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Trautes Heim, Gliick allein
COVID-19 und mobile Arbeit

Peter C. Schoffmann’

1. Einleitung
1.1. Wandel mobiler Arbeit durch die Pandemie

Vor der Pandemie spielte Telearbeit' eine untergeordnete Rolle. Zwar stieg in den
EU-27 zuletzt die gelegentliche Telearbeit (zuletzt 11 % in 2019); stindige Telearbeit
blieb aber tiber Jahre hinweg konstant (zuletzt 3,2 % in 2019).?

Ein Telearbeitsplatz ist also in der Regel nicht einziger, sondern zusitzlicher Arbeits-
platz. In Osterreich hatten vor der Pandemie rund 13 % einen weiteren Arbeitsplatz
zu Hause.? Bei der Verteilung herrscht erhebliche Ungleichheit: Ausschlaggebend sind
vor allem Bildungsgrad und Fuhrungsfunktion. Neben dem Buiro nutzten 30,3 % der
Arbeitnehmer*innen (AN) mit Hochschulabschluss einen zusatzlichen Telearbeitsplatz,
aber nur 14,5 % jener mit hoherem Schulabschluss und tiberhaupt nur 3,5 % jener
mit Pflichtschulabschluss.* 21,9 % jener AN mit hoheren oder fiihrenden Tatigkeiten
nutzten auch die Telearbeit, wohingegen das nur auf 6,7 % von AN mit mittlerer Ta-
tigkeit zutrifft.’ Diese Unterschiede ziehen sich durch alle Mitgliedstaaten der EU-27.
Vor allem das Einkommen ist ein starkes Indiz: Im zweithochsten Einkommensfiinftel
leisten beinahe 30 % Telearbeit, aber nur etwas mehr als 5 % im untersten Einkom-
mensfunftel.®

In Osterreich stieg die Telearbeit nach Ausbruch der Pandemie von rund 13 %7 auf 42 %
an.® Die Ungleichheiten besteht aber fort: Sie stieg bei AN mit Hochschulabschluss in
den EU-27 wihrend April 2020 auf iiber 60 %, wihrend jene mit sekunddrem Bildungs-

Das Manuskript wurde im Mérz 2021 abgeschlossen, also noch vor einem Inkrafttreten des ,,Homeoffice Mafinah-
menpaket 2021% (94/ME XXVIL GP und 1301/A XXVIL. GP).
1 Fiir eine Erlduterung der verschiedenen Begriffe (Telearbeit, Homeoffice und mobile Arbeit) s Punkt 1.2.
Sostero/Milasi/Hurley/Ferndndez-Macias/Bisello, Teleworkability and the COVID-19 crisis: a new digital divide?
(2020) 7 (abrufbar unter: https://short.wu.ac.at/wyva).
Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung. Modul der Arbeitskriterhebung 2015 (2018) 78.
Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung 196.
Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung 197.
Sostero/Milasi/Hurley/Fernindez-Macias/Bisello, Teleworability 10 ff.
Statistik Austria, Arbeitsorganisation und Arbeitszeitgestaltung 78.
Zeglovits, Zeit- und ortsungebundenes Arbeiten (2020) 3 (abrufbar unter: https://short.wu.ac.at/rcm2).
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abschluss nicht einmal 30 % erreichten.” Zudem gibt es eine grofle Gruppe an AN, de-
ren Arbeitsplatze gar nicht ,teleworkable“ sind. Eine Abwigung, ob sie ihre Erwerbs-
tatigkeit aufgrund einer Pandemie im Betrieb oder zu Hause erbringen, stellt sich also
gar nicht. Dazu zihlen etwa Produktionsarbeiter*innen, Pflegekrafte oder Arbeitneh-
mer*innen im Einzelhandel.'® Dennoch ist Telearbeit — zumindest fiir die Dauer der Pan-
demie — ein Massenphdanomen.

Im Wesentlichen konnen wir die Konsequenzen der Pandemie mit Blick auf die Telearbeit
so zusammenfassen: Erstens betrifft Telearbeit nicht mehr nur eine kleine privilegierte
Gruppe, sondern viele AN. Telearbeit wird zweitens nicht mehr vereinzelt an manchen
Tagen geleistet, sondern dauerhaft iiber Wochen und Monate.!! Drittens liegt die Ver-
mutung nahe, dass AN nicht mehr aus eigenem Interesse Telearbeit leisten, sondern vor
allem das betriebliche und offentliche Interesse ausschlaggebend ist.!?

