterlegen sind, liegt nicht vor.#*Dem

8 Hopfner/Daum, RdA 2019, 270.
" Vgl. ebd.

80 vgl. ebd.

81 Richter, ArbAktuell 2019, 166.
82 Hopfner/Daum, RdA 2019, 279.
8 Vgl. ebd.

8 Hopfner/Daum, RdA 2019, 279.
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Urteil zufolge miissen Arbeitgeber auch die Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufzeichnen,
die in Vertrauenszeitarbeit beschéftigt sind, was eine erhebliche und empfindliche
Verletzung in die Zielvorstellung der Vertrauensarbeitszeit bedeutet.® Aufgrund der
Entscheidung des EuGHs ist die Form der Vertrauenszeitarbeit in Europa rechtswidrig. 8¢
Schlussendlich erweist sich die Vertrauenszeitarbeit als Angriffspunkt einer

Erfassungspflicht und steht auch deshalb in der Kritik, da sie ,,aus der Zeit gefallen* ist.®’

V. ,Recht auf Abschalten*

Im Zuge der Corona-Krise konnten zahlreiche Jobs und Unternehmen nur durch den
Einsatz von Home-Office gerettet werden, was zur Folge hatte, dass die Grenzen
zwischen Beruf und Freizeit verschwammen. Um dem Risiko einer Entgrenzung von
Arbeits- und Privatleben entgegenzuwirken, wird auf europdischer Ebene nach einer
addquaten Losung diskutiert. In diesem Zusammenhang hat der Ausschuss des
Europdischen Parlaments fiir Beschiftigung und soziale Angelegenheiten einen Bericht
mit einer Rechtsetzungsinitiative angenommen, welche die EU-Kommission auffordert
eine Richtlinie fiir das Recht auf Nichterreichbarkeit vorzuschlagen, um
Telearbeitnehmern aullerhalb ihrer Arbeitszeiten ein ,nicht erreichbar® sein zu
gewihren. 8 Unter die Rechte auf Nichterreichbarkeit fallen Telefonate, die
Beantwortung von E-Mails und weitere Formen der digitalen Kommunikation die in
Verbindung zur Arbeit einen Zusammenhang aufweisen, unabhingig vom Wochentag,
Feiertagen oder Urlaub. 8 Die fiir diese Angelegenheiten zustidndige Ausschuss
,Beschiftigung und Soziale Angelegenheiten” des Europdischen Parlaments (EMPL
Ausschuss) stellt eine Empfehlung an die Kommission (2019/2181/INL) in Form eines
Entwurfs iiber einen Bericht, in welcher die Durchsetzung einer Richtlinie fordert, welche
Arbeitnehmer das Recht auf Abschalten einrdumt.”® Das Ziel der Abgeordnet ist es, die
Durchsetzung dieses Anspruchs beispielsweise von Sozialpartner in Tarifvertrigen

vereinbart wird. Ein wichtiger Aspekt ist, dass die Arbeitnehmer in keiner Weise

85 Vgl. ebd.

8 Schrader, NZA 2019, 1035.

87 Bayreuther, NZA 2020, 1.

8 beck-aktuell, Europaparlament fordert Grundrecht auf Nichterreichbarkeit, 22. Januar 2021.

8 Vgl. ebd.

%0 https://dsv-europa.de/de/news/2020/09/rechtsrahmen-fuer-mobiles-arbeiten.html (Stand: 15.06.2021).
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benachteiligt werden diirfen. *! Aktuell gibt es keinen europdischen Rechtsrahmen,
welches dieses Recht unmittelbar definiert und regelt. In Anbetracht dessen wird auf
Grundsatz 10 der europdischen Sdule sozialer Rechte ein gesundes, sicheres und
geeignetes Arbeitsumfeld sowie nach Grundsatz 9 die Vereinbarkeit von Berufs- und
Privatleben gefordert.”’Die Européische Kommission steht dieser Forderung nicht offen
gegeniiber und verweist auf Anfrage auf die Rahmenvereinbarung der Sozialpartner zur
Telearbeit 2002, welche einen allgemeinen Rahmen der Arbeitsbedingungen fiir
Telearbeit auf europdischer Ebene bildet. > Weiterhin verweist die Européische
Kommission auf die zuvor besprochene Richtlinie 2003/88/EG zur Regelung bestimmter
Aspekte der Arbeitszeitorganisation, dessen Anwendungsbereich fiir jede Form von
Arbeit gelten wiirde, auch die der Telearbeit.”* Fiir die Umsetzung und Einhaltung dieser

Vorschriften seien die Mitgliedstaaten selber verantwortlich.”>

VI. Anwendbares Recht bei Auslandsbezug

Sollte eine Home-Office Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber in einem
grenziiberschreitenden Verhéltnis innerhalb der EU vorliegen, ist die Frage nach dem
anwendbarem Recht klarzustellen. Oftmals kann es im Einzelfall unklar sein, ob ein
deutscher Arbeitnehmer, welcher z.B. im Home-Office in Italien tétig ist, dem deutschem
oder italienischen Arbeitsrecht unterliegt. Dieses Problem kann sich dann ergeben, wenn
sich das Home-Office im Ausland befindet und der Arbeitnehmer nur im Ausland titig
wird, sei es in Form der ausschlie8lichen Telearbeit oder mittels alternierender Telearbeit,
oder wenn das Home-Office im Inland eingerichtet ist und der Arbeitgeber auch im
Ausland titig wird. Um vorliegend zu priifen, welches Recht bei einem Arbeitsverhiltnis
mit Auslandsbezug (weiterfilhrend Home-Office) Anwendung finden konnte, ist es
notwendig die Voraussetzungen der Rom I-VO zu priifen.Die Rom I-VO findet im

internationalen  Privatrecht auf vertragliche Schuldverhéltnisse mit einem

%1 FD-ATrbR 2021, 435534.

%2 Milotay, EPRS Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments,
https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/ATAG/2021/659443/EPRS _ATA(2021)659443 DE.pdf
(Stand: 13.06.2021).

%3 https://dsv-europa.de/de/news/2020/09/rechtsrahmen-fuer-mobiles-arbeiten.html (Stand: 15.06.2021).
%4 https://dsv-europa.de/de/news/2020/09/rechtsrahmen-fuer-mobiles-arbeiten.html (Stand: 15.06.2021).
% Vgl. ebd.
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grenziibergreifenden Sachverhalt Anwendung, und regelt das anwendbare Recht auf
Grundlage einheitlicher Ankniipfungsregeln.®® Der Begriff des Arbeitnehmers sowie die
Abgrenzung von selbststdndigen Erwerbstitigen wird nicht separat definiert, vielmehr
wird mit der bestehende unionale Begriffsbestimmung gearbeitet.”” Auch in Art. 8 der
Rom I-VO wurde hauptsichlich auf den zur Freiziigigkeitsgarantie des Art. 45 AEUV
entwickelten Arbeitnehmerbegriff (sieche 3.1.) zurlickgegriffen, wie es von der

iiberwiegenden Meinung praktiziert wird.”®

1. Art. 8 Rom I-VO

Grundsitzlich haben die Parteien, Arbeitgeber/Arbeitnehmer, die Moglichkeit vorab
festzulegen, welche Rechtsordnung auf das Arbeitsverhiltnis anwendbar ist.?® Ist keine
wirksame Rechtswahl getroffen worden, richtet sich die Bestimmung des anwendbaren
Rechts nach einem der in Art. 8 II — IV Rom I[-VO nominierten drei

Ankniipfungstatbestinden. %

a) Gewohnlicher Arbeitsort

Nach der Vorschrift von Art. 8 I S.1. Rom I-VO ist der gewo6hnliche Arbeitsort des

Arbeitnehmers ausschlaggebend dafiir, welchem Recht das Arbeitsverhdltnis unterliegt.

Ausgerichtet wird diese nach dem Mittelpunkt der arbeitsrechtlichen Beziehung und
damit nach dem Ort, an welchem der Arbeitnehmer iiblicherweise und im Wesentlichen
seine tatsiichliche Arbeitsleistung (,,Arbeit verrichtet*) erbringt.!’! Dabei spielt der Ort,
an dem der Leistungserfolg eintritt, keine Rolle, z.B. der in der Betriebsstitte gelegene
Server als Speicherort fiir die Ergebnisse der Arbeit.!?? Die Zuordnung des Betriebes

sowie der Ort von welchem der Arbeitgeber seine Anweisung erhélt sind unerheblich.

% Martiny, MiiKoBGB, 2021, Rom I-VO Art. 1, Rn. 1.

97 Knofel, Beck-OGK, Rom I-VO Art. 8, Rn. 14.

% Vgl. ebd.

9 Schlachter, ErfK, 2021, Rom I-VO Art. 3 — Art. 9, Rn. 5.

100 Mauer in Boecken/Diiwell/Diller/Hanau, NK-GA, Rom I-VO Art. 3, 8, Rn. 55 ff.
101 Martiny, MiiKoBGB, Rom I-VO Art. 8, Rn. 51.

102 Schlachter, ErfK AR, Rom I-VO Art. 9, Rn. 11.
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Nach Art. 8 II S. 1 Rom I-VO ist der Staat, ,,in dem* der Arbeitnehmer mehr als die
Hilfte ' seiner Arbeitszeit tétig ist, ausschlaggebend fiir die Ortsbestimmung. '
Weiterhin zielt Art. 8 I S. 2 Var. 2 Rom I-VO auf den Staat ab, ,,von dem aus® der

Arbeitnehmer tétig wird. Wie sich beide Regelungen zueinander verhalten, ist umstritten.

Die eine Ansicht rdumt Variante 1 den Vorrang ein, mit dem Anhaltspunkt auf den
Wortlaut (,,anderenfalls*). Dieser Ansicht zufolge kann nur dann auf Variante 2 abgestellt
werden, wenn es nach Var. 1 unklar ist, in welchem (,,in dem*) Staat der Arbeitnehmer

tiberwiegend titig ist.!%

Die andere Ansicht ist der Auffassung, dass Variante 2 auch dann zum Tragen kommt,
wenn der Arbeitnehmer mit Zustimmung seines Arbeitsgebers ein Home-Office
unterhdlt, ,,von dem aus* er seine Tatigkeiten aus seinem Arbeitsvertrag zentral steuert,
koordiniert sowie organisiert und auch regelméBig zuriickkehrt, auch wenn diese
Titigkeiten auBerhalb des Home-Offices liegen.!% Dieser Sichtweise zufolge spielt der
Umfang der auf die im Home-Office verrichtete Arbeitszeit bei Bestehen eines solchen
den Mittelpunkt der Tatigkeit bildenden Home-Office keine Rolle. Hier wird das Home-
Office i.S.v. Art. 8 I S.1 Var. 2 Rom [-VO mit dem Ort begriindet, ,,von dem aus* der

Arbeitnehmer titig wird.'?

b) Einstellende Niederlassung

Konnte nach Art. 8 II Rom I-VO kein gewohnlicher Arbeitsort bestimmt werden, stellt
Art. 8 III Rom I-VO es auf das Recht des Staates der den betreffenden Arbeitnehmer
einstellenden Niederlassung ab. Die ,,Niederlassung® nach Absatz 3 umfasst den Betrieb,
ist jedoch auslegungsbediirftig und kann auch andere organisatorische Einheiten

umfassen. 108

Die Niederlassung bendtigt auch keine eigene Rechtspersonlichkeit zu
besitzen, sondern eine dauerhafte, und keine zeitlich begrenzte Struktur, welches z.B.

durch die Befugnis der dortigen Reprisentanten des Arbeitgebers zur Entscheidung liber

103 BAG 15.12.2016 — 6 AZR 430/15, Rn. 57: Hier wortlich: ,,den groBten Teil seiner Arbeit*.
104 Schlachter, ErfK AR, Rom I-VO Art. 9, Rn. 9.

105 Martiny, MiiKoBGB, Rom I-VO Art. 8, Rn. 57.

106 Magnus, Staudinger Kommentar zum BGB, 2016, Rom I-VO Art. 8 Rn. 100.

107 Mauer, NK-GA Rom I-VO Art. 3,8 Rn. 28.

108 Martiny, MiiKoBGB, Rom I-VO Art. 8, Rn. 73.
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den Abschluss von Arbeitsvertragen eingerdumt wird.!” Fiir eine ,,Einstellung® nach Art.
8 III Rom I-VO reicht der formale Vertragsabschluss, die Art und Weise der tatsédchlichen
Beschiftigung oder die FEingliederung in eine organisatorische Einheit ist hierfiir nicht

einschlagig.!!*

c) Engere Verbindung

Zuletzt ist die Ausweichklausel in Art. 8 IV Rom [-VO zu beachten. Weist der
Arbeitsvertrag oder das Arbeitsverhiltnis eine engere Verbindung zu einem anderen Staat
auf, erfolgt die Ankniipfung nicht nach den Regelungen des Absatz 2 oder 3.!!! In dem
Fall wird das Recht dieses anderen Staates angewendet. Die Rspr. zieht hierzu primére
Kriterien vor, die sich aus der rdumlichen Dimension des Arbeitsverhiltnisses ergeben,
erfiillt sein miissen.'!? Darunter fallen der Arbeitsort, der Sitz des Arbeitgebers, die
Staatsangehorigkeit beider Vertragsparteien und zuletzt der Wohnsitz des Arbeitnehmers.
Weiterhin sind sekundédr auch vertragliche Ankniipfungskriterien, zu denen unter

anderem die Vertragssprache und die Vereinbarung der Wihrung der Vergiitung fallen.!!?

2. Beurteilung

Der entstandenen Beurteilungskriterien zufolge kann das anwendbare Arbeitsrecht auf
vertragliche Home-Office Vereinbarung folgendermafBlen auf diese Konstellationen
bestimmt werden. Ist der Arbeitnehmer aus dem Home-Office im Ausland tétig und
erbringt dort die iberwiegende Tatigkeit, so sind die Voraussetzungen welche an Art. 8
I S.1 Var. 1 Rom I-VO gebunden sind, erfiillt. Hier gilt das Recht des Staates, in dem

das Home-Office liegt oder die meiste Arbeit erbracht wird.

Anders wird der Sachverhalt dann ausgelegt, wenn der Arbeitnehmer von seinem im
Ausland gelegenen Home-Office aus auch im Inland tétig wird. Die Voraussetzungen

nach Art. 8 I S.1 Var. 2 Rom I-VO, dass das Home-Office den Mittelpunkt der Tatigkeit

109 Vgl. ebd; Schichter, ErfK AR, Rom I-VO Art. 9, Rn. 16.
110 Martiny, MiiKoBGB, Rom I-VO Art. 8, Rn. 76.

1 Martiny, MiiKoBGB, Rom I-VO Art. 8, Rn. 78.

12 Martiny, MiiKoBGB, Rom I-VO Art. 8, Rn. 81.

13 Vgl. ebd.
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bildet, sind erfiillt und somit auch das Recht des ausldndischen Staates, in welchem sich
das Home-Office befindet, anzuwenden. Wie bereits erldutert werden zwei Ansichten zur
Rangordnung vertreten. Ist man der Ansicht, dass Variante 2 gegeniiber Variante 1
nachrangig wire, miisste man zundchst priifen, ob sich ein Staat bestimmen lésst, in dem

der Arbeitnehmer den groBten Teil seiner Arbeit verrichtet.

Grundsitzlich ist es schwierig, dass gerade beim Home-Office aus dem Ausland nur auf
allgemeine Ankniipfungspunkte Bezug genommen wird, obwohl in der digitalen
Arbeitswelt sich der Bedarf an klaren Regelungen erh6ht. Durch den Einsatz von mobilen
digitalen Endgeréten ist eine ,,zeitliche und rdumliche* Entgrenzung der Arbeit und
Arbeitnehmern verschwommen, da die Mdglichkeit von Arbeit ,,jederzeit und {iberall*
bis hin zu Zugriffen auf betriebliche Daten, Erreichbarkeit von Kollegen und Kunden sich

von einer Bindung losgelost haben.

VII. Ausblick in der EU

Im Hinblick auf die europarechtlichen Regelungen ist die Durchsetzung einer
allgemeingiiltigen unmittelbar wirksamen Home-Office Verordnung kritisch zu
betrachten. Das Arbeitsrecht der EU ist viel komplexer aufgebaut, da eine Vielzahl
diverser Rechtsquellen zu trage kommen, wie beispielsweise das Volkerrecht,
Richterrecht, Priméir- und Sekundirrecht und teilweise auch das Gewohnheitsrecht.'!4
Von den Freiheiten die dem Arbeitnehmern in der EU gewéhrleistet werden, ist in den
Entscheidungen nur bedingt eine Reflektion zu erkennen. Das Europdische Parlament,
der Rat der Europdischen Union sowie die Europdische Kommission sollten im
Zusammenschluss mit den Sozialpartnern eine Richtlinie oder Verordnung erlassen, die
zeitgemil und modern ist, da die Arbeitswelt und Arbeitsweise sich in den letzten Jahren
enorm verdndert hat. Die geltenden Verordnungen und getroffenen Urteile des EuGHs

sind nicht unbedingt im Einklang mit den Arbeitnehmerrechten, die jedem Unionsbiirger

zustehen.

Wie dem Beschluss des CCOO-Urteils zu entnehmen ist, bedarf es in Zukunft einer

bewussteren Gestaltung seitens des Gesetzgebers. In dem Urteil hat sich der EuGH an

114 Krimphove, Europiisches Arbeitsrecht 2001, Rn. 88, 111.
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dem Regelungsmodell der europdischen Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG verhaftet,
welche das Leitbild des an den ortlichen Betrieb gebundenen Arbeitnehmer umfasst. Dass
dieses Leitbild in der heutigen Zeit mit der Diversitét der Arbeitnehmergruppen und ihren
Interessen gerecht wird, ist offenkundig. Das Arbeitszeitrecht hat sich hierbei nur als eins
der verschiedenen Problemfelder der Debatte bei der Digitalisierung der Arbeit

herauskristallisiert.

Das EuGH-Urteil spiegelt wider, dass den fiir das Arbeitsrecht relevanten
Unionsgrundrechten bis heute keine Beachtung geschenkt wurde. Sinnvoll wire es, dass
ein Leitbild erstellt wird, welches die Moglichkeit gibt, Vorstellungen iiber eine
Anpassung des institutionellen Rahmens an die digitale Arbeitswelt zu schaffen. Die
Europdische Kommission hat bereits die Sozialpartner dazu aufgefordert, eine
Vereinbarung zu treffen, die zur Modernisierung der Arbeitsorganisationen, inklusive
einer flexiblen Arbeitsgestaltung herbeifiihrt, um damit die Wettbewerbsfahigkeit der
Unternehmen und ein ndtiges Gleichgewicht zwischen Flexibilitdt und Sicherheit
einzurdumen. '3 Offensichtlich fehlt es her bisher an Mut und Willen zur politischen

Gestaltung.

