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1.  Einleitung

In dem folgenden Gutachten soll im Hinblick auf die Arbeit im sogenannten Homeoffice im
Sinne des § 28b Abs. 7 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)* auf ausgewdhlte Fragestellungen ein-
gegangen werden.

2. Homeoffice als InfektionsschutzmaBnahme
2.1. Corona-Arbeitsschutzverordnung

§ 2 Abs. 4 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-Arbeitsschutzverordnung - Corona-
ArbSchV) vom 21. Januar 2021 a.F.? sah vor, dass der Arbeitgeber den Beschiftigten im Fall von
Biiroarbeit oder vergleichbaren Tatigkeiten anzubieten hat, diese Tatigkeiten in deren Wohnung
auszufiihren, wenn keine zwingenden betriebsbedingten Griinde entgegenstehen.

2.2. Neuregelung des § 28b Abs. 7 IfSG

Durch Artikel 1 Nr. 2 des Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevilkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021° wurde unter anderem die Regelung des

§ 28b Abs. 7 IfSG mit Wirkung vom 23. April 2021 in das Infektionsschutzgesetz eingefiigt. Die
Regelung des § 2 Abs. 4 Corona-ArbSchV a.F. wurde mit Wirkung vom 23. April 2021* aufgeho-
ben und in § 28b Abs. 7 IfSG verankert und ergénzt.®

§ 28b Abs. 7 IfSG lautet wie folgt: ,,Der Arbeitgeber hat den Beschéftigten im Fall von Biiroarbeit
oder vergleichbaren Tétigkeiten anzubieten, diese Tatigkeiten in deren Wohnung auszufiihren,

1 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen - Infektionsschutzgesetz vom
20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 7. Mai 2021 (BGBI. I S. 850)
gedndert worden ist.

2 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung vom 21. Januar 2021 (BAnz AT 22.01.2021 V1) in der bis zum
22. April 2021 geltenden Fassung.

3 Viertes Gesetz zum Schutz der Bevilkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
22. April 2021 (BGBI. I S. 802).

4 Dritte Verordnung zur Anderung der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung vom 21. April 2021
(BAnz AT 22.04.2021 V1).

5 Vgl. Diiwell, Arbeitsschutzrecht und Corona-Notbremse: Viertes Gesetz zum Schutz der Bevilkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite und Dritte Verordnung zur Anderung der SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzverordnung, jurisPR-ArbR 17/2021 Anm. 1; Kothe, Corona-Pandemie: Infektionsschutzrechtliche Ver-
pflichtung der Arbeitgeber zum Angebot von Schnelltests fiir Beschiftigte und Testpflicht fiir Beschéftigte recht-
mébig, jurisPR-ArbR 18/2021 Anm.9 zum Verhéltnis von Infektionsschutzrecht und Arbeitsschutzrecht im Zu-
sammenhang mit der Neuregelung des § 28b Abs. 7 IfSG.
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wenn keine zwingenden betriebsbedingten Griinde entgegenstehen. Die Beschiftigten haben die-
ses Angebot anzunehmen, soweit ihrerseits keine Griinde entgegenstehen. Die zustdndigen Be-
horden fiir den Vollzug der Sétze 1 und 2 bestimmen die Lander nach § 54 Satz 1.“

Nach § 28b Abs. 10 Satz 1 IfSG gilt die Regelung des § 28b IfSG nur fiir die Dauer der Feststel-
lung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG durch den
Deutschen Bundestag, langstens jedoch bis zum Ablauf des 30. Juni 2021.

2.3. Zwingende betriebsbedingte Griinde
2.3.1. Gesetzesmaterialien

Zu der Frage, wann ,,zwingende betriebsbedingte Griinde* im Sinne des § 28b Abs. 7 Satz 1 IfSG
vorliegen, enthélt das Gesetz selbst - ebenso wie die Corona-Arbeitsschutzverordnung a.F. - keine
ndheren Bestimmungen. Den Gesetzesmaterialien zur Einfiigung des § 28b Abs. 7 InfSG lasst sich
dazu aber Folgendes entnehmen:

,Die Regelung verpflichtet Arbeitgeber bei Biiroarbeiten oder vergleichbaren Tétigkeiten, das
Arbeiten im Homeoffice anzubieten. Nur wenn zwingende betriebliche Griinde entgegenste-
hen, kann von einer Verlagerung dieser Tatigkeiten ins Homeoffice abgesehen werden. Be-
triebsbedingte Griinde kdnnen vorliegen, wenn die Betriebsabldufe sonst erheblich einge-
schrankt wiirden oder gar nicht aufrechterhalten werden konnten. Technische oder organisa-
torische Griinde, wie zum Beispiel die Nichtverfiigbarkeit benotigter IT-Ausstattung, notwen-
dige Verdnderung der Arbeitsorganisation oder unzureichende Qualifizierung der betroffenen
Beschiftigten konnen in der Regel nur voriibergehend angefiihrt werden. Die Regelung ent-
spricht den bisherigen Inhalten der Arbeitsschutzverordnung zum Angebot auf Homeoffice“.