All diese Aspekte fithren dazu, dass Rechtsfragen im Zusammenhang mit mobiler
Arbeit erstmals wirklich relevant werden. Dieser Beitrag wird drei Fragen genauer be-
leuchten: Wer tragt die Kosten fiir mobile Arbeit (dazu unter 2.1.)? Gibt es eine Pflicht
oder ein Recht zur mobilen Arbeit (2.2.)? Was ist bei der Organisation der Belegschaft
zu beriicksichtigen (2.3.)? Dabei wird auch auf die Anderungen durch das ,,Homeof-
fice Mafsnahmenpaket 2021 eingegangen,'® die mit 1.4.2021 in Kraft treten sollen.
Diese Fragen fanden bisher wenig Beachtung, weil sie fiir Fiihrungskrafte weniger re-
levant sind. Sie haben ein uberdurchschnittliches Gehalt, Auslagen werden haufig oh-
nehin tiber Pauschalen (,,All-in“) zusitzlich abgegolten und sie haben im Zweifel eine
hohere Verhandlungsmacht. Zusitzlich sind sie regelmafig als leitende Angestellte von
der Betriebsorganisation der AN ausgenommen, werden also nicht vom Betriebsrat
vertreten.

Offenkundig wird damit, dass mobile Arbeit — abhingig von Einkommen und Hierar-
chie — fur die einen Privileg, fiir andere aber eine prekdre Arbeitsform und fir wieder
andere unerfiillbarer Wunsch sein kann. Gerade bei AN, die lediglich ein Mindestein-
kommen beziehen, bedeutet Telearbeit eine signifikante finanzielle Belastung, soweit kein
Kostenersatz von den Arbeitgeber*innen (AG) geleistet wird. Zusatzlich kann Telearbeit
zur Isolation fithren, was nicht nur soziale, sondern auch rechtliche Folgen hat, wenn
sich die Belegschaft nicht mehr organisiert und dadurch betriebliche Mitbestimmung
entfillt.

9 Sostero/Milasi/Hurley/Ferndndez-Macias/Bisello, Teleworability 21.

10 Sostero/Milasi/Hurley/Ferndndez-Macias/Bisello, Teleworability 44 und 66 ff.

11 Vgl dazu Corral/lsusi, Impact of the COVID-19 confinement measures and telework in Spain (2020) 12 (abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/jrc/sites/jresh/files/jrc122651.pdf).

12 Das schliefSt nicht aus, dass es formell eine Vereinbarung gibt. Die AN haben in diesem Fall aber kaum eine echte Al-
ternative. Vgl niher Corral/Isusi, Impact confinement measures Spain 12.

13 Ein Ministerialentwurf wurde am 26.2.2021 vorgelegt (94/ME XXVIIL. GP). Darauf aufbauend wurde am 26.2.2021 ein
tiberarbeiteter Entwurf als Initiativantrag von Abgeordneten der Koalitionsparteien eingebracht (1301/A XXVII. GP).
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1.2. Begriffsbestimmung

Die Begriffe ,,Homeoffice“, ,, Telearbeit“ oder ,,mobiles Arbeiten“ waren — bisher — nicht
verbindlich festgelegt. Teilweise werden sie synonym oder zumindest einander tber-
schneidend verwendet.!*

Unter Telearbeit versteht man tiblicherweise Arbeit aufSerhalb der Betriebe der AG unter
Verwendung von Informations- und Kommunikationstechnik (IKT)."* Beim Homeoffice
liegt der Schwerpunkt hingegen nicht auf der Verwendung von IKT, sondern auf der Er-
bringung der Arbeitsleistung in Privatriumen. Der Begriff der mobilen Arbeit ist noch
weiter und umfasst Arbeitsleistungen ,,unabhingig von einem festen Arbeitsplatz [an]
jedem denkbaren Ort“!®,

Nach dem neuen § 2h Abs 1 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG)!” soll
Homeoffice vorliegen, wenn ,regelmifSig Arbeitsleistung in der Wohnung* erbracht
wird. Laut den Materialien seien auch Wohnungen von Lebensgefihrt*innen oder nahen
Angehorigen erfasst, nicht aber etwa ein Co-Working-Space.!®

Der Anwendungsbereich der neuen Bestimmungen ist also sehr eng. Sie erfassen keine
anderen Formen der mobilen Arbeit. Fiir diese konnen die neuen Homeoffice-Bestim-
mungen nicht zu Anwendung kommen. Ein Grund fir diesen Ausschluss ist nicht er-
kennbar. Die Arbeitsvertragsparteien hatten es ja selbst in der Hand, einen geeigneten
Ort im Rahmen der Vereinbarung zu wihlen (dazu 2.2.). Die AG konnten also auch
einen Vorschlag der AN ablehnen, wenn sie den vorgesehenen Arbeitsort fiir ungeeignet
halten.” Die vorgesehene Bestimmung kann also zu einem Schutzdefizit fiihren,** wenn
sich die Parteien nicht auf die vom Gesetz vorgegeben Raume beschranken.