E  Status Quo: Home-Office in Deutschland

Als Modell, wie und ob eine Tatigkeit im Home-Office rechtlich begriindet werden kann,
wird das deutsche Rechtssystem genauer untersucht, um mogliche Anspriiche fiir ein
Recht auf Home-Office herauszuarbeiten. Zu diesem Zweck werden die potenziellen

Rechtsquellen erldutert und ins Verhiltnis zueinander gesetzt. A

n erster Stelle wird die Sicht der Arbeitnehmer betrachtet und daran ankniipfend wechselt
der Blick auf die Moglichkeiten, die dem Arbeitgeber zur Verfiigung stehen. Welche
Folgen die Unterlassung eines gewdhrten Rechts haben konnte wird im Schlussteil

erldutert.

115 RdA 2003, 55.
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I. Begriffsbestimmungen im deutschen Arbeitsrecht

Um den Anspruch auf ein Gesetz auf Home-Office zu priifen, ist es vorab notwendig die

nationalen Begriffe der Telearbeit zu erldutern.

1. Qualifizierung als Arbeitnehmer

Im deutschen Recht ist fiir die Eingliederung eines Arbeitnehmer speziell als Telearbeiter
die Wertung nach der Normvorschrift des § 611a I BGB entscheidend. ''® Die
Qualifizierung héngt von Ausgestaltung der Tétigkeit ab, welche nach der tatsdchlichen
und rechtlichen Ausgestaltung beurteilt wird. "7 Wie im supranationalen
Arbeitnehmerbegriff muss es sich nach § 611a I BGB um eine personliche Abhédngigkeit
handeln, welche nach einer fremdbestimmten und weisungsgebundenen Verrichtung der
Arbeit handeln. ''® MaBgeblich ist fiir die Qualifizierung ist demnach, dass der

Arbeitnehmer in eine betriebliche Organisation des Arbeitgebers eingegliedert ist.

Gerade bei einem Telearbeitsverhéltnis mangelt es an der physischen Anwesenheit im
Unternehmen, weshalb von einer arbeitsvertraglichen Regelung als Arbeitnehmer

auszugehen ist.!"?

2. Telearbeit laut der ArbStattV

In der in Deutschland geltenden Arbeitsstéittenverordnung vom 03.12.2016 wird der
Begriff der Telearbeit in § 2 VII ArbStittV!?° definiert. Dem Wortlaut der Norm zufolge
hat die Telearbeit einen fest eingerichteten Bildschirmarbeitsplatz zum Gegenstand,
welcher im Privatbereich des Beschéftigten eingerichtet wird und fiir dessen
Voraussetzungen eine Vereinbarung getroffen wurde. Fiir den Telearbeitsplatz und die
hierfiir vorgesehene Ausstattung, trigt der Arbeitgeber sorge. Eine Legaldefinition fiir
den Begriff Bildschirmarbeitsplatz findet man in § 2 VI ArbStittV welche durch die

Aufnahme der Bildschirmrichtlinie in die ArbStattV nicht nur Bildschirme, sondern auch

116 Schiefer, Gestaltung von Arbeitsvertrigen, Kap. 1 Rn. 3749.
17 Vgl. ebd.

118 Réller, Personalbuch 2020, Homeoffice Rn. 2.

119 Vogelsang, Schaub ArbRHb 2019, § 8, Rn. 40.

120 Arbeitsstittenverordnung vom 12.08.2004.
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Bestandteile wie Drucker, Maus und Tastatur zu verstehen sind. ! Die
Tatbestandsmerkmale fiir die Voraussetzung von Telearbeit i.S.d. ArbStittV werden im

Folgenden ndher betrachtet.

a) Fest eingerichteter Bildschirmarbeitsplatz

Unter dem in § 2 VII ArbStittV verwendeten Begriff des ,,Privatbereich® fallen
Riumlichkeiten, die der Kontrolle des Arbeitnehmers unterliegen. '?> In der Regel
befinden sich die Telearbeitspldtze innerhalb der privaten Wohnrdumlichkeiten des

Arbeitnehmers, was allerdings die Nutzung externe angemietete Rdume nicht ausschlief3t.

Ausgeschlossen vom Anwendungsbereich der ArbStittV ist die mobile Telearbeit,

welche sich durch eine vereinzelte und ortliche Beschéftigung auszeichnet.!23

b) Einrichtung

Der Anwendungsbereich der ArbStittV unterféllt nach § 2 VII nur fiir die Arbeitsplitze,
die vom Arbeitgeber eingerichtet wurden. Ein Arbeitsplatz gilt dann als eingerichtet,
sobald die Bedingung der Telearbeit vertraglich vereinbart wurden und das Unternehmen,
oder ein Bevollmichtigter, die gesamte Ausstattung des Heimarbeitsplatzes zur
Verfiigung stellt und installiert. '?* In diesem Sinne findet die ArbStittV keine
Anwendung, sofern der Arbeitnehmer die geschuldete Beschéftigung an einem privaten

Arbeitsplatz ausfiihrt.!?

Zum einen hat der auffillig enge Anwendungsbereich des § 3 VII ArbStittV den Zweck,
dass die Obliegenheiten des Arbeitgebers sich nicht auf Tatsachen, die nicht zu seinem
Machtbereich gehoren, erstecken sollen.!? Zum anderen beinhaltet er einen Streitpunkt

mit den européischen Richtlinien, da in der Bildschirmarbeitsrichtlinie 90/270/EWG'?

121 Aligbe, ArbRAktuell 2016, 596.

122 Wiebauer, ArbStittV, § 2 Rn. 69.

123 Hijlsemann, ArbRAktuell 2017, 483.

124 Aligbe, ArbRAktuell 2016, 596.

125 Wiebauer, NZA 2017, 220.

126 Wiebauer, ArbStittV, § 2 Rn. 70.

127 Richtlinie 90/270/EWG des Rates vom 29.05.1990 iiber die Mindestvorschriften beziiglich der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes iiber die Arbeit an Bildschirmgeriten.
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lediglich ein Bildschirmgerit vorausgesetzt wird. Dariiberhinausgehende Ausstattungen
sind 1.S.d. Art. 2 b 90/27/EWG keine Obliegenheit, weshalb die Aussicht einer
europarechtskonformen Auslegung gefragt ist.'?® Fiir die Anwendbarkeit des Anhang 6

wiirde die Bereitstellung eines Bildschirmgerites ausreichen. '

Weitere Forderungen der ArbStdttV inklusive Anhangs 6 beinhalten nur Bestandteile,
dessen Verantwortung der Arbeitgeber trigt.!** Ob eine Auslegungsmoglichkeit, vor

allem im Hinblick auf den sehr eng gefassten Wortlaut, besteht ist duBerst fraglich.'3!

c) Arbeitszeit und Dauer

Die néachste Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Telearbeitsplatzes nach der ArbStéttV
ist, dass die wochentliche Arbeitszeit und das Fortbestehen des Telearbeitsplatzes
getroffen vereinbart werden und die Bedingungen fiir die Telearbeit in einem Abkommen
oder einem Arbeitsvertrag festgelegt wurden. In der Verordnung wird nicht konkret
ausgeschrieben, welche Bedingungen festzuhalten sind.'*? Im Widerspruch stehen die
Vorschriften der Bildschirmarbeit, da im Hinblick auf das Europarecht, da keine Kenntnis

liber die Voraussetzung einer Vereinbarung vorliegt.!3?

II. Rechtsquellen

In Deutschland wird das Arbeitsrecht gemal3 Art. 74 Nr. 12 GG von der konkurrierenden
Gesetzgebung des Bundes bestimmt. Dazu gehoren das BGB, HGB und die GewO.von
groBBer Bedeutung fiir das Arbeitsrecht sind die Grundrechte, welche vor allem bei der
Anwendung und Auslegung von arbeitsrechtlichen Normen herangezogen werden. '3*
Demgegentiber existieren autonome Rechtsnormen im Arbeitsrecht, zu welchen die

Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrige zihlen. 33

128 Wiebauer, NZA 2017, 220.

129 Wiebauer, ArbStittV, § 2 Rn. 74.
130 Vgl. ebd.

B Vgl. ebd.

132 Wiebauer, ArbStittV, § 2 Rn. 77.
133 Wiebauer, ArbStittV, § 2 Rn. 75.
134 Haberkorn, Arbeitsrecht, S.3.

135 Haberkorn, Arbeitsrecht, S.4.

27




Sowohl dem privatem als auch dem 6ffentlichen Recht kann das Arbeitsrecht zugeordnet
werden. Ein einheitliches ,,Arbeitsgesetzbuch* welche Pflichten und Rechte die Parteien

haben, existiert nicht.

1. Rangprinzip

Als Fundament stellt der Arbeitsvertrag die entscheidende Rechte und Pflichten der
Vertragspartner dar. Dessen ungeachtet kdnnen auch weitere Methoden ausschlaggebend
sein. Das Gesetz, Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrige sowie auch das
Direktionsrecht des Arbeitgebers konnen Bestimmungen iiber das Verhéltnis der Parteien
beinhalten. Ungekldart ist noch, in welchem Verhdltnis diese Rechtsquellen
zueinanderstehen, und wie die Zustidndigkeit bestimmt werden kann. Fiir das
Arbeitsverhéltnis gilt folgende Reihenfolge: 1. Primérrechte der EU und Grundgesetze,
2. Gesetz, 3. Rechtsverordnung, 4. Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung sowie 5.
vertragliche Regelungen. 1*6 An und fiir sich gilt im deutschen Recht unter den
Rechtsquellen das Rangprinzip.'3” Der Grundsatz lautet, dass im Fall eines Konfliktes die
ranghohere Rechtsquelle der rangniedrigeren Rechtsquelle vorgezogen und angewendet
wird.!3® Ein Beispiel hierfiir ist, dass ein Regelung zur Linge der Arbeitszeiten im Gesetz
einer hiervon abweichenden Regelung im Arbeitsvertrag vorgehen wiirde, ungeachtet der

Inhalte der verschiedenen Regelungen. !