2.3.2. Erldauterungen des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales

Da die Vorschrift des § 28b Abs. 7 Satz 1 IfSG die bis zu ihrer Aufhebung geltende Regelung des
§ 2 Abs. 4 der Corona-ArbSchV a.F. wortgleich aufnimmt und auch - wie gerade dargestellt - in
den Gesetzesmaterialien ausdriicklich ausgefiihrt wird, dass die Regelung insoweit den bisheri-
gen Inhalten der Corona-Arbeitsschutzverordnung entspricht, kann auch auf die zur Verordnung
erfolgten Erlduterungen des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales (BMAS) auf dessen In-
ternetseite zur Corona-Arbeitsschutzverordnung (Antworten auf die hdufigsten Fragen zu den

6 Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU
und SPD - Drucksache 19/28444 - Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevilkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite, zu dem Antrag [...] der Fraktion DIE LINKE. - Drucksache 19/24453 -
Corona-Strategie fiir besonders gefahrdete Menschen zum Nutzen der ganzen Gesellschaft, zu dem Antrag [...]
der Fraktion DIE LINKE. - Drucksache 19/25882 - Lockdown-MaBnahmen durch Gesetze, nicht durch Verord-
nungen und zu dem Antrag ... ] der Fraktion DIE LINKE. - Drucksache 19/27960 - Mehr Sicherheit und Lebens-
qualitdt mit Schnelltests und Selbsttests fiir alle, Bundestagsdrucksache 19/28732, S. 20.
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Arbeitsschutzregelungen) zuriickgegriffen werden’, die auch nach der Neuregelung in
§ 28b Abs. 7 IfSG auf der genannten Seite belassen und ergdnzt wurden.?

Unter der Fragestellung ,,Welche betrieblichen Griinde kénnen gegen die Ausfithrung von
Arbeiten im Homeoffice sprechen?* wird ausgefiihrt:

,, Viele Tatigkeiten in Produktion, Dienstleistung, Handel, Logistik etc. lassen eine Ausfiih-
rung im Homeoffice nicht zu. Auch in anderen Bereichen konnen nachvollziehbare betriebs-
technische Griinden vorliegen, die gegen eine Verlagerung ins Homeoffice sprechen. Dies
kann z.B. in Betracht kommen, wenn die Betriebsabldufe sonst erheblich eingeschrankt
wiirden oder gar nicht aufrechterhalten werden konnten. Beispiele konnen sein: mit einer
Biiro(-Té4tigkeit) verbundene Nebentétigkeiten wie die Bearbeitung und Verteilung der einge-
henden Post, die Bearbeitung des Warenein- und Ausgangs, Schalterdienste bei weiterhin
erforderlichen Kunden- und Mitarbeiterkontakten, Materialausgabe, Reparatur- und War-
tungsaufgaben (z.B. IT-Service), Hausmeisterdienste und Notdienste zur Aufrechterhaltung
des Betriebes, unter Umstdnden auch die Sicherstellung der Ersten Hilfe im Betrieb. Techni-
sche oder organisatorische Griinde, wie z.B. die Nichtverfiigharkeit benétigter IT-Ausstattung,
notwendige Verdnderung der Arbeitsorganisation oder unzureichende Qualifizierung der
betroffenen Beschiftigten kénnen i.d.R. nur voriibergehend bis zur Beseitigung des Verhinde-
rungsgrunds angefiihrt werden. Ggf. konnen auch besondere Anforderungen des Betriebsda-
tenschutzes und des Schutzes von Betriebsgeheimnissen gegen die Ausfiithrung von Tatigkei-
ten im Homeoffice sprechen.*’

2.3.3. Schrifttum

Im Schrifttum wurde bisher im Wesentlichen im Hinblick auf die Regelung des § 2 Abs. 4
Corona-ArbSchV a.F. - vielfach unter Zugrundelegung der Erlduterungen des BMAS - auf die
Frage eingegangen, wann von ,,zwingenden betriebsbedingten Griinden“ auszugehen ist.

7 Dem Referentenentwurf zur Corona-Arbeitsschutzverordnung selbst sind im Hinblick auf den Begriff der ,,zwin-
genden betriebsbedingten Griinde* keine weiteren Erlduterungen zu entnehmen, vgl. Referentenentwurf zur
Verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung
(Corona-ArbSchV), Bearbeitungsstand: 20. Januar 2021, 15.34 Uhr, abrufbar im Internetauftritt des Bundesmi-
nisteriums fiir Arbeit und Soziales (BMAS) unter: https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Ge-
setze/Regierungsentwuerfe/reg-sars-cov-2-arbeitsschutzverordnung.pdf? blob=publicationFile&v=2
(zuletzt abgerufen am 10. Mai 2021). So im Ergebnis auch Schwede, Joachim: SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverord-
nung verldngert und um Testpflicht ergdnzt, ArbRAktuell 2021, S. 237 (238).

8 BMAS:, Corona-Arbeitsschutzverordnung, Antworten auf die hdufigsten Fragen zu den Arbeitsschutzregelun-
gen, abrufbar im Internetauftritt des BMAS: https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-
und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html#doc89168596-e024-487b-980f-e8d076006499bodyText4
(zuletzt abgerufen am 10. Mai 2021).