2. Problemfelder
2.1. Kostentragung bei Telearbeit

Allgemein verbinden AN mit Telearbeit verschiedene positive Effekte, die sich im We-
sentlichen mit ,, Work-Life-Balance* umschreiben lassen.?! Sie ist aber gerade auch mit
Vorteilen fiur die AG verbunden. Sie sparen sich neben Biiroflichen auch damit verbun-
dene Kosten (etwa Einrichtung, Reinigung). Diese tragen auf den ersten Blick AN, die
in der eigenen Wohnung, die auf eigene Kosten beheizt wird, am eigenen Tisch, mit dem

14 Dazu niher Felten, Home-Office und Arbeitrecht, DRdA 2020, 511 (512 f).

15 Vgl etwa Punkt 2. der Rahmenvereinbarung iiber Telearbeit der Europiischen Sozialpartner; vgl auch § 36a Beam-
tendienstgesetz.

16 So Oberthiir, Die Arbeitssicherheit im Mobile Office, NZA 2013, 246.

17 BGBI 1993/459 idF BGBI 1 2020/131; die vorgesehenen Anderung des § 2h AVRAG finden sich im Intiativantrag
1301/A XXVII. GP.

18 1301/A XXVIIL GP Erl 4.

19 Stellungnahme von Schéffmann/Kager, 14/SN-94/ME XXVII. GP 2.

20 Stellungnahme von Gruber-Risak, 12/SN-94/ME XXVII. GP 1.

21 Corral/Isusi, Impact confinement measures Spain 24.
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eigenen Laptop arbeiten.?? Der finanzielle Anreiz, Buroflichen abzubauen und AN zur
mobilen Arbeit zu bewegen, ist daher erheblich.?

Aus rechtlicher Perspektive sind zwei Fragen interessant, die miteinander verbunden sind.
Zunichst: Wer muss —im Rahmen des Arbeitsvertrages — ganz grundsitzlich die Arbeits-
mittel bereitstellen? Daran schlief3t sich eine zweite Frage an: Kann diese Pflicht auf die
AN ibertragen werden und steht ihnen daftr Ersatz zu?

Arbeitsmittel sind grundsitzlich von den AG bereitzustellen.?* Diese Pflicht ergibt sich aus
keiner konkreten Bestimmung,* sondern regelmifSig aus dem Arbeitsvertrag selbst.?¢ Schaf-
fen AN selbst Arbeitsmittel an, so steht ihnen ein Kostenersatz nach § 1014 ABGB analog
zu. Nach hA konnen diese Kosten nur sehr beschrankt den AN endgiiltig umgehangt wer-
den, da es damit zu einer Uberwilzung des typischen Unternehmensrisikos kime.?”

Mit dem ,,Homeoffice Mafsnahmenpaket 2021 wird fiir die Arbeit im Homeoffice eine
konkrete Bestimmung vorgesehen: Nach § 2h Abs 3 AVRAG?® sind fur ,,das regelmafsi-
ge Arbeiten im Homeoffice [die] erforderlichen digitalen Arbeitsmittel bereitzustellen.
Die Bestimmung ist problematisch.?’ Sie legt den Umkehrschluss nahe, dass die AG aus-
schliefSlich digitale Arbeitsmittel bereitzustellen haben, ,,analoge“ Arbeitsmittel (wie Mo-
bel oder Biirozubehor) hingegen von den AN zu besorgen sind. Dies stiinde nicht nur im
Widerspruch mit den (oben erwihnten) allgemeinen Wertungen des Arbeitsrechts, son-
dern auch mit dem ArbeitnehmerInnenschutzgesetz®’, wonach die AG etwa ergonomi-
sche Mobel zur Verfiigung zu stellen haben (§ 67 Abs 2 leg cit).?!

AN konnen damit Gber einen Teil ihres Entgelts nicht mehr frei verfiigen, sondern mis-
sen es im Interesse ihrer AG ausgeben. Gerade fiir jene, die ohnehin nur ein kollektiv-
vertragliches Mindestentgelt verdienen, ist dieser Eingriff erheblich. Mindestentgeltbe-
stimmungen werden dadurch unterlaufen, wenn AN ihr Entgelt nicht mehr fur private
Zwecke verwenden konnen.

Zwar werden AN bei der Anschaffung ergonomischer Mobel steuerlich unterstiitzt (vgl
etwa § 16 Abs 1 Z 7a EStG), damit gehen diese Kosten, die bisher von den AG zu tragen
waren, nun aber zu (Steuer-)Lasten der Allgemeinheit. AG haben durch Homeoffice oh-
nehin schon Kostenvorteile, etwa durch die Reduktion von Biiroflachen. Es ist schwer
nachvollziehbar, warum die Kosten fiir Arbeitsmittel von der 6ffentlichen Hand zu tra-
gen sind.??