2. Giinstigkeitsprinzip

Abgesehen vom Rangprinzip etablierte sich das Giinstigkeitsprinzip, welches eine
Sonderstellung darstellt. Eine gesetzliche Grundlage ist in § 4 III TVG zu finden.
Demnach steht die rangniedrige Regelung einer ranghdheren Regelung nur dann vor,

wenn die rangniedrige Norm eine Abweichung zugunsten des Arbeitnehmers enthalt. '4°

136 Koch, ArbR A-Z, Giinstigkeitsprinzip.

137 Miiller/Landshuter, AR im 6ff. Dienst, 2009, Rn. 25.

138 Vgl. ebd.

139 Vgl. ebd.

140 Conze, Personalbuch Arbeits- und Tarifrecht dffentlicher Dienst, 7. Auflage 2021, Rn. 26.
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Das Giinstigkeitsprinzip kann auch auBlerhalb des TVG angewendet werden, da es

generell und umfassend bestimmt ist.'4!

Eine Ausnahme des Giinstigkeitsprinzips ergibt sich nur dann, wenn sie eine zwingende
Vorschrift als Gegenstand hat. So plausibel das Giinstigkeitsprinzip im Grundsatz
erscheinen mag, stellen sich bei der Anwendung diverse Schwierigkeiten heraus.
Zunichst ist es fraglich was der Vergleichsgegenstand ist und wie beurteilt werden kann,
ob eine Regelung giinstiger ist oder nicht.'*? Eine Korrektur des Giinstigkeitsprinzips
wird durch das Lex posterior- und Spezialititsprinzip gewihrleistet.'** Anwendung findet
diese, wenn Konkurrenz auf derselben Rangstufe herrscht. Daraus ldsst sich ableiten, dass
die urspriingliche Regelung von der aktuellen und die allgemeinere von der

ausdriicklichen Regelung iiberbotent wird. !4+

III. Arbeitnehmeranspriiche

Der folgende Abschnitt beschéftigt sich zundchst aus der Perspektive der Arbeitnehmer.
Fiir die Beantwortung der Frage, unter welchen rechtlichen Besonderheiten ein Recht auf
Home-Office begriindet werden konnte, wurden im Wesentlichen zwei Quellen zur

Analyse herangezogen: Kraft Gesetzes und durch den Arbeitsvertrag.

1. Kraft Gesetzes

Aktuell wird in der Politik diskutiert, ob ein gesetzlicher Anspruch auf Home-Office
verankert werden soll, da den Arbeitnehmern gegeniiber ihren Arbeitgebern aktuell de
lege lata dieses nicht gewdhrt wird. Fraglich ist, ob ein solcher auf der Grundlage
spezialgesetzlicher =~ Regelungen  fliir ~ schwerbehinderte = Arbeitnehmer  und

Bundesbedienstete sowie ihnen Gleichgestellten in Betracht kommt.

141 Kreitner, Personalbuch 2020, Giinstigkeitsprinzip Rn.1.
142 Melms/Kentner, NZA 2014, 128.

143 Preis, ErfK, § 611a BGB, Rn. 236.

144 Vgl. ebd.

29




a) Telearbeitsplatz als ,,leidensgerechte Beschiftigung“ schwerbehinderter

Arbeitnehmer

Dem Wortlaut des § 81 IV SGB IX haben schwerbehinderte Arbeitnehmer und diesen
Gleichgestellten gegeniiber ihrem Arbeitgeber einen Anspruch auf eine
behinderungsgerechte Schaffung des Arbeitsplatzes und des Arbeitsumfeldes, weiterhin
auf eine Beschéftigung, bei der sie ihre Fihigkeiten und Kenntnisse mdoglichst voll
verwerte und weiterentwickeln konnen. Nach § 164 IV S.1 SGB IX kann sich fiir
schwerbehinderte Arbeitnehmer und diesen Gleichgestellten ein Anspruch auf Ein- oder
Weiterfiihrung einer Home-Office Tétigkeit ergeben. Voraussetzung hierfiir ist, dass eine
barrierefreie Arbeit in der Betriebsstétte nicht mehr moglich ist und die Ausfiihrung der
Arbeit ganz oder zum Teil nur noch in Gestalt von Home-Office geleistet werden kann,
um daraus einen rechtswirksamen Anspruch auf Beibehaltung oder Einfiihrung einer
Tatigkeit im Home-Office durchsetzen zu kénnen.'* Die ausdriickliche Bestimmung des
Arbeitsortes, somit auch das Home-Office, ist im Gesetz nicht erwihnt, er ldsst sich aber
unter dem allgemeinen Begriff der Beschiftigung nach § 164 IV S.1 Nr.1 SGB IX
subsumieren '“¢ Die Anspruchsvoraussetzungen des § 164 IV S. 1 SGB XI sind das
Bestehen einer Schwerbehinderung oder dieser Gleichgestellten'4” des Arbeitnehmers,
und dass eine behindertengerechte Beschéftigung nur durch eine wirksame Home-Office
Tatigkeit erfiillt werden kann.'*® Die Norm des § 164 IV S. 1 SGB XI begriindet keinen
Anspruch auf einen konkreten Arbeitsplatz, vorliegend auf ein Home-Office, sondern

rdumt dem Arbeitnehmer das Recht ein, behinderungsgerecht beschiiftigt zu werden. '

Der Arbeitgeber hat die Moglichkeit den Anspruch abzulehnen, wenn eine alternative

Beschiftigungsform eine behindertengerechte Tatigkeit erfiillt.

145 Oberthiir, MDR 2015, 1269f: Picker, ZfA 2019, 269f.

146 Kohte, SGB IX, § 164 Rn. 14.

147 Hierzu Arbeitnehmer Informationspflicht LAG Hessen 8.08.2017 — 3 Sa 1237/17.
148 Roller, Personalbuch 2020, Homeoffice Rn. 3.

149 Boecken, RdA 2012, 2010.
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aa) Entgegenstehender Anlass

Ist der Anspruch gemiB § 164 IV S. 1 SGB XI durchsetzbar, so hat der Arbeitgeber die
Moglichkeit diesem Anspruch nach § 164 IV S. 3 SGB XI entgegenzuhalten, wenn eine
solche Beschiftigung ihm nicht zumutbar ist oder Aufwendungen mit sich bringt, welche
fir thn unverhéltnisméBig sind und eine staatliche oder berufsgenossenschaftliche

Regelung des Arbeitsschutzes entgegenstehen.

Ein unverhéltnisméBiger Aufwand wiirde beispielsweise dann vorliegen, wenn zu den
vorhandenen Arbeitspldtzen dariiber hinaus weitere geschaffen werden, und diese zu
einer Steigerung des gesamten Arbeitsplatzes fiihrt.!>° Die Unzumutbarkeit nach § 164
IV S. 3 SGB XI kann dann angenommen werden, wenn die Tétigkeit sich an einen Ort
bindet oder die Beschiftigung im Home-Office mit einem erheblichen Aufwand

verbunden ist und unabdingbare Arbeitsschutzvorschriften diese Beschéftigung storen. '>!

bb)  Beweislast

Dem Arbeitnehmer obliegt die Darlegungs- und Beweislast, dass er den
Tatbestandsvoraussetzungen des § 164 IV S. 4 SGB XI erfiillt. Hat der betroffene
Arbeitnehmer einen Nachweis iiber eine behinderungsauslosende Beschrinkung
vorgelegt, die darlegt, dass eine behinderungsgerechte Beschiftigung in der Betriebsstitte
nicht moglich ist, obliegt es dem Arbeitgeber sich damit auseinanderzusetzen und seinen
Stand zu offenbaren oder anderen Beschiftigungsformen als das Home-Office

anzubieten. 32

AbschlieBend ist zu bewerten, dass der Anspruch des schwerbehinderten Arbeitnehmers
nur dadurch begrenzt wird, dass die Beschiftigung im Home-Office fiir den Arbeitgeber
nicht unzumutbar oder mit unverhiltnisméBigen Aufwendungen verbunden sein darf. Ist

das der Fall, muss der Arbeitgeber im Einzelfall dies konkret begriinden.

150 Diiwell, NO-KO SGB IX, § 81 Rn. 182.
151 BAG Urteil v. 10.05.2005 — 9 AZR 230/04, NZA 2006, 155.
152 BAG Urteil v. 10.05.2005 — 9 AZR 230/04, NZA 2006, 155.
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b) Sonderregelungen im offentlichen Dienst?

Nach § 16 I S. 2 BGleiG ! gestaltet sich daraus ein gesetzlicher Anspruch auf die
Begriindung eines Telearbeitsplatzes. Dem Wortlaut des § 16 1 S. 2 BGleiG sind
Dienststellen verpflichtet, ,im Rahmen der dienstlichen Maoglichkeiten...den
Beschiftigtenmit Familien- oder Pflegeaufgaben auch Telearbeitsplidtze, mobile
Arbeitspldtze oder familien- oder pflegefreundliche Arbeits- und Prisenzzeitmodelle
anzubieten“. Unter Beschiftigte fallen nach § 3 Nr. 4 BGleiG auch Arbeitnehmer. Der
Antrag kann nach § 16 I S. 2 BGleiG nur mit einer schriftlichen Begriindung wirksam

abgelehnt werden.

Dem Wortlaut ,,im Rahmen der dienstlichen Mdoglichkeiten zufolge garantiert diese
Vorschrift auch keinen festgelegten Anspruch auf die FEinrichtung eines
Telearbeitplatzes '°*, vielmehr wird der Arbeitgeber dahingehend verpflichtet, nach
pflichtgemédem Ermessen im Rahmen der dienstlichen Maoglichkeiten einen
Telearbeitsplatz einzurichten. 1> Im Rahmen dieser Ermessensfrage sind nicht nur
zwingende dienstliche Belange zu berticksichtigen, sondern dem Arbeitgeber wird auch
ein Beurteilungsspielraum beziiglich der Festlegung und Kriterien eingerdumt, die zur
Einrichtung eines Telearbeitsplatzes erfiillt sein miissen.!*® Ein Antrag kann demnach
schon abgelehnt werden, wenn die Ausiibung von Telearbeit durch zwingende
betriebliche Griinde behindert wird. '57 Besonders gewichtet wird das
Organisationsermessen des Arbeitgebers, der eine nachvollziehbare Entscheidung zu
treffen hat, ob und in welchem Umfang Telearbeitsplitze eingerichtet und angeboten
werden sollen.'® Dem Arbeitgeber liegt die Pflicht vor, Antridge auf Telearbeit nach

gleichen Grundsitzen und diskriminierungsfrei zu bewerten. !>

153 Bundesgleichstellungsgesetz vom 24.04.2015.

134 BVerwG v. 31.01.2009 — 2 C 31/08, juris.

135 OVG Niedersachsen v. 17.07.2013 — 5 LA 203/12.
156 VG Koblenz v. 18.02.2015.

157 Vgl. ebd.

138 VG Berlin v. 14.01.2014 — 36 K 448.12.

159 Hahn, 6AT, 2018, 202.
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Demnach ergibt sich auch aus § 16 I S. 2 BGleiG keinen Anspruch auf eine
Telearbeitsplatz, da vorliegend nur unter den Bedingungen der dienstlichen

Moglichkeiten eine Durchsetzung moglich ist. !0

2. Direktionsrecht des Arbeitgebers

Fraglich ist, ob sich fiir den Arbeitnehmer ein moglicher Anspruch auf eine
Beschiftigung auf Telearbeit nach dem Direktionsrecht ergeben kann. Nach § 106 GewO
hat der Arbeitgeber die Moglichkeit, sofern die Arbeitsbedingungen nicht durch einen
Arbeitsvertrag oder hoherrangige Rechtvorschriften bestimmt sind, Inhalt sowie Ort und

Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen zu bestimmen.

Fir die auf eine Telearbeit relevante Bestimmung des Arbeitsortes obliegt der
Arbeitgeber. Aus dem der in § 106 GewO gewéhlten Formulierung ,,.Der Arbeitgeber
kann* ergibt sich, dass es sich vorliegend um ein einseitiges Gestaltungsrecht des
Arbeitgebers geht, und sich daraus die Pflicht des Arbeitgebers zur Ausiibung des
Direktionsrechts nicht unmittelbar herleiten ldsst. Die Weisung zur Arbeitsleistung
auflerhalb der Betriebsstitte ist dann rechtmifBig, wenn sie nach billigem Ermessen i.S.v.
§ 106 S. 1, § 315 I BGB, getroffen wurde.'®! Die Wertung nach billigem Ermessen ergibt
sich aus einer umfassenden Interessenabwégung, den verfassungsrechtlichen und
gesetzlichen Werteentscheidungen und den allgemeinen Wertgrundséitzen der

VerhiltnismaBigkeit und Zumutbarkeit und Verkehrssitte. !62

Zuletzt unterliegt die Festlesung der Betriebsstitte als Arbeitsort nach Art. 2 I, Art. 12,
14 GG der unternehmerischen Handlungsfreiheit.!®* Des Weiteren ist der Arbeitnehmer
dazu verpflichtet, bei einer Anordnung auf Home-Office seine Arbeitsleistung an einem
Ort zu verrichten, der in einem von Art. 13 GG geschiitzten Bereich liegt. Die eigenen
vier Winde sind ein grundrechtlich geschiitzter Ort, Daraus ldsst sich ableiten, dass der

Arbeitnehmer keinen Anspruch auf eine bestimmte Ausiibung, wie einen

160 Vogelsang, Schaub ArbRHb 2019, § 164, Rn. 26.

161 Krieger/Rudnik/Povedano Peramato, NZA 2020, 473.
162BAG v. 18.10.2017 — 10 AZR 330/16.

163 Benkert, NJW-Spezial 2019, 306.
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Telearbeitsplatz, des Direktionsrechts hat, da der Arbeitgeber nicht dazu verpflichtet ist

diesen als Arbeitsort festzulegen.

Will der Arbeitgeber, dass der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung von zu
Hause aus erbringt, muss der Arbeitgeber einen individual-vertraglich der ergdnzend oder

abhingig zum Arbeitsvertrag ist, vereinbaren. %4

3. Anspriiche aus einem Arbeitsvertrag

Durch einen Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer dem Wortlaut des § 611 al S.1. BGB
nach zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhéngigkeit verpflichtet. Wurde zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer eine

Home-Offic Vereinbarung geschlossen, begriindet das einen Anspruch gegen den

Arbeitgeber.'6?

Geht der Arbeitgeber auf die vertraglich geregelten Home-Office Vereinbarung nicht ein,
kann dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 280 I S. 1, § 283
BGB entstehen.'®® Der Schaden der zu ersetzen wiire beschrinkt sich in der Regel auf die
Fahrtkosten, welche durch die Erfiillung der vereinbarten Home-Office Tatigkeit nicht

angefallen wiren. '’

Wurde keine vertragliche Regelung geschaffen, bieten folgende Moglichkeiten das Recht
auf eine Home-Office Tatigkeit.

) Riicksichtnahmepflicht zum Schutz und Forderung des Vertragszweckes

Dem Arbeitnehmer konnte dadurch nach der in § 241 II BGB verankerten
Riicksichtnahmepflicht ein Anspruch auf Einrichtung eines Home-Office Arbeitsplatzes
ableiten. ' Die Rechtsnorm § 241 II BGB verpflichtet beide Parteien dazu, die

Grundlagen fiir eine Realisierung des Vertrages herbeizufiihren und gegebenenfalls

164 Miiller, GAT 2021, 45.

165 Wypych, DB 2019, 853.

166 LAG RLP Urteil v. 07.11.2018.

167 ygl. ebd.

168 Reichold, HB zum AR 2021, § 91, Rn. 1.
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Barrieren die den Vertragszweck beeintrichtigen konnten, zu abzuschaffen.!®® Daraus
kann sich, je nach Sachverhalt, ein arbeitsvertraglicher Anspruch auf Einleitung einer
leistungssichernden MaBnahme erfolgen. Fiir die Entstehung eines Home-Office

Anspruches miissen folgende Voraussetzungen erfiillt sein.

aa)  Uniiberwindbares Leistungsverhaltnis

Die erste Voraussetzung, die erfiillt sein muss, ist, dass ein Leistungshindernis besteht. In
der Praxis bedeutet das, dass der Arbeitnehmer nicht mehr in der Lage sein darf, die vom
Arbeitgeber ableitende Arbeitsleistung nach dem Weisungsrecht des § 106 S. 1 GewO,

auBerhalb der Home-Offices zu erbringen.!”

Etwaige Griinde fiir Leistungshindernisse konnen in dem Einzelnen des Arbeitnehmers
liegen und beispielsweise durch eine Einschrankung der Gesundheit, welche ihn hindert,
die im Arbeitsvertrag geschuldete Leistung zumindest teilweise auBerhalb der Home-

Offices auszuiiben.!”!

Auf die aktuelle Situation der Corona-Pandemie sind von solchen Leistungshindernissen
auch Krisenlage betroffen. In diesem Fall kann sich das uniiberwindbare
Leistungshindernis  daraus ergeben, dass der Arbeitnehmer infolge der
pandemiebedingten SchlieBung von Betreuungseinrichtungen wie Schule oder
Kindergarten, seine Kinder von zu Hause aus betreuen muss, was zur Folge hat, dass es
unmdoglich ist, seine Arbeitsleistung ganz oder teilweise auBBerhalb des Home-Offices zu
erbringen.!”? Ein Leistungshindernis ist dann fiir den Arbeitnehmer uniiberwindbar, wenn

die Uberwindung nicht zumutbar oder méglich ist.!7?

bb)  Arbeitnehmerverlangen

Die zweite Voraussetzung, die erfiillt sein muss, ist das Verlangen des Arbeitnehmers.

Konkret bedeutet das, dass er unter Nennung des aufgetretenen Leistungshindernis die

169 Spinner, MiiKo, § 611 a BGB Rn. 924.

170 peikert, ZfA 2019, 269

7' LAG RLP Urteil, v. 18.12.2014, 5 Sa 378/14; auch: Oberthiir, MDR 2015, 1269.

172 Kriegen/Rudnik/Povedano Peramato, NZA 2020, 473; auch Sagan/Brockfeld, NJW 2020,1112.
173 Picker, ZfA 2019, 269.
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Tétigkeit im Home-Office zu arbeiten verlangen und dem Arbeitgeber mitteilen, in
welcher Form (alternierende oder ausschlieSliche Telearbeit) er sich dies vorstellt, um

das aufgetretene Leistungshindernis auszurdumen. '’

cc)  Home-Office zumutbar und rechtlich moglich?

Die letzte Voraussetzung, um das Verlangen des Arbeitnehmers durchzusetzen ist, dass
die Zuweisung der Home-Office Téatigkeit zumutbar ist, und die rechtlichen
Moglichkeiten bestehen. !> Die Zuweisung einer Home-Office Tatigkeit ist dann
zumutbar, wenn vergleichsweise anderen Mitarbeitern keine Riicksichtnahmepflicht
oder 6konomische Bedenken sowie betriebliche Anléisse diesem entgegenstehen.!7® Fiir
Griinde die sich aus dem Betrieb ergeben werden minimale Anforderungen gestellt, die

zum Vorteil des Arbeitgebers stehen.!”’