9 BMAS: Corona-Arbeitsschutzverordnung, Antworten auf die hdufigsten Fragen zu den Arbeitsschutzregelungen,
abrufbar im Internetauftritt des BMAS: https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-
Antworten-ASVO/fag-corona-asvo.html (zuletzt abgerufen am 10. Mai 2021).



https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Regierungsentwuerfe/reg-sars-cov-2-arbeitsschutzverordnung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Regierungsentwuerfe/reg-sars-cov-2-arbeitsschutzverordnung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html#doc89168596-e024-487b-980f-e8d076006499bodyText4
https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html#doc89168596-e024-487b-980f-e8d076006499bodyText4
https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html
https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html
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Zum Teil werden weitere Beispiele aufgefiihrt, wie etwa: ,,Organisatorisches Minimum, damit
bestimmte Dienste und Arbeiten durch Prasenz vor Ort nicht an einigen wenigen ,héngen blei-
ben‘, ,Fiihrung, soweit notwendig”, und ,,einschriankende technische Faktoren, wie z.B. Nich-
tumstellbarkeit von Telefonen oder veraltete IuK-Anlagen“.’ Zwingende betriebliche Griinde
bestiinden grundsétzlich auch immer dann, wenn der Betrieb oder die Produktion ansonsten nur
eingeschrankt oder gar nicht aufrechterhalten werden konnte und/oder mit erheblichen Umsatz-
einbuBen einherginge, so Kollmer."

Nach dem Zweck der Verordnung diirften nach Herfs-Rottgen die Betriebsabldufe aber stets so
anzupassen sein, dass wenigstens ein Teil der Tatigkeiten ins Homeoffice verlagert werden
konne. Etwas anderes gelte, wenn damit unzumutbare administrative oder wirtschaftliche Belas-
tungen verbundenen seien.'?

Wie auch in der Gesetzesbegriindung zu § 28b Abs. 7 IfSG ausgefiihrt, konnten technische oder
organisatorische Griinde, wie zum Beispiel die Nichtverfiigbarkeit bendtigter IT-Ausstattung, not-
wendige Verdnderung der Arbeitsorganisation oder unzureichende Qualifizierung der betroffe-
nen Beschiftigten, in der Regel nur voriibergehend angefiihrt werden. Fuhlrott stellt - im Hin-
blick auf die Erlduterungen des BMAS zu § 2 Abs. 4 Corona-ArbSchV a.F. - insoweit fest, dass die
Unternehmen mithin notfalls investieren und notwendige Hardware wie Notebooks anschaffen
und Fernzugriffsmoglichkeiten einrichten miissten. Dabei diirfte der Einwand finanzieller Uber-
forderung hier aber einen erheblichen Hinderungsgrund darstellen, miisste aber auch dargelegt
werden konnen.*

Teuscher fiihrt aus, dass der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit greife, wenn die Ermoglichung
der Arbeitstétigkeit von zu Hause aus nur mit unverhéiltnisméfBigen Kosten verbunden wiére.™ Im
Ubrigen kénnten technische oder organisatorische Griinde in der Regel nur voriibergehend bis
zur Beseitigung des Verhinderungsgrunds angefiihrt werden, die Befristung der Corona-Arbeits-
schutzverordnung a.F. erlaube aber im Sinne der VerhéltnisméaBigkeit nur die Forderung nach
angemessenen Mafnahmen."

In Bezug auf die Erlduterungen des BMAS im Hinblick auf besondere Anforderungen des Be-
triebsdatenschutzes, werden sich Streitigkeiten ergeben, so Fuhlrott, welches Datenschutzniveau

10 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, § 2 Corona-ArbSchV, Rn. 8.

11 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, § 2 Corona-ArbSchV, Rn. 8.

12 Herfs-Réttgen, Ebba: Die Corona-Arbeitsschutzverordnung und ihre Stolpersteine, NZA 2021, S. 388 (389).

13 Fuhlrott, Michael/Oltmanns, Sonke: Befristetes Recht auf Homeoffice: Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverord-
nung und der Weg dahin, ArbRAktuell 2021, S. 64 (67); vgl. auch Henkel, Iris: Arbeitsschutzregel und Home-
Office-Pflicht der 2. Arbeitsschutzverordnung in der SARS-CoV-2 Pandemie, 6AT 2021, S. 67 (69).

14 Teuscher in: Schwab/Weber/Winkelmiiller, BeckOK Arbeitsschutzrecht, 4. Edition, Stand: 1. Februar 2021,
§ 2 Corona-ArbSchV, Rn. 14.

15 Teuscher in: Schwab/Weber/Winkelmiiller, BeckOK Arbeitsschutzrecht, 4. Edition, Stand: 1. Februar 2021,
§ 2 Corona-ArbSchV, Rn. 15.
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zu gewihrleisten sei. Ortsfernes Arbeiten stelle per se ein erhohtes Sicherheitsrisiko dar. Durch
entsprechende innerbetriebliche Vorgaben diirfe indes das grundsétzliche Recht auf Homeoffice
nicht beeintrdchtigt werden und man werde insoweit von Unternehmen hier ein erhéhtes Darle-
gungsniveau verlangen diirfen.'

Fuhlrott vertritt ferner die Auffassung, dass sich aus dem Wort ,,zwingend*“ ergebe, dass den
Anforderungen ein sehr hohes Gewicht zukomme. Der MaBstab sei mithin ein sehr enger und
diirfte noch weitergehen als derjenige des ,,dringenden betrieblichen Erfordernisses” wie es etwa
§ 1 Abs. 2 Kiindigungsschutzgesetz formuliere.”

Sagan und Wittschen fiihren zum Vorliegen von ,,zwingenden betriebsbedingten Griinden* nach
§ 28b Abs. 7 IfSG aus, dass es insoweit nicht gentige, dass die Tétigkeit im Betrieb im Hinblick
auf den Gesundheitsschutz genauso sicher ist wie in der Wohnung des Arbeitnehmers.*®

2.3.4. Rechtsprechung

Zu der gesetzlichen Regelung des § 28b Abs. 7 IfSG liegen, ebenso wie zu der Regelung des
§ 2 Abs. 4 SARS-CoV-2-ArbSchV a.F., hinsichtlich des Begriffs der ,,zwingenden betriebsbeding-
ten Griinde* soweit ersichtlich noch keine gerichtlichen Entscheidungen vor.

3.  Arbeitsschutz
3.1. Telearbeitsplatz

§ 28b Abs. 7 Satz 1 IfSG enthilt keine Aussage dariiber, was genau unter Arbeiten von zuhause
zu verstehen ist, sodass fraglich erscheinen kann, ob die Verpflichtung zum Angebot an die
Beschiftigten, ihre Arbeit von zuhause zu erbringen, mit der Verpflichtung verbunden ist, einen
Telearbeitsplatz im Sinne des § 2 Abs. 7 der Arbeitsstiattenverordnung (ArbStéttV) einzurichten.

§ 2 Abs. 7 ArbStattV definiert einen Telearbeitsplatz wie folgt:
, Telearbeitspldtze sind vom Arbeitgeber fest eingerichtete Bildschirmarbeitsplédtze im Privat-

bereich der Beschiftigten, fiir die der Arbeitgeber eine mit den Beschiftigten vereinbarte
wochentliche Arbeitszeit und die Dauer der Einrichtung festgelegt hat. Ein Telearbeitsplatz ist

16 Fuhlrott, Michael /Oltmanns, Sonke: Befristetes Recht auf Homeoffice: Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverord-
nung und der Weg dahin, ArbRAktuell 2021, S. 64 (67); im Ergebnis so auch Herfs-Rottgen, Ebba: Die Corona-
Arbeitsschutzverordnung und ihre Stolpersteine, NZA 2021, S. 388 (389).

17 Fuhlrott, Michael/Oltmanns, Sonke: Befristetes Recht auf Homeoffice: Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverord-
nung und der Weg dahin, ArbRAktuell 2021, S. 64 (66).

18 Sagan, Adam/Witschen, Stefan: Homeoffice im Infektionsschutzgesetz: Der neue § 28b VII IfSG, NZA 2021,
S. 593 (595).
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vom Arbeitgeber erst dann eingerichtet, wenn Arbeitgeber und Beschiftigte die Bedingungen
der Telearbeit arbeitsvertraglich oder im Rahmen einer Vereinbarung festgelegt haben und die
bendtigte Ausstattung des Telearbeitsplatzes mit Mobiliar, Arbeitsmitteln einschlieBlich der
Kommunikationseinrichtungen durch den Arbeitgeber oder eine von ihm beauftragte Person
im Privatbereich des Beschiftigten bereitgestellt und installiert ist.”

Hierfiir enthélt die Arbeitsstattenverordnung entsprechende Vorgaben.

§ 28b Abs. 7 Satz 1 IfSG enthilt keine eigene Definition des Arbeitens in der eigenen Wohnung
und vermeidet eine Festlegung der konkreten Art der Arbeit.’ Die Regelung ist insoweit iden-
tisch mit den bisherigen Inhalten des § 2 Abs. 4 Corona-ArbSchV a.F., was auch in der Gesetzes-
begriindung hervorgehoben wird.?’ In der Begriindung zur Corona-Arbeitsschutzverordnung a.F.,
die fiir die dort geregelte Arbeit in der eigenen Wohnung den Begriff ,,Homeoffice” verwendet,
heilit es dazu:

,Fir die Umsetzung ist es erforderlich, dass die rdumlichen und technischen Voraussetzun-
gen in der Wohnung der Beschéftigten gegeben sind und dass zwischen Arbeitgeber und Be-
schiftigten eine Vereinbarung beziiglich Homeoffice getroffen wurde, beispielsweise auf dem
Wege einer arbeitsvertraglichen Regelung oder durch eine Betriebsvereinbarung. Die Ausge-
staltung dieser Vereinbarungen ist den Vertragsparteien freigestellt, insbesondere besteht
keine Vorgabe, einen Telearbeitsplatz gemdll § 2 Absatz 7 der Arbeitsstédttenverordnung zu
vereinbaren und einzurichten.“*!

Aus Sicht des Gesetzgebers ist mithin ein Angebot an die Beschiftigten nach § 28b Abs. 7
Satz 1 IfSG, im sogenannten Homeoffice zu arbeiten, nicht mit der Pflicht zur Einrichtung eines
Telearbeitsplatzes im Sinne des § 2 Abs. 7 ArbStéttV verbunden.

Dem entspricht auch Nr. 2.2. der vom BMAS als SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel* ausgearbeite-
ten Empfehlungen zum Arbeitsschutz wiahrend der Corona-Pandemie, deren Einhaltung fiir den
Arbeitgeber die Vermutung arbeitsschutzkonformen Verhaltens begriinden kann.?* Nr. 2.2. Abs. 3
der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel definiert darin das sogenannte Homeoffice als Form der mo-
bilen Arbeit und nennt fiir deren Verrichtung als Beispiel die Nutzung tragbarer IT-Systeme;
nach Nr. 2.2. Abs. 2 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel kommen jedoch auch nichtelektronische

19 Zur Abgrenzung der im Hinblick auf die unterschiedlichen Moglichkeiten des Arbeitens von zuhause gebrauch-
lichen Begriffe vgl. Bertram, Axel/Walk, Frank/Falder, Roland: Arbeiten im Home Office in Zeiten von Corona -
Ein Leitfaden zu Home Office und mobilem Arbeiten, 2. Auflage 2021, Abschnitt I.2.