22 Zur Bereitstellung der Arbeitsmittel in Osterreich s Zeglovits, Zeit- und ortsungebundenes Arbeiten 8.
23 Dazu NN, What a way to make a living, The Economist 12.9.2020, 19 ff.

24 Rebhahn in ZellKkomm?® (2018) § 1151 Rz 116/1.

25 Ausnahmen finden sich etwa im Theaterarbeitsgesetz (§ 11).

26 Vgl dazu Monsch, Bring Your Own Device (2017) 33 f.

27 Vgl Rebhahn in ZellKomm? (2018) § 1151 Rz 116/1.

28 1301/A XXVIL GP.

29 Gruber-Risak, 12/SN-94/ME XXVIL. GP 2; Schéffmann/Kager, 14/SN-94/ME XXVIL. GP 4f.
30 BGBI 1994/450 idF BGBI12018/100.

31 Vgl Gruber-Risak, 12/SN-94/ME XXVIIL GP 3.

32 So auch Schoffmann/Kager, 14/SN-94/ME XXVII. GP 4f.
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2.2. Recht auf und Pflicht zum Homeoffice

Unklar war bisher auch, ob AG Homeoffice einseitig anordnen koénnen oder AN einen
Anspruch auf Telearbeit haben.

2.2.1. Rechtslage in Osterreich

In Osterreich wurde die einseitige Anordnung von Homeoffice unterschiedlich beurteilt.
Nach Friedrich sei — etwa im Fall der behordlichen BetriebsschliefSung — eine einseitige
Anordnung von Homeoffice denkbar. Dieser hitten die AN aufgrund ihrer Treuepflicht
zu folgen.*® Felten lehnt dies hingegen ab, weil der private Wohnraum der AN etwa durch
das Recht auf Privat- und Familienleben und das Hausrecht besonders geschutzt sei.>*
§ 2h Abs 2 AVRAG? sieht nunmehr vor, dass Homeoffice zwischen den Arbeitsvertrags-
parteien schriftlich zu vereinbaren ist. Damit scheint die Freiwilligkeit fur beide Seiten
zunichst gewahrleistet. Eine einseitige Anordnung der AG durch Weisung ist damit nicht
mehr moglich. Weisungen konnen nur das vertraglich Vereinbarte konkretisieren. Ist aber
Homeoffice selbst zwingend schriftlich zu vereinbaren, besteht fiir eine einseitige Kon-
kretisierung kein Platz.

Um eine Homeoffice-Vereinbarung zu erzwingen, konnten AG aber zur Anderungskiin-
digung greifen. Sie bieten also den AN eine Vertragsanderung (hier: Arbeit im Home-
Office) an und sprechen ihnen — fiir den Fall, dass ihr nicht zugestimmt wird — die Kiin-
digung aus. Der Druck auf die AN ist damit offenkundig erhoht. Sie werden einem An-
gebot regelmifsig auch dann zustimmen, wenn es nicht ihren eigenen Interessen ent-
spricht.

Werden AN gekiindigt, weil sie auf ihren bisherigen Arbeitsplatz — und damit auf die
Einhaltung ihrer Vereinbarung — beharren, liegt eine (verbotene) Motivkiindigung (§ 105
Abs 3 Z 1 lit i ArbVG) nahe. Die stRsp lehnt dies aber ab, weil die AG ,,auf dem durch
die Rechtsordnung vorgesehenen Weg*“ versuchen, dispositive Vertragspunkte zu andern,
was nicht per se rechtswidrig sein konne.3*

Insofern ist die Freiwilligkeit der AN nur unzureichend abgesichert. Dies steht zwar im
Widerspruch zur Rahmenvereinbarung tiber Telearbeit der Europaischen Sozialpartner.
Sie halt in Punkt 3 fest, dass ,,[d]ie Weigerung eines Arbeitnehmers, Telearbeit zu leisten,
[...] nicht die Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses [rechtfertigt]. Dabei handelt
es sich aber um eine Vereinbarung nach Art 155 Abs 2 Alt 1 AEUYV, die keine Umset-
zungspflicht nach sich zieht.?”

33 Friedrich, Entgeltfortzahlung nach § 1155 ABGB und COVID-19, ZAS 2020, 156 (157 f).

34 Felten,DRdA 2020, 511 (516 ff); vgl auch Bartmann/Ondrejka, Home-Office in Zeiten von COVID-19, ZAS 2020,
163 (164 f).

35 1301/A XXVIL GP.