Unter die Unternehmensfreiheit, welche sich durch den verfassungsrechtlichen Schutz
des Betriebes aus den Art. 2 I, Art. 12,14 GG bildet, wird als Bestandteil auch die
Auswahl, wie und warum die Home-Office Tatigkeit angeboten wird, unter den
Schutzbereich subsumiert. !’® Die Umorganisation des Betriebes, um Telearbeit als
Arbeitsform anbieten zu konnen, fillt nicht unter die Pflicht des Arbeitgebers.!” Die
Beurteilung der rechtlichen Méglichkeiten erfolgt dann, wenn den betrieblichen Griinden
nichts entgegensteht.!8° Die Abhandlung iiber die rechtlichen Moglichkeiten ergibt sich
aus der Zustimmung des Betriebsrates nach § 99 I BetrVG, dessen Zustimmung fiir die

Pflicht des Arbeitgebers eine Home-Office Tatigkeit anzuweisen vorliegen muss. '8!

Die Durchsetzung eines Anspruchs auf Einrichtung einer Home-Office Tétigkeit auf
Grundlage der Riicksichtnahmepflicht unterliegt strengen Voraussetzungen, und ist

aufgrund dessen sehr schwer durchsetzbar.

174 BAG Urteil v. 19.05.2010.

175 Oberthiir, MDR 2015, 12609.

176 BAG Urteil v. 19.05.2010.

177 Oberthiir, MDR 2015, 12609.

178 Tsenhardt DB 2016, 1499.

179 Vogelsang, AR-HB, $ 164 Rn. 26.

180 BAG Urteil v. 19.05.2010.

181 T ammeyer, Telearbeit, Diss. 2007, S.304 f.
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d) Die Pflicht zur Gleichbehandlung

Der arbeitsrechtlich verankerte Gleichbehandlungsgrundsatz kann einen Anspruch auf
eine Home-Office Tétigkeit begriinden, wenn der Arbeitnehmer ungleich behandelt wird.
Eines der Grundprinzipien des Arbeitsrechts ist die Gleichbehandlungspflicht gegentiber
dem Arbeitnehmer.!3? Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 T GG ist
dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz sehr naheliegend und wird auch als
privatrechtliche Art des allgemeinen Grundsatzes angesehen. '®* Der Nutzen dieses
Grundsatzes ist es nicht nur sachfremde Gruppenbildung zu unterbinden, sondern auch
den einzelnen Arbeitnehmer binnen einer Einheit vor einer Benachteiligung
abzuhalten. '8 Dem Arbeitgeber wird durch den Grundsatz die Gestaltungsmacht
eingeschrinkt, dass er mit Gleichem gleich und mit Ungleichem angepasst seines

Gleichgestellten ungleich zu verfahren hat.!83

Fiihrt der Arbeitgeber eine Home-Office Tatigkeit ein, die nach einer eigenstindigen
Norm, die einen abstrakten und generellen Charakter hat, ein, kdnnte sich hieraus ein
Anspruch bilden.'® Als Beispiel hierfiir ist hier die Gewihrleistung fiir Home-Office
Tatigkeiten fiir Mitarbeiter, die im AuBendienst arbeiten. Werden Mitarbeiter, die in
derselben Position angestellt sind, diese Moglichkeit nicht gegeben, kann ein Verstof3
gegen den Grundsatz vorliegen, ausgeschlossen von einem sachlichen

Rechtfertigungsgrund. '%7

Gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz wird dann nicht verstoBen, wenn aufgrund einer
individuellen Vereinbarung die Home-Office Titigkeit festgelegt wird und der
Arbeitgeber diese Entscheidung unabhingig von Differenzierungsmerkmalen getroffen
hat.'® Ein VerstoB liegt ebenfalls nicht vor, wenn durch die Einfiihrung einer Home-

Office Beschiftigung keine beabsichtigte Ungleichbehandlung, eher ein rechtméBiges

182 Preis, ErfK, § 611 a BGB, Rn. 572.

183 Linck, Schaub ArbRHb 2019, § 112, Rn. 1.

184 Linck, Schaub ArbRHb 2019, § 112, Rn. 3.

185 Linck, Schaub ArbRHb 2019, § 112, Rn. 1.

186 Preis, ErfK, § 611 a BGB Rn. 574.

187 Linck, Schaub ArbRHb 2019, § 112, Rn. 3.

138 BAG Urteil v. 29.09.2004 — 5 AZR 43/04, BeckRS 2004, 42259.
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Auftreten vorliegt. Werden normative oder vertragliche Pflichten erfiillt, so ist von einem

rechtméfigen Verhalten auszugehen.!®

aa)  Arbeitnehmer in vergleichbarer Lage

Der Gleichbehandlungsgrundsatz findet dann Anwendung, wenn eine dhnliche oder
vergleichbare Situation zwischen den Arbeitnehmer herrscht.!®® Eine solche Situation
wird an der vom Arbeitgeber durchgefiihrten Titigkeit gemessen. '°! Voraussetzung
hierfiir ist, dass ungeachtet einer fehlenden Deckungsgleichheit der Arbeitsschritte
dieselben Anspriiche gestellt werden und die Arbeitnehmer sich wechselseitig dariiber

austauschen konnen. %2

Fir die Begriindung eines Verstoles gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz darf die differenzierte Behandlung der Arbeitnehmer keiner
sachlichen Rechtfertigung unterliegen.'?? Diese ist gegeben, wenn billigenswerte Griinde

existieren welche vom Arbeitgeber nicht unbedacht getroffen wurden. !4

bb)  Rechtliche Folgen

Liegt eine differenzierte Behandlung von Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage vor, die
keiner sachlichen Rechtfertigung unterliegt, ist das ein Verstol gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz. '*> Diese Handlung unterliegt dem Verbot der
Ungleichbehandlung. Ist der Arbeitnehmer zu Unrecht benachteiligt worden, kann er vom
Arbeitgeber die Leistung, in diesem Fall eine Beschiftigung im Home-Office

verlangen.'%¢

189 preis, ErfK, § 611 a BGB Rn. 574 a.

190 BAG Urteil v. 21.10.2009.

191 Preis, ErfK, § 611 a BGB Rn. 574 a.

192 Vgl. ebd.

193 Preis, ErfK, § 611 a BGB Rn. 590.

19 Linck, Schaub ArbRHb 2019, § 112, Rn. 14.
195 Linck, Schaub ArbRHb 2019, § 112, Rn. 1.
196 Linck, Schaub ArbRHb 2019, § 112, Rn. 27.
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IV. Anspriiche des Arbeitgebers

In der Nachbetrachtung zu den Anspriichen, die dem Arbeitnehmer gewihrleistet werden

konnten, untersucht dieser Abschnitt die Perspektive aus der Arbeitgebersicht.

1. Anspriiche durch das Weisungsrecht

Ist einer Einigung zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber nicht ersichtlich,
konnte der Arbeitgeber das Recht haben, die Home-Office Tatigkeit seinerseits
anzuordnen.'”’ Dem Arbeitgeber steht das Recht zu, auf Grundlage des § 106 GewO,
nach billigem Ermessen iiber die Ausgestaltung der Arbeitsleistung zu entscheiden. Der
Norm nach kann er den Inhalt, den Ort und die Zeit bestimmen. Im ersten Moment scheint
das verankerte Weisungsrecht des § 106 GewO dem Arbeitnehmer diese Anordnung
erteilen lassen zu konnen, bei genauerer Betrachtung muss die Tatigkeit im Home-Office
differenzierter ausgelegt werden als die in der betrieblichen Arbeitsstitte.!”® Wie bereits
in den Anspriichen des Arbeitnehmers festgestellt wurde, unterliegt privater Wohnraum
des Arbeitnehmers verfassungsrechtlichem Schutz nach Art. 13 GG. Denkbar wére, dass
der Arbeitgeber sich auf das Grundrecht der Unternehmensfreiheit nach Art. 2 I, 12, 14
GG stiitzt, dieser Schutzbereich umfasst jedoch nicht die Wohnung des Arbeitnehmers. '*

Der Arbeitgeber kann folglich keine Home-Office Tatigkeit aufgrund seines

Weisungsrechts einseitig anordnen. 2%

2. Anspriiche mittels Anderungskiindigung

Ein Anspruch konnte sich aus einer Anderungskiindigung ergeben. Denkbar wire, dass
der Zweck der Anderungskiindigung wahrgenommen wird, das bestehend
Arbeitsverhidltnis zu kiindigen, um ein neues Angebot mit geédnderten

Arbeitsbedingungen dem Arbeitgeber zu unterbreiten. 2°! Problematisch ist, dass die

197 Miiller, DB 2019, 1624.

198 Richter, ArbAktuell 2019, 142.

199 Vgl. ebd.

200 Schiefer/Worzalla, DB 2019, 1904.

201 Miiller-Gloge, ErfK § 620 BGB, Rn. 40.
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Anderungskiindigung nach § 1 II S. 1 KschG 2> einem dringenden betrieblichen
Erfordernis unterliegen muss, um eine soziale Rechtfertigung aufweisen zu kdnnen.?%3
Mit dem Gedanken eine Home-Office Tatigkeit durchzusetzen, konnte ein akutes
betriebliche Notwendigkeit in der Wahl des Unternehmens gesehen werden, ob jegliche

betriebliche Arbeitsplitze oder auch einzelner Abteilung abgebaut werden sollen.?%*

Scheint es als einzige Moglichkeit eine betriebsbedingte Kiindigung zu vermeiden, in
dem die Weiterbeschéftigung durch die Anderungskiindigung an einem Telearbeitsplatz
fortgefiihrt wird, so stellt das keinen Eingriff in Art. 13 GG dar. Der Arbeitnehmer kann
frei entscheiden, ob er die Anderungskiindigung ablehnt oder ihr zustimmt.2%> Anders ist
die Rechtslage, wenn der Telearbeitsplatz durch eine Anderungskiindigung erzwungen
werden soll. Das begriindet keine Rechtfertigung der Unternehmensentscheidung nach §
1 IS 1iV.m. § 2 KSchG.?* Die Rechtsfolge ist ein ungerechtfertigter Eingriff in Art.