20 Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU
und SPD und weiterer Anttrdge (Fn. 6) - Drucksache 19/28444 - Entwurf eines Gesetzes zum Schutz der Bevdl-
kerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite, Bundestagsdrucksache 19/28732 vom
20. April 2021, S. 20.

21 Referentenentwurf zur SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV) (Fn. 7), S. 9.

22 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel, GMBI 2020, S. 484-495 (Nr. 24/2020 vom 20. August 2020), zuletzt gedndert:
GMBI 2021 S. 622-628 (Nr. 27/2021 vom 7. Mai 2021).

23 Vgl. Sagan, Adam/Brockfeld, Marius: Arbeitsschutzstandard und Arbeitsschutzregel - Softlaw gegen die Corona-
Pandemie, NZA-Beilage 2020, S. 17 (22).
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Arbeitsmittel in Betracht. Daraus kann gefolgert werden, dass es jedenfalls keines eingerichteten
Telearbeitsplatzes im Sinne des § 2 Abs. 7 ArbStittV bedarf.

Wortlich heilit es unter Nr. 2.2. der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel:

,»(1) Mobiles Arbeiten ist eine Arbeitsform, die nicht in einer Arbeitsstétte gemél § 2 Absatz 1
Arbeitsstiattenverordnung (ArbStittV) oder an einem fest eingerichteten Telearbeitsplatz
gemdl § 2 Absatz 7 ArbStattV im Privatbereich des Beschiftigten ausgeiibt wird, sondern bei
dem die Beschiftigten an beliebigen anderen Orten (zum Beispiel beim Kunden, in Verkehrs-
mitteln, in einer Wohnung) tétig werden.

(2) Fiir die Verrichtung mobiler Arbeit werden elektronische oder nichtelektronische Arbeits-
mittel eingesetzt.

(3) Homeoffice ist eine Form des mobilen Arbeitens. Sie ermdglicht es Beschiftigten, nach
vorheriger Abstimmung mit dem Arbeitgeber zeitweilig im Privatbereich, zum Beispiel unter
Nutzung tragbarer IT-Systeme (zum Beispiel Notebooks) oder Datentréiger, fiir den Arbeitgeber
tatig zu sein.

(4) Regelungen zur Telearbeit bleiben unberiihrt.“

3.2. Gefdhrdungsbeurteilung
3.2.1. Regelung

Nach fast einhelliger Auffassung im Schrifttum finden die Bestimmungen des Arbeitsschutzge-
setzes auch bei der mobilen Arbeit und der Arbeit im Homeoffice Anwendung.?* Das gilt auch fiir
das pandemiebedingte Homeoffice.?® Grundsétzlich nicht anwendbar ist dagegen die Arbeitsstét-
tenverordnung mit ihren besonderen Bestimmungen, weil in diesen Féllen kein fest eingerichte-
ter Arbeitsplatz und damit keine Arbeitsstétte im Sinn des § 2 Abs. 1 oder Abs. 7 ArbStéattV vor-
liegt.*®

Mithin hat der Arbeitgeber auch fiir die Arbeit im Homeoffice gemal § 28b Abs. 7 IfSG eine nach
§ 5 Abs. 1 ArbSchG vorgeschriebene Gefahrdungsbeurteilung durchzufiihren®” und nach

24 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, Uberblick vor § 1 ArbSchG, Rn. 83;
Krieger, Steffen/Rudnik, Tanja/Povedano Peramoto, Alberto: Homeoffice und Mobile Office in der Corona-Krise,
NZA 2020, S. 473 (479); Hidalgo, Martina: Arbeitsschutz im Home Office - ein Lsungsvorschlag, NZA 2019,
S. 1449 (1450); Fuhlrott, Michael/Oltmanns, Sonke: Befristetes Recht auf Homeoffice: Die SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzverordnung und der Weg dahin, ArbRAktuell 2021, S. 64 (68 {.) jeweils mit weiteren Nachweisen.

25 Vgl. 4.2.4. Abs. 2 Satz 1 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel.

26 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, Uberblick vor § 1 ArbSchG, Rn. 83
mit weiteren Nachweisen und Verweis auf die Verordnungsbegriindung.

27 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, Uberblick vor § 1 ArbSchG, Rn. 83
weist insoweit auf einen konzeptionellen Widerspruch zur Verordnungsbegriindung hin.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 11
WD 6 - 3000 - 024/21

§ 6 ArbSchG zu dokumentieren. Die Gefdhrdungsbeurteilung dient der Identifizierung potenziel-
ler Gesundheitsrisiken bei der Arbeit, um diese durch gezielte Mainahmen vermeiden zu
konnen. Die Gefdhrdungen unterscheiden sich im Homeoffice in physischer und psychischer
Hinsicht von der Gefdhrdungslage in der betrieblichen Arbeitsstitte.