36 RIS-Justiz RS0018143.

37 Rebhahn in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* (2019) Art 155 Rz 11.
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2.2.2. Blick iiber die Grenze

Auch auflerhalb von Osterreich gewann die mobile Arbeit durch die Pandemie an Be-
deutung. Bemerkenswert war der deutsche VorstofS, ein Recht auf mobile Arbeit gesetz-
lich zu verankern. Der Entwurf des Mobile-Arbeit-Gesetzes sah einen Anspruch von zu-
mindest 24 Tagen mobiler Arbeit vor.>® Mittlerweile wurde der Entwurf eingestampft.®
Die Corona-Arbeitsschutzverordnung sieht aber vor, dass AG — als Maf$nahme der Kon-
taktreduktion — unter bestimmten Voraussetzungen den AN anbieten miissen, die Arbeits-
leistung in deren Wohnungen zu erbringen (§ 2 Abs 4 leg cit).*

Spanien wiahlt einen anderen Weg. Durch das Konigliche Gesetzdekret 28/2020*" wurde
in Spanien ein niherer rechtlicher Rahmen fiir mobile Arbeit (trabajo a distancia) ge-
schaffen. Darin finden sich neben einem vorgeschriebenen Mindestinhalt einer Verein-
barung tiber mobiles Arbeiten (Art 7) etwa auch Bestimmungen tiber die Arbeitsmittel-
bereitstellung (Art 11) und Aufwandersatz (Art 12), die den AG tibertragen werden.
Interessant ist, dass die Vereinbarung iiber mobile Arbeit fiir AG und AN gleichermafSen
widerrufbar ist (Art 5 Abs 3). Konkrete Rahmenbedingungen dieses Widerrufs sind durch
Kollektivvertrag oder Einzelvereinbarung nidher zu regeln (Art 8 Abs 3). Jene AN, die ab
Beginn ihres Arbeitsvertrages und im vollen AusmafS ihrer Arbeitszeit mobile Arbeit leis-
ten, sind bei der Zuweisung von Arbeitsplatzen im Betrieb vorrangig zu berticksichtigen
(Art 8 Abs 2). Auch wenn diese Anspriiche von einer konkreten vertraglichen Ausgestal-
tung abhingen, geht dies doch in Richtung eines Rechts auf Beschiftigung im Betrieb.

2.2.3. Widerrufbarkeit auch in Osterreich?

Eine vergleichbare gesetzliche Regel fehlt in Osterreich. Die Homeoffice-Vereinbarung
iSd § 2h AVRAG ist lediglich kiindbar (Abs 4 leg cit). Nach dem ersten Entwurf* wur-
de aber ein wichtiger Grund sowie die Einhaltung einer einmonatigen Kiindigungsfrist
zum Monatsletzten vorausgesetzt. Der wichtige Grund sowie Kiindigungsfrist und -ter-
min sind also kumulativ zu beriicksichtigen.

Die Bestimmung wurde vielfach kritisiert, weil ein wichtiger Grund — nach zivilrechtli-
chen MafSstiben — zur sofortigen Vertragsbeendigung berechtigt. Hingegen ist das or-
dentliche Kundigungsrecht naturgemafs zwar an Kindigungsfristen und -termine gebun-
den, aber grundlos moglich. Eine Kombination aus wichtigem Grund und Frist wird
hingegen weder dem ordentlichen noch dem aufSerordentlichen Kiindigungsrecht gerecht.

38 Thiising, Angestellte gegen Arbeiter. Wollen wir das? Welt.de 9.10.2020, www.welt.de/debatte/kommentare/
article217486854/Mobile-Arbeit-Gesetz-Angestellte-gegen-Arbeiter-Wollen-wir-das.html (9.3.2020).

39 NN, Hubertus Heil riickt vom Recht auf Homeoffice ab, Zeit.de, www.zeit.de/arbeit/2020-11/recht-auf-homeoffice-
hubertus-heil-union (9.3.2021).

40 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV), BAnz AT 22.01.2021 V (abrufbar unter: https://short.
wu.ac.at/ynze ).

41 Boletin oficial del estado 23.9.2020, BOE-A-2020-11043 (abrufbar unter: https:/short.wu.ac.at/ssnw).

42 94/ME XXVIL GP.
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Diese Kiindigungsbestimmung macht die Homeoffice-Vereinbarung insgesamt unattrak-
tiv, da sich beide Parteien in der Regel gar nicht mehr einseitig davon l6sen konnen.*
Der Ministerialentwurf wurde in diesem Punkt schliefSlich durch einen Initiativantrag
revidiert.** Es wurde der Satz angefiigt, wonach ,,[d]ie Vereinbarung [...] eine Befristung
sowie Kiindigungsregelungen beinhalten [kann].“ Damit will der Gesetzgeber wohl fir
beide Vertragsparteien zusitzliche dispositive Beendigungsmoglichkeiten ermoglichen.
Dies fiigt sich aber denkbar schlecht in das AVRAG ein. § 16 AVRAG ordnet namlich
an, dass die §§ 2-15 — und somit auch § 2h AVRAG - zu Gunsten der AN relativ zwin-
gend sind. Der Gesetzgeber widerspricht sich damit selbst, wenn der Absatz selbst einen
Dispositionsrahmen vorsieht, den das Gesetz nicht zulasst.