13 GG und somit rechtswidrig. 2"’

V. Ergebnis

Wie der vorherigen Priifung entnommen werden kann, ist es in Deutschland aktuell nicht
moglich ein Recht auf Home-Office zu verankern, so wie es in die Niederlande eingefiihrt
wurde. Abgesehen von einzel- oder kollektivvertraglichen Vereinbarungen, die einen
moglichen Anspriiche begriinden, hat der Arbeitnehmer nur einen Anspruch darauf, unter
angemessener  Beriicksichtigung seiner Interessen vom  Arbeitgeber einen
Telearbeitsplatz erhélt. Aktuell ist nur in absoluten Ausnahmefillen ein Anspruch
durchsetzbar, diese setzt voraus, dass schwerbehinderte Arbeitnehmer durch die
Telearbeit leidensgerecht beschiftigt werden, oder wenn die Interessen des
Arbeitnehmers an der Erfiillung seiner familidren Pflichten die betrieblichen Interessen
des Arbeitgebers iiberwiegt. 2% Vor allem im Gebiet der Arbeitszeit setzt das

Arbeitszeitgesetz dem Wunsch der Parteien nach mehr Flexibilitét restriktive Grenzen.

202 Kiindigungsschutzgesetz v.25.08.1969.

203 Kiel, ErfK $ 2 KSchG, Rn. 49.

204 Becker/Kittner/Zwanziger/Deinert/Heuschmid, AR, § 118, Rn. 20.
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Offen bleibt auch die Frage, ob die Arbeitgeber bei einer entsprechenden Vereinbarung
bereit sind Telearbeit anzubieten. Grund hierfiir ist, dass diese immer zwei Biiros zur
Verfiigung stellen miisste. Einmal in der betrieblichen Arbeitsstitte und eine in der
Wohnung des Arbeitnehmers. Die dadurch entstehenden Kosten sind fiir viele

Unternehmen unverhéltnisméBig hoch.

Zwar miissen Arbeitgeber in Deutschland momentan Home-Office anbieten, was
allerdings auf Grundlage der Corona-Arbeitsschutz-Verordnung geschieht, welche keine
langfristige, sondern nur eine Corona bedingte Losung ist. Der vom Arbeitsminister
Hubertus Heil (SPD) eingereichte Gesetzesentwurf auf ein Recht im Home-Office zu
arbeiten wurde bereits abgelehnt. Die bisher verdffentlichten Stellungnahmen kritisieren
den Referentenentwurf hinsichtlich verschiedener Problemfelder wie Kosten fiir die

Ausstattung, geltende Hochstarbeitszeiten sowie des Arbeitsschutzes.??

Unabhingig davon ist der Rechtsanspruch fiir die Home-Office Téatigkeit fiir 60% nicht
ausfiihrbar, weshalb iiber die Halfte der Arbeitnehmer auf Grund von orts- oder
betriebsgebundenen Berufen diesen Anspruch nicht erhalten.?'® Denkbar ist es, dass ein

Anspruch zur der Spaltung der Belegschaft fithren konnte.

Deutlich ist, dass die Debatte iiber einen gesetzlichen Anspruch auf Home-Office in
Deutschland und vermutlich auch anderen EU-Mitgliedstaaten erst angefangen hat. Ob

ein Anspruch in Zukunft entstehen wird, ist aktuell noch nicht absehbar.

F Datenschutz im Home-Office

Die Thematik des Datenschutzes hat besonders im Home-Office eine wichtige Bedeutung
geschaffen, da durch die steigende Cyberkriminalitdt das Interesse an der Wahrung
betrieblicher Daten prédsent ist. Unterstiitzt wird das durch den zunehmenden Einsatz
digitalisierter Prozesse, die speziellen Schutz- und Kontrollmechanismen unterliegen, um
eine Datensicherheit zu gewéhrleisten.?!! Die seit dem 25.05.2018 in der EU wirksame

DS-GVO?!? stellt auf eine neue einheitliche Rechtsgrundlage in Europa ab und verdringt

209 Referentenentwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit, Stellungnahme der BRAK zum

Referentenentwurf.

210 Siehe S. 1, 40% haben die Moglichkeit im Home-Office zu arbeiten.
211 Miiller, SAT 2021, 47.

212 Datenschutz-Grundverordnung v. 25.05.2018.
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die nationalen Regelungen des Datenschutzes.?!3 Ungeachtet der gewéhlten Arbeitsform
miissen sowohl bei einer Home-Office Titigkeit als auch bei der Arbeit in der
Betriebsstitte der Schutz der personenbezogenen Daten von Mitarbeitern,

Geschiftspartnern und Kunden gewahrt werden.?!'4

Im Folgenden sollen die praktische Vereinbarkeit von Datenschutz und Home-Office

ndher untersucht und ausgewertet werden.

I. Datenschutzrechtlicher Grundsatz

Der folgende Grundsatz existierte schon vor der Pandemie und gilt fiir alle
Arbeitsformen: Verarbeitet der Arbeitnehmer berufliche personenbezogene Daten 1.S.d.
Art. 4 Nr. 2 DS-GVO, so handelt er nach Weisung des Arbeitgebers (Art. 29 DS-GVO),
welcher seinerseits datenschutzrechtlich Verantwortlicher 1.S.d. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO
bleibt.?!3

Eine Anderung in der Rechtgrundlage im Home-Office dndern sich aufgrund dessen
nicht, da fiir die materiell-rechtliche Betrachtung der Datenverarbeitung weder der Ort

der Erfiillung nicht erheblich ist noch der erlaubte Umfang der Datenverarbeitung.?'¢

Die Besonderheit bei einer Home-Office Titigkeit liegt darin, dass die
Einflussmoglichkeit des Arbeitgebers durch die Auslagerung der Arbeit begrenzt und die
Einflussmoglichkeiten von Dritten erhoht wird.?!” Diese Tatsache ist einer besonderen

Schutzwiirdigkeit unterlegen.

1. Pflicht des Arbeitgebers

Die Pflicht des Arbeitgeber nach Art. 25 II DS-GVO ist dafiir zu sorgen, dass die
MafBnahmen in organisatorischer und technischer Hinsicht sichergestellt werden, sodass

nur jene personenbezogenen Daten verarbeitet werden, deren Verarbeitung fiir einen

213 Krause, NZA-Beilage 2017, 553.

214 Vogt, SPA 2019, 169.

215 Paal/Pauly, DS-GVO BDSG 2021, Rn. 25.
216 Suwelack, ZD 2020, 561.

217 Preis, der AV, II T 20, Rn. 61.
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konkreten Verarbeitungszweck notwendig sind.?'® Weiterhin trifft den Arbeitgeber die
Pflicht, unter Beriicksichtigung diverser Faktoren wie Stand der Technik oder den
Implementierungskosten, die erforderlichen organisatorischen und technischen
MaBnahmen zu treffen, die ein angemessenen Schutzniveau bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten nach Art. 32 1 DS-GVO gewihrleisten.?!” Im Interesse des
Arbeitgebers liegen diese datenschutzrechtlichen Organisationspflichten bei einer
Umstellung ins Home-Office, um keine Haftung zu riskieren.??’ Der Arbeitgeber muss
gewdhrleisten, dass neben der Informationssicherheit vor allem die Vertraulichkeit, die

Integritit und die Verfiigbarkeit der Daten sicherzustellen.??!

2. Art. 88 DS-GVO

Die DS-GVO ist nach Art. 288 AEUV eine unmittelbar geltende Verordnung, die eine
Rechtssicherheit auf EU-Ebene und den Mitgliedstaaten zum Datenschutzrecht enthilt.???
Trotz der unmittelbaren Anwendbarkeit der Verordnung enthélt die DS-GVO etliche
Offnungen fiir nationale Regelungen, wie fiir vorliegend relevant dem
Beschiftigungsdatenschutz.??® Eine konkrete Regelung des Beschiftigtendatenschutzes
gibt es in der Verordnung nicht.??* Durch diesen Spielraum, den der Unionsgesetzgeber
den Mitgliedstaaten erldsst, wird von einer ,Richtlinie im Verordnungsgewand*
gesprochen.?? Art. 88 DS-GVO ,,erlaubt* es in Verbindung mit Erwigungsgrund 155,
dass spezifischere nationale Regelungen zum Beschéftigungsdatenschutz getroffen

werden, und legt in Absatz 2 hierfiir Mindestanforderungen an.??

Ungeachtet von gesetzlichen oder kollektivvertraglichen nationalen Regelungen handelt
es sich hierbei um eigenstindige Erlaubnistatbestinde. Die in der Verordnung
vorgegebenen Mindestbedingungen fiir den Beschiftigungsdatenschutz sind somit frei

gestaltbar. Es ist sinnvoll, dass nach oben hin nur ein strengerer Schutz der

218 Richter, ArBAktuell 2019, 168.

219 Miiller, Homeoffice HB, Rn. 193.

220 Suwelack, ZD 2020, 562.

22! Hansen/Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht 2019, DSGVO, Art. 32.
22 K rner, NZA 2019, 1389.