3.2.2. Beriicksichtigung psychischer Belastungen

Nach aktuellem Forschungsstand geht die Arbeit von zuhause ohne konkrete betriebliche Verein-
barungen mit durchschnittlich h6heren Anforderungen und einem gréferen Risiko negativer
Beanspruchungsfolgen einher.?® Dass entsprechende Vereinbarungen fehlen, ist aber gerade bei
der pandemiebedingten Arbeit im Homeoffice nicht selten der Fall.

Zu den moglichen psychischen Belastungen der Arbeit aullerhalb der Betriebsstétte zdhlen neben
der Verringerung des sozialen Austauschs mit Kolleginnen und Kollegen eine Entgrenzung von
Arbeits- und Lebensort wie auch eine zeitliche Entgrenzung, was sich in langen Arbeitszeiten,
Uberstunden, verkiirzten Ruhezeiten, Ausfall von Erholungspausen sowie einer Erreichbarkeit
auBerhalb der Arbeitszeit und in der Freizeit zeigen kann.?*

Auch die psychischen Belastungen zdhlen nach § 5 Abs. 3 Nr. 6 ArbSchG ausdriicklich zu den
Gefahrdungen, die in die Gefdhrdungsbeurteilung einzubeziehen sind. Der Arbeitgeber muss sie
bewerten und entscheiden, welche MaBlnahmen des Arbeitsschutzes erforderlich sind.

Auf die mit der pandemiebedingen Arbeit im Homeoffice auftretenden besonderen psychischen
Belastungen geht Nr. 3. Abs. 3 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel ein, die Empfehlungen zur
Gefahrdungsbeurteilung im Zusammenhang mit pandemiebedingter Arbeit im Homeoffice ent-

halt:

,Im Rahmen der Gefahrdungsbeurteilung sind die Gestaltung der Arbeitsaufgaben, der
Arbeitszeit und die Integration der in Homeoffice befindlichen Beschiftigten in betriebliche
Abladufe sowie die aufgrund der epidemischen Lage zusitzlich zu betrachtenden psychischen
Belastungsfaktoren zu berticksichtigen [...].“

28 Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA): Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen An-
horung von Sachverstidndigen in Berlin am 3. Mai 2021 um 15:30 Uhr zum a) Antrag [...] der Fraktion der FDP
,»Arbeitsrecht updaten - Moderner Rechtsrahmen fiir orts- und zeitflexibles Arbeiten“ - BT-Drucksache
19/23678, b) Antrag [...] der Fraktion DIE LINKE. ,,Fiir ein Recht auf gute Arbeit im Homeoffice“ - BT-Drucksa-
che 19/26298, c) Antrag [...] der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ,,Recht auf Homeoffice einfiihren - Mobi-
les Arbeiten erleichtern® - BT-Drucksache 19/1307, Zusammenstellung der schriftlichen Stellungnahmen, Aus-
schussdrucksache 19(11)1075 vom 29. April 2021, S. 40 mit Nachweisen aus der arbeitswissenschaftlichen For-
schung.

29 Vgl. BAuA, Schriftliche Stellungnahme, Materialien zur 6ffentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin
am 3. Mai 2021 um 15:30 Uhr (Fn. 28), S. 39 f. mit Nachweisen aus der Arbeitswissenschaft.
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3.2.3. Umsetzung

§ 5 Abs. 2 ArbSchG stellt klar, ,,dass bei Gleichartigkeit der Arbeitsbedingungen nicht jeder
Arbeitsplatz eigens beurteilt werden muss. Vielmehr reicht eine typische Untersuchung fiir die
Beurteilung eines solchen Arbeitsplatzes oder einer solchen Tatigkeit aus, um der gesetzlichen
Pflicht fir alle vergleichbaren Arbeitspldtze Geniige zu tun. Die Heranziehung von Standardbeur-
teilungen fiir typische Arbeitsbereiche ist dadurch mdéglich.“?° Die als gleichartig angesehenen
Arbeitspldtze beziehungsweise Téatigkeiten miissen dabei nicht in allen Einzelheiten tibereinstim-
men.*

Fiir die Gefadhrdungsbeurteilung ist es im Prinzip erforderlich, dass der Arbeitgeber Zutritt zur
Wohnung des Arbeitnehmers erhélt. Wegen des Grundrechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung
aus Art. 13 des Grundgesetzes steht dem Arbeitgeber allerdings kein Zutrittsrecht zur Wohnung
des Arbeitnehmers zu, es sei denn, dieser erteilt hierzu seine Einwilligung.

Daher wird die Auffassung vertreten, dass der Arbeitgeber die Gefahrdungsbeurteilung auch auf
zuvor zum Beispiel auf der Grundlage eines Fragebogens konkret vom Arbeitnehmer erfragter
Informationen zu ortlichen Gegebenheiten griinden kann, auf deren Richtigkeit er sich verlassen
darf, solange sie nicht offensichtlich unrichtig oder widerspriichlich sind.*

Fiir die pandemiebedingte Arbeit im Homeoffice diirfte vor dem Hintergrund der zeitlichen
Geltungsbegrenzung der Vorschrift (siehe oben 2.2, S. 5) insgesamt ein eher groBziigiger Malstab
anzulegen sein, was deren Voraussetzungen betrifft.**

3.3. Unterweisungspflicht des Arbeitgebers und Eigenverantwortung des Arbeitnehmers

Da der Arbeitgeber auf die aulerbetrieblichen Gegebenheiten nur begrenzten Einfluss hat, steht
beim Homeoffice die Unterweisung nach § 12 Abs. 1 ArbSchG im Zentrum arbeitsschutzbezoge-
ner MafBnahmen. Dabei gilt ,,die Faustformel, dass das weniger an Kontrolle und Einfluss auf die
Arbeitsumgebung einem Mehr an Informationen entsprechen muss.“** Unabhéngig von der
Gefahrdungsbeurteilung diirfte eine abstrakte Unterweisung iiber typische Gefiahrdungen in

30 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, § 5 ArbSchG, Rn. 87.
31 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz ,4. Auflage 2021, § 5 ArbSchG, Rn. 88.