2.3. Der verstreute Betrieb

Homeoffice wirft aber nicht nur Fragen im vertraglichen Bereich auf. Betroffen ist auch
die Betriebsebene. Die Organisation der Belegschaft ist auf Betriebe zugeschnitten, bei
denen AN regelmifSig physisch anwesend sind. Der Betrieb ist dem Grundgedanken nach
ein zentraler Ort. Befinden sich die AN nicht am selben Ort, ergeben sich dadurch einer-
seits soziale Probleme, aber auch rechtliche Herausforderungen.

2.3.1. Rechtliche und soziale Probleme

Zunichst ist das Betriebsverfassungsrecht kaum auf Betriebe zugeschnitten, die viele ver-
schiedene Arbeitsstatten umfassen. Offenkundig wird dies bei Fragen zur virtuellen Be-
triebsversammlung oder Betriebsratssitzung.

Daruber hinaus tritt ein sozialer Aspekt hinzu. Zwar sind die Rechte und Pflichten der
Belegschaft und ihrer Vertreter*innen durch das ArbVG rechtlich bestimmt, ihre Orga-
nisation hat aber auch soziale Voraussetzungen. Treffen sich AN nicht regelmafSig im
Betrieb, kann sich gar nicht das bilden, was man unter einer ,,Betriebsgemeinschaft“ ver-
steht; also eine Belegschaft mit gemeinsamen Interessen, die sie auch gemeinsam verfolgt.
Virtuell kann diese Gemeinschaft nur schwer ersetzt werden.

Dieses Problem ist im Grunde bereits bekannt; etwa bei Betrieben, in denen AN zwar nicht
ortlich, aber zeitlich getrennt arbeiten (allen voran Schichtbetriebe). Auch die verschiedenen
Filialen von Handelsunternehmen sind haufig nur unselbststandige Betriebsteile, die gemein-
sam einen Betrieb bilden. Die Organisation fillt offenkundig schwer, wenn Filialen tiber das
gesamte Bundesgebiet verstreut sind und AN, die etwa einen Betriebsrat griinden wollen, gar
nicht wissen, wer in anderen Filialen mitmachen will. Als Negativbeispiel bleibt hier die Far-
ce um die gescheiterte Betriebsratsgriindung bei der Drogeriekette Miiller in Erinnerung.*

43 Schoffmann/Kager, 14/SN-94/ME XXVIIL. GP, 5 ff; vgl auch Gerlach, 25/SN-94/ME XXVII. GP 2.

44 1301/A XXVII. GP.

45 NN, Miiller mag Betriebsrate nicht, Die Presse.com 28.2.2019, https://www.diepresse.com/5167570/muller-mag-
betriebsrate-nicht (9.3.2021).
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2.3.2. Virtuelle Betriebsversammlung

Das zentrale Organ des Betriebes ist die Belegschaft. Sie tritt in der Betriebsversammlung
zusammen. Die Belegschaft kann sich in einer Vollversammlung, aber auch in Teilver-
sammlungen zusammenfinden (§ 44 ArbVG). Das macht Sinn, wenn die Belegschaft etwa
in verschiedenen Schichten arbeitet oder es zwar verschiedene Arbeitsstatten gibt, die
Anzahl aber noch uiberschaubar ist.

Arbeitet aber ein erheblicher Teil der Belegschaft mobil, sind Teilversammlungen keine
Option. Hier wire eine virtuelle Betriebsversammlung zweckmaifSiger. AN konnen dann
entweder zu einer physischen Betriebsversammlung zugeschaltet werden*® oder die Ver-
sammlung wird gleich zur Ganze virtuell abgehalten.

Ob virtuelle Betriebsversammlungen zuldssig sind, ist umstritten. Gegen sie wird aber —
vor allem in der deutschen Lehre — vorgebracht, dass sie mit dem Grundsatz der Nicht-
offentlichkeit (§ 48 Abs 1 Satz 1 ArbVG) sowie mit dem Personlichkeits- und Daten-
schutz der AN nicht vereinbar sei.*”

Dogmatisch tiberzeugt dies aber nicht. Zweifellos gelten besondere Anforderungen, um
die Integritit der Betriebsversammlung an sich als auch die Personlichkeitsrechte der AN
zu schiitzen. Ansichten, die eine virtuelle Betriebsversammlung von vornherein ausschlie-
en, sind in aller Regel unzureichend begriindet.