223 Vgl. ebd.

224 Conrad/Treeger, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 34 Rn. 163.

225 Dendorfer-Ditges, MiiAwHb, § 35, Rn. 250.

226 Vgl. ebd.
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personenbeschéftigten Daten festgelegt werden kann, andernfalls hitte die
Offnungsklausel des Art. 88 DS-GVO keine Bedeutung, da die Vorgaben der DS-GVO
sonst direkt gelten wiirden. ?*” Den Mitgliedsstaaten wird dadurch eine nationale

Regelung, die eine Verbesserung des Beschiftigungsdatenschutzes, gewihrleistet.???

3. BDSG

Aus Arbeitnehmersicht ist die Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 6 I DS-
GVO grundsitzlich unzuldssig, auer die DS-GVO erlaubt diese oder es findet eine
Einwilligung nach Art. 6 1 a .V.m. Art. 7 DS-GVO des betroffenen Arbeitnehmers
statt.??® Die Zulédssigkeit fiir die Datenverarbeitung im Arbeitsverhéltnis in Deutschland

richtet sich im BDSG?° nach § 32 BDSG.?3!

Bei der nationalen Umsetzung der DS-GVO in das BDSG hat der Gesetzgeber von der
Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO Gebrauch gemacht, und den
Arbeitnehmerdatenschutz in § 26 BDSG als eine =zentrale Vorschrift zum

Beschiftigungsdatenschutz geschaffen.?3?

Das BDSG findet bei personenbezogenen Daten sowie personlichen und sachlichen
Verhiltnissen Anwendung. Die Definition fiir personenbezogenen Daten lautet im
BDSG: ,,Einzelangaben {iiber eine/r natiirlichen Person®. Problematisch ist, dass durch
fehlende Regelungskompetenz die Regelungen des BDSG nF, auflerhalb der durch Art.
88 DS-GVO definierten Bereichs, keine Wirkung aufzeigen.?** Der Gesetzgeber hat fiir
§ 28 BDSG aF auch keine ,,Nachfolgenorm* geschaffen, weshalb der Riickgriff auf die
Erlaubnistatbestinde des Art. 6 DS-GVO in Betracht gezogen werden konnte.?3* Der
Auffangtatbestand des Art. 6 I f. DS-GVO sieht die Verarbeitung personenbezogener
Daten zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder Dritten als

erforderlich.??’

227 K érner, NZA 2019, 1390.
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Fraglich ist, wie die Zwecke des Beschéftigungsverhéltnisses von anderen Zwecken

abzugrenzen sind und inwieweit auf alte Kriterien zuriickgegriffen werden kann.?3¢

II. Grundsitze der Praxis

Neben gesetzlichen Regelungen der DS-GVO oder bestimmter nationaler Gesetze wie
z.B. das BDSG miissen auch in der Praxis die Anforderungen eines ,sicheren®

Arbeitsplatzes geschaffen werden.

1. Anforderungen an den Arbeitsplatz

Da in den privaten Ortlichkeiten eine Verschmelzung zwischen Arbeit und Leben
stattfindet und zusitzlich dazu keine direkte Kontrolle von Kollegen oder Vorgesetzten
durchgefiihrt wird, sollten den Arbeitnehmer die datenschutzrechtlichen Grundsitze und
Richtlinien des Betriebes eingeleuchtet werden, mit besonderem Hinblick auf die Risiken,
die im Home-Office verborgen sind.?*’ Der Arbeitgeber sollte darauf verzichten, im
Home-Office Datentrdger mit personenbezogenen Daten zu verwenden oder diese dort
zum Verbleib zu lassen, da diese Art von Unterlagen vom Arbeitgeber nicht kontrolliert
werden konnen und zu einem Verlustrisiko fithren kann.?3® Die Anweisung, keine
physischen Kopien und Ausdrucke von vertraulichen Daten im Home-Office

anzufertigen, sollte deshalb jedem Arbeitnehmer mitgeteilt werden. 2%

Die Anforderungen an die duBlere Gestaltung des Arbeitsplatzes sind ebenfalls
sicherzustellen. Es diirfen keine unbefugten Dritte Kenntnis von den personenbezogenen
Daten erlangen konnen, welches durch eine Zugangskontrolle zu den betrieblichen
Unterlagen und dafiir verwendeten technischen Geridten herbeigefiihrt werden kann.?4

Erreicht werden kann diese Sicherheit bestenfalls durch ein nur vom Arbeitnehmer

236 Dendorfer-Ditges, MiiAwHb, § 35, Rn. 262.
237 Suwelack, ZD 2020, 563.

28 Vgl. ebd.

239 Wiinschelbaum, NZA 2020, 614.

240 Suwelack, ZD 2020, 563.
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genutzten abschlieBbaren Raum, oder mindestens durch einen abschliebaren Schrank, in

welchem die Unterlagen und Gerite aufbewahrt werden.?*!

2. Technische Maflnahmen

Im Idealfall stellt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer fiir die sichere Ausfithrung seiner
Arbeit im Home-Office die dafiir notwendigen technischen Mittel zur Verfiigung, da er
somit Kontrolle iiber die Hard- und Software hat.?*> Eine Zugangskontrolle sollte mittels

eines starken Passwortschutzes und einer Zwei-Faktoren-Authentifizierung stattfinden.?*

Am sichersten ist die Datenverarbeitung dann, wenn sie rein serverbasierend innerhalb
des Unternehmensnetzwerks durchgefiihrt wird und keine lokale Speicherung von
vertraulichen Daten zulassen.?** Diese Sicherheit kann bei firmeneigenen Geriten durch
entsprechende Softwares ohne groBeren Aufwand gewihrleistet werden. 2 Der
Datentransfer sollte zwecks Ubertragungs- und Transportkontrolle durch die
Verwendung von Remote-Verbindungen zum Firmennetzwerk, z.B. durch VPN-Tunneln
erfolgen, da dadurch auch nachvollzogen werden kann, wann personenbezogene Daten

zur Verfugung gestellt oder iibermittelt wurden.?#

3. BYOD - bring your own device

Im Miérz 2020 war die schnelle Umstrukturierung in eine Home-Office Tatigkeit gefragt.
Eine angemessene Hardware fiir die Arbeitnehmer zu beschaffen war zeitlich fast
unmoglich. Das Ausweichmittel sehr vieler Unternehmen war die Nutzung privater
Endgerite, um den Geschéftsprozess aufrecht zu erhalten.?*” Problematisch ist, dass diese
Methode mit erheblichen Risiken verbunden ist, da keine vollstindige Kontrolle des
Arbeitgebers iliber das Gerdt, dem genutzten Betriebssystem und der installierten

Software vorliegt.?*® Dieser Kontrollverlust hat zur Folge, dass das Risiko iiber die

241 Miiller, Homeoffice HB, Rn. 193.

242 Suwelack, ZD 2020, 564.

23 Vgl. ebd.

24 Hoppe/Kramer, IT-Arbeitsrecht 2019, Teil B. Rn. 642.
245 Suwelack, ZD 2020, 564.

246 Suwelack, ZD 2020, 563.
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248 Suwelack, ZD 2020, 564.
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Trennung von Privaten- und Betriebsdaten sowie die Mdglichkeit einer unkontrollierten
Speicherung von vertraulichen Daten erheblich hoch ist.?** Ein solcher Kontrollverlust
wire datenschutzrechtlich grob pflichtwidrig. 2°° Um die durch das BYOD Konzept
entstehenden unvereinbare Sicherheitsliicken zu vermeiden, ist davon abzuraten, einen

privaten Rechner zur Verwendung von Home-Office zu nutzen.

III. Fazit

Die Digitalisierung ermoglicht vielen Unternehmen die technische Umsetzung fiir eine
Home-Office Tatigkeit, weshalb viele Arbeitgeber eine Balance zwischen moderner
Arbeitsform und der Einhaltung des arbeitsrechtlichen Datenschutzes streben. Die DS-
GVO sieht hierfiir Sicherheitskonzepte und MalBnahmen vor, um die Daten der
Mitarbeiter, des Arbeitgebers und Dritten im Bezug zu schiitzen. Kritisch zu bewerten ist,
ob die Unternehmen ihrer Verantwortung fiir die Einhaltung des Datenschutzes im Home-
Office bewusst sind. Der Hauptgrund fiir ein Misslingen im sicheren Home-Office ist die
Unwissenheit. Fraglich ist auch, ob die Mitarbeiter ausreichend fiir die Notwendigkeit
eines ausfiihrlichen Datenschutzes sensibilisiert sind. Die Konsequenzen und rechtlichen
Folgen eines mangelhaften Datenschutzes sind zwar bekannt, werden in der Praxis
meistens nur im Rahmen des Notigsten umgesetzt. Eine Missachtung, gegen die hier nur
sehr oberflidchlich gelisteten Ausgestaltungen in der Praxis einer Home-Office Tétigkeit
konnen sehr schnell zu einem Verstol der DS-GVO herbeifiihren. Angesichts dieser
Unsicherheiten ist es ratsam auf Umsetzungsinstrumente zuriickzugreifen, die einen
Entscheidungsspielraum besitzen, wie es Art. 88 DS-GVO in seinem Grundprinzip
verankert hat. Um der Organisationspflicht nachzukommen, sollte der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer beziiglich der datenschutzrechtlichen Vorgabe fiir den Umgang mit
personenbezogenen Daten nach Art. 32 IV DS-GVO nicht nur unterrichten, sondern auch
zum Schutz der Daten durch die Aufstellung einer verbindlichen Richtlinie zusichern
lassen. Diese Zusatzvereinbarung kann zusidtzlich zum Arbeitsvertrag oder der

Betriebsvereinbarung abgeschlossen werden.

249 Vgl. ebd.
250 Dury/Leibold, ZD-Aktuell 2020, 04405.
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