32 Krieger, Steffen/Rudnik, Tanja/Povedano Peramoto, Alberto: Homeoffice und Mobile Office in der Corona-Krise,
NZA 2020, S. 473 (479); Zweifel am Sinn einer solchermalen auf Arbeitnehmeraussagen basierten Gefdhrdungs-
beurteilung duBert Giesen, Richard, Schriftliche Stellungnahme, Materialien zur 6ffentlichen Anhérung von
Sachverstdndigen in Berlin am 3. Mai 2021 um 15:30 Uhr (Fn. 28), S. 9.

33 Vgl. Kollmer zu § 2 Abs. 4 Corona-ArbSchV a.F. in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage
2021, § 2 Corona-ArbSchV, Rn. 9.

34 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, § 1 ArbSchG, Rn. 79¢ mit weiteren
Nachweisen aus dem Schrifttum.
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Betracht zu ziehen sein.*® Dazu zdhlen auch die bei der Arbeit im Homeoffice typischen psychi-
schen Belastungen. In der Praxis wird empfohlen, in diesem Rahmen die Beschiftigten auch auf
die geltenden Arbeitszeitbestimmungen hinzuweisen und Aufzeichnungspflichten auf diese zu

delegieren.*

Die Beschiftigten wiederum sind nach § 15 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG ,,verpflichtet, nach ihren
Moglichkeiten sowie gemél der Unterweisung und Weisung des Arbeitgebers fiir ihre Sicherheit
und Gesundheit bei der Arbeit Sorge zu tragen.” Damit kommt einerseits der Unterweisung durch
den Arbeitgeber nach § 12 Abs. 1 ArbSchG eine mafigebliche Bedeutung zu, andererseits wird
aber auch die Eigenverantwortlichkeit der Beschiftigten deutlich. Gerade eine im Rahmen pande-
miebedingter Arbeitsschutzmafnahmen haufig spontan und ohne Vorlaufzeit eintretende Home-
office-Situation® bei nicht selten fehlenden konkreten Vereinbarungen erfordert jedoch eine ge-
steigerte Eigenverantwortung fiir eine gesundheitsférdernde Arbeitsgestaltung der Arbeit im
Homeoffice.*

3.4. Arbeitszeitrecht
Bei der Arbeit im Homeoffice gewinnt die Frage der arbeitsbezogen Erreichbarkeit an Bedeutung.

Festzustellen ist zunéchst, dass im Homeoffice uneingeschriankt das Arbeitszeitgesetz mit Vorga-
ben zur werktédglichen und wéchentlichen Hochstarbeitszeit, Pausenzeiten, tdglichen Mindestru-
hezeiten sowie zur Sonn- und Feiertagsruhe gilt,*® sodass sich grundsétzlich keine arbeitszeit-
rechtlichen Abweichungen zur Arbeit in der Betriebsstétte ergeben. ,,Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sind nicht verpflichtet, fiir ihren Arbeitgeber in der Freizeit erreichbar zu sein.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine entsprechende vertragliche und rechtlich zuldssige

35 Hidalgo, Martina: Arbeitsschutz im Home Office - ein Losungsvorschlag, NZA 2019, S. 1449 (1454); zur erfor-
derlichen Unterweisung zum pandemiebedingten Homeoffice vgl. Nr. 4.2.4. Abs. 2 Satz 3 der SARS-CoV-2-Ar-
beitsschutzregel.

36 Krieger, Steffen/Rudnik, Tanja/Povedano Peramoto, Alberto: Homeoffice und Mobile Office in der Corona-Krise,
NZA 2020, S. 473 (479 {.).

37 Vgl. zu Nachweisen aus der empirischen Forschung BAuA, Schriftliche Stellungnahme, Materialien zur 6ffent-
lichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 3. Mai 2021 um 15:30 Uhr (Fn. 28), S. 40.

38 Vgl. zu praktischen Gestaltungsvorschldgen Mojtahedzadeh, Natascha/Rohwer, Elisabeth/Lengen, Julia/Harth,
Volker/Mache, Stefanie: Gesundheitsfordernde Arbeitsgestaltung im Homeoffice im Kontext der COVID-19-Pan-
demie, Zentralblatt fiir Arbeitsmedizin, Arbeitsschutz und Ergonomie 2021, S. 69 ff., abrufbar im Internet tiber

https://www.springermedizin.de/covid-19/gesundheitsfoerdernde-arbeitsgestaltung-im-homeoffice-im-kon-
text/18747332 (letzter Abruf am 12. Mai 2021).

39 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, Uberblick vor § 1 ArbSchG, Rn. 84;
vgl. auch BAuA, Schriftliche Stellungnahme, Materialien zur 6ffentlichen Anh6rung von Sachverstdndigen in
Berlin am 3. Mai 2021 um 15:30 Uhr (Fn. 28), S. 36; vgl. auch Nr. 4.2.4. Abs. 2 Satz 1 der SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzregel.


https://www.springermedizin.de/covid-19/gesundheitsfoerdernde-arbeitsgestaltung-im-homeoffice-im-kontext/18747332
https://www.springermedizin.de/covid-19/gesundheitsfoerdernde-arbeitsgestaltung-im-homeoffice-im-kontext/18747332
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Vereinbarung besteht.“*° In der Praxis wird freilich von Verletzungen des Arbeitszeitrechts
berichtet.*!

Mit Blick auf die Verhinderung von Arbeitszeitrechtsverletzungen fordert die Fraktion

DIE LINKE. in ihrem aktuellen Antrag** zur gesetzlichen Regelung der Arbeit im Homeoffice, un-
ter anderem ein ausdriickliches Recht auf Nichterreichbarkeit. Uber den Antrag hat der Bundes-
tag bisher nicht entschieden.

Das BMAS erkennt dagegen ausgehend von der uneingeschriankten Geltung des Arbeitszeitrechts
keinen diesbeziiglichen gesetzgeberischen Handlungsbedarf.** Der aktualisierte Referentenent-
wurf des BMAS zur mobilen Arbeit vom 14. Januar 2021*, der allerdings nicht als Regierungsent-
wurf verabschiedet wurde, enthielt als Ergdnzung der Gewerbeordnung eine Definition des
Begriffs der mobilen Arbeit und eine Verpflichtung regelmafiig mobil arbeitender Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen zur Erfassung von Beginn, Ende und Dauer der gesamten tédglichen
Arbeitszeit, um die Einhaltung des Arbeitszeitrechts zu gewéhrleisten. Die Regelung eines Rechts
auf Nichterreichbarkeit sah er nicht vor.

Im Schrifttum wird vor dem Hintergrund der Anwendung des Arbeitszeitrechts auch auf die
mobile Arbeit vorgeschlagen, es ,,lieBe sich daran denken, das bislang noch weitgehend unregu-
lierte Phdnomen der Rufbereitschaft und damit auch zugleich der ,stdndigen Erreichbarkeit’ in
der Weise gesetzlich einzuhegen, dass [...] Hochstgrenzen fiir Rufbereitschaften festgelegt wer-
den.**

40 So bereits BMAS: Weillbuch Arbeiten 4.0, Stand Mérz 2017, S. 119, abrufbar im Internetauftritt des BMAS:
https://www.bmas.de/DE/Service/Publikationen/a883-weissbuch.html:jsessio-
nid=D5B3652DB6959FF06FA86CB02A3CE789.deliveryl-master (letzter Abruf: 12. Mai 2021); vgl. im Zusam-
menhang mit dem pandemiebedingten Homeoffice auch BMAS: Fragen und Antworten zur Verordnung,

Nr. 2.10, abrufbar: https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/fag-
corona-asvo.html (letzter Abruf: 10. Mai 2021); ausfiihrlich dazu Krause, Riidiger: Arbeit anytime? Arbeitszeit-
recht fiir die digitale Arbeitswelt, NZA-Beilage 2019, S. 86 (87 ff.).

41 Vgl. die Materialien zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 3. Mai 2021 um 15:30 Uhr
(Fn. 28).

42 Antrag der Abgeordneten Jessica Tatti, Susanne Ferschl, Simone Barrientos, weiterer Abgeordneter und der
Fraktion DIE LINKE. Fiir ein Recht auf gute Arbeit im Homeoffice - Bundestagsdrucksache 19/26298 vom
28. Januar 2021.

43 BMAS: WeiBlbuch Arbeiten 4.0, Stand Mirz 2017, S. 119.
44 Referentenentwurf des BMAS, Entwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit, abrufbar unter

https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Referentenentwuerfe/ref-mobile-arbeit-gesetz.pdf
(letzter Abruf am 12. Mai 2021).

45 Krause, Riidiger: Arbeit anytime? Arbeitszeitrecht fiir die digitale Arbeitswelt, NZA-Beilage 2019, S. 86 (92).


https://www.bmas.de/DE/Service/Publikationen/a883-weissbuch.html;jsessionid=D5B3652DB6959FF06FA86CB02A3CE789.delivery1-master
https://www.bmas.de/DE/Service/Publikationen/a883-weissbuch.html;jsessionid=D5B3652DB6959FF06FA86CB02A3CE789.delivery1-master
https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html
https://www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Antworten-ASVO/faq-corona-asvo.html
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Referentenentwuerfe/ref-mobile-arbeit-gesetz.pdf
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In der Praxis werden zur Vermeidung von VerstoBen gegen das Arbeitszeitrecht vertragliche
Absprachen oder betriebliche Regelungen zur Arbeitsorganisation unter Einschluss der Frage der
Erreichbarkeit empfohlen.*

* %%

46 Vgl. BAuA, Schriftliche Stellungnahme, Materialien zur 6ffentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin
am 3. Mai 2021 um 15:30 Uhr (Fn. 28), S. 41 sowie bereits BMAS: Weillbuch Arbeiten 4.0, Stand Mairz 2017,
S. 119; vgl. dazu auch Nr. 4.2.4. Abs. 2 Satz 2 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel.