Zunichst kann bei allen gidngigen Videokonferenzsystemen der Zugang von Dritten durch
Passworter ua beschriankt werden. Selbstverstandlich schliefSt dies unbefugte Dritte nicht
restlos aus. Diese Anforderung kann dem Gesetz aber gar nicht unterstellt werden.*® Die
Nichtoffentlichkeit soll die unabhingige Willensbildung der Belegschaft sichern.* Dieser
Zweck wird noch nicht vereitelt, wenn sich irgendjemand hinter dem Vorhang versteckt
oder unbefugt an der Videokonferenz teilnimmt. Auch bei Prasenzversammlungen von
GrofSbetrieben kann die Nichtoffentlichkeit nie mit letzter Gewissheit sichergestellt wer-
den. Gerade, wenn etwa auf Messehallen ausgewichen werden muss,*® wire es lebensfremd
davon auszugehen, dass hier Dritte nicht mithoren (konnten). Die Betriebsversammlung
oder ihre Beschlusse sind deswegen aber noch lange nicht rechtswidrig.

Die virtuelle Betriebsversammlung wird auch durch den Personlichkeitsschutz nicht
schlichtweg ausgeschlossen. Zunachst ist schon unklar, was tiberhaupt der Eingriff in
die Personlichkeitsrechte sein soll. Dass AN sich tiberhaupt (etwa von einer Webcam)
aufnehmen lassen, verstofst nicht von vornherein gegen ihre Personlichkeitsrechte. Rele-

46 Es handelt sich dann um eine physische und eine virtuelle Teilversammlung.

47 Zum Grundsatz der Nichtoffentlichkeit: Fitting, BetrVG* (2020) § 42 Rz 1a; Mauer in BeckOK § 33 BetrVG Rz 3
(beck-online, Stand 1.6.2020); zum Daten- und Personlichkeitsschutz: Lunk in Miinchener HB zum Arbeitsrecht ITT*
(2019) § 299 Rz 22.

48 Vgl OGH 8 ObA 30/19y DRdA 2020, 359 (zust Jabornegg) = ZAS 2020, 282 (krit Schiffmann).

49 Schneller in Gableitner/Mosler, ArbVG I1¢ (2020) § 48 Rz 1.

50 So musste etwa erst kiirzlich die Betriebsversammlung von FACC in einer Messhalle in Ried/Innkeis abgehalten wer-
den, Wiesbauer, 650 Mitarbeiter verlieren ihren Job, MeinBezirk.at 18.9.2020, www.meinbezirk.at/ried/c-
wirtschaft/650-mitarbeiter-verlieren-ihren-job_a4246692 (18.9.2020).
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vant sind vielmehr (dahinterstehende) berechtigte Interessen.’! Diese konnen aber auch
auf andere Weise gewahrt werden, etwa durch den Verzicht der Aufzeichnung oder das
Unkenntlichmachen des Hintergrunds, wenn kein Einblick in das Wohnzimmer gewahrt
werden soll. Zusitzlich stehen den Interessen der Einzelnen jene der Belegschaft gegen-
uber, eine Betriebsversammlung abzuhalten.

Auch datenschutzrechtliche Bedenken — insb die behauptete Zustimmungspflicht®? —
uberzeugen nicht. Betriebsversammlungen sind (zumindest einmal je Halbjahr) verpflich-
tend durchzufiihren. Insofern erfiillen die Einberufer*innen (also in der Regel der Be-
triebsrat) ihre rechtlichen Verpflichtungen (Art 6 Abs 1 lit ¢ Datenschutz-Grundverord-
nung).”® Die Einberufer*innen sind dabei in ihrer Entscheidung frei und haben darauf
zu achten, dass moglichst viele AN teilnehmen konnen und der Betriebsablauf moglichst
nicht gestort wird.** Eine virtuelle Betriebsversammlung wird haufig schon auf Grund-
lage dieser Interessenabwagung nahe liegen. Sind Priasenzversammlungen aufgrund der
Pandemie unzweckmifig, ist sie ohnehin die einzige Moglichkeit.

Besondere Herausforderungen stellen sich eher noch bei der Beschlussfassung. Das Be-
triebsverfassungsrecht sieht grundsitzlich eine Stimmabgabe durch Handheben vor; in
besonderen Fallen durch Stimmzettel (§ 5 Abs 4 Betriebsrats-Geschaftsordnung 1974%°).
Aufgrund der absolut zwingenden Natur des Betriebsverfassungsrecht, konnen auch
durch eine Geschiftsordnung keine zusitzlichen Moglichkeiten geschaffen werden. Ein
virtuelles Handheben ist aber grundsitzlich denkbar. Manche Videokonferenzsysteme
bieten eine solche Moglichkeit. Anders als bei der Betriebsratswahl, sieht die BRGO fiir
die Stimmzettel auch keine niheren Voraussetzungen vor. Der Einsatz von e-Votingsys-
temen ist hier also zumindest denkbar, wenn auch praktisch schwer umsetzbar.
Deutschland hat letztlich reagiert und mit § 129 Abs 3 Betriebsverfassungsgesetz®® Be-
triebsversammlungen mittels ,,audiovisueller Einrichtungen® ausdricklich zugelassen.
Es handelt sich aber laut Uberschrift der Bestimmung um eine ,,Sonderregelung aus An-
lass der COVID-19-Pandemie“. Tritt die Klausel nach der Pandemie wieder aufler Kraft,
steht es um die Mitbestimmung von mobilen AN also wieder schlecht. Zurecht konnte
behauptet werden, dass der Gesetzgeber ja erkennbar blof$ von einem LiickenbufSer aus-
geht. Diesem Beispiel sollte man daher nicht folgen.

3. Abschluss

Die vorgesehenen Anderungen fiir das Homeoffice hinterlassen einen gemischten Ein-
druck. Zwar sind konkrete Regel sicher wiinschenswert, die neuen Bestimmungen ziehen

51 Vgl dazu Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 29 (Stand 1.7.2015, rdb.at)

52 Lunk in Miinchener HB zum Arbeitsrecht IIT* (2019) § 299 Rz 22..

53 Vgl Schulze/Helmrich, Digitale Betriebsratsitigkeit und Datenschutz, ArbRAktuell 2020, 253 (254).
54 Vgldazu § 39 Abs 3 ArbVG; Schneller in Mosler/Gahleitner, ArbVG II¢ (2020) § 47 Rz 3, 10.

55 Betriebsrats-Geschiftsordnung 1974 (BRGO) BGBI 1974/355 idF BGBI 11 2012/274.

56 Dt BGBI12020/24, 1044.
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aber unzihlige Fragen nach sich. Das wesentliche Problem besteht darin, dass sie sich
nur schlecht in das Arbeitsrecht einfiigen. Angesichts der langen Sozialpartner®*innen-
verhandlungen ist das doch tiberraschend.

Zudem wurden einige Fragen gar nicht behandelt. So sieht etwa § 26 Abs 3 Arbeitszeit-
gesetz (AZG)*7 vereinfachte Aufzeichnungspflichten hinsichtlich der Arbeitszeit vor. Sie
betreffen vor allem die Arbeit im Homeoffice. Vor dem Hintergrund einer aktuellen
EuGH-Entscheidung®® wird die Bestimmung aber von der hL’® als unionsrechtswidrig
angesehen, weil durch § 26 Abs 3 AZG die Einhaltung der Mindestruhezeiten (Art 31
Abs 2 Grundrechtecharta) nicht gewahrleistet werden kann.®

Dariiber hinaus gibt es Probleme, die das Arbeitsrecht (alleine) kaum losen kann. So
nimmt wihrend der Pandemie (unbezahlte) Betreuungs-, Erziehungs- und Haushalts-
arbeit zu, weil institutionelle Betreuungsangebote (Kindergarten, Schule) genauso weg-
fallen wie andere externe Dienstleistungen (etwa Reinigungskrifte). Homeoffice schafft
hier zwar eine grundsitzliche (aber nur scheinbare) Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit und
unbezahlter Arbeit. Diese zusatzliche Arbeit belastet zudem Frauen deutlich starker und
das selbst in jenen Haushalten, in denen unbezahlte Arbeit vor COVID-19 gleich verteilt
war.®! Hinzu kommt, dass AN im Homeoffice selbst dann noch arbeiten, wenn eigent-
lich ein Dienstverhinderungsgrund vorliegt. So wird im Homeoffice hdufig auch dann
noch Erwerbsarbeit geleistet, wenn die AN eigentlich krank sind oder eine Pflegefreistel-
lung (bei Erkrankung naher Angehoriger) in Anspruch nehmen konnten. Auch das gilt
fuir Frauen weit haufiger als fiir Manner.®

Mag. Peter C. Schoffmann ist Universititsassistent am Institut fiir Osterreichisches und Europdisches Arbeitsrecht und
Sozialrecht an der Wirtschaftsuniversitit Wien; peter.schoeffmann@wu.ac.at

57 BGBI 1969/461 idF BGBI12018/53.

58 EuGH 14.5.2019, C-55/18, CCOO, ECLI:EU:C:2019:402.

59 Anstatt vieler Mazal, Neue Arbeitszeitaufzeichnung: Wahrheit statt Schonung, ecolex 2019, 656 (657 f).

60 Stellungnahme von Schoffmann/Kager, 14/SN-94/ME XXVIIL. GP 10 f mwN.

61 Mader/Derndorfer/Disslbacher/Lechinger/Six, Genderspezifische Effekte von COVID-19. Blog 1: Zeitverwendung
von Paarhaushalten wihrend COVID-19 (abrufbar unter: https://short.wu.ac.at/2zep).

62 Zeglovits, Zeit- und ortsungebundenes Arbeiten 9 f.
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