ARBEITSVERTRAGSRECHT

PANDEMIE

FAQ-Fragen zur Impfpflicht, Kantinenverboten,
Selbsttests, Impf-Pramien, Luca-App und Co.

| Die Impfungen sind angelaufen. In der zweiten Jahreshélfte sollen viele
ArbN die Mdglichkeit erhalten, sich impfen zu lassen. Zudem werden im
Rahmen der nationalen Teststrategie Unternehmen starker in die Pflicht
genommen. So missen ArbG ab dem 20.4.21 kostenlos Corona-Tests zur
Verfigung stellen. Bereits im Vorfeld stellen sich hier viele arbeitsrecht-
liche Fragen. Nachfolgend haben wir fir Sie in FAQ-Art die wohl derzeit
wichtigsten Fragen zusammengefasst. |

1. Fragen zur Impfung

a) Darf der ArbG zur Impfung zwingen?

Da es keinen Impfzwang kraft Gesetzes gibt, kann der ArbG gegen den Willen
des ArbN die Impfung an sich wohl auch nicht kraft Direktionsrechts durch-
setzen.

b) Kann wahrend der Arbeitszeit geimpft werden?

Hier gelten die Grundsatze zum normalen Arztbesuch. Der Arztbesuch ist
grundsatzlich Privatsache und soll daher auferhalb der Arbeitszeit stattfin-
den. Nur in Ausnahmen haben ArbN einen Anspruch auf Freistellung. Solange
die Impfzentren feste Impfterminzeiten vorgeben, kann von einer solchen
Ausnahme ausgegangen werden. Das konnte sich andern, wenn die Hausarzte
impfen. Hier ist noch nicht deutlich, ob es sich dann auch um feste Impfter-
mine handelt. Erhalt der ArbN einen festen Termin, hat er einen Anspruch
auf eine bezahlte Freistellung. In Arbeits- und Tarifvertragen kann diese auf
§ 616 BGB beruhende Regelung aber ausgeschlossen werden.

c) Darf der ArbG mit einem ,,Impf-Bonus” locken?

Gegen einen finanziellen Anreiz des ArbG ist grundsatzlich nichts einzuwen-
den. Wichtig ist allerdings, dass in Unternehmen mit einem Betriebsrat die-
ser bei Zahlung eines solchen Betrags, ein Mitbestimmungsrecht beziiglich
des Gesundheitsschutzes und der betrieblichen Lohngestaltung hat.

d) Kann der ArbG ein , Kantinenverbot” fiir Nichtgeimpfte aussprechen?
Grundsatzlich verbietet das Mafiregelungsverbot eine Ungleichbehandlung.
Andererseits gibt es die Fiirsorgepflicht des ArbG gegentber allen ArbN hin-
sichtlich der Ansteckungsgefahr. Es wird daher auf die Pandemiesituation
und die Umstande des Einzelfalls im Betrieb ankommen.

e) Miissen Geimpfte Masken tragen?

Davon ist zum jetzigen Kenntnisstand wohl auszugehen, denn auch Experten
konnen derzeit nicht mit 100-prozentiger Sicherheit sagen, dass Geimpfte
das Virus nicht doch Ubertragen konnen.
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f) Darf der ArbG fragen, wer geimpft ist?

Hier kommt es auf die Einzelheiten an, denn grundsatzlich darf der ArbG nur
solche Informationen erfragen, an denen er ein legitimes Interesse hat. Da es
keine Impfpflicht gibt, existiert auch ein solches Interesse nicht. Etwas ande-
res kann aber gelten, wenn die ArbN mit Personen in Kontakt kommen, die
besonders gefahrdet sind.

g) Haben Geimpfte einen ,vorrangigen” Anspruch auf Sommerurlaub?
Nein. Nach den bisher geltenden Maf3staben ergibt sich die zeitliche Fest-
legung des Urlaubs und der Urlaubswiinsche aus den Mafistaben des § 7
Abs.1BUrlG. Die Rangfolge der Urlaubsgewahrung kann sich bei iiberschnei-
denden Winschen nicht nach der Impfreihenfolge, sondern nach sozialen
Gesichtspunkten richten.

h) Kann der ArbG ,impfunwillige” ArbN verhaltensbedingt kiindigen?

Dies setzt zunachst einen verhaltensbedingten Kiindigungsgrund nach § 1
Abs. 2 KSchG voraus. Ein solcher ist denknotwendig nur gegeben, wenn zum
einen die entsprechende Weisung des ArbG, sich impfen zu lassen, zulassig
und fir den ArbN bindend ist und zum anderen der ArbN dariber hinaus ein-
deutig erklart hat, sich unter keinen Umstanden impfen lassen zu wollen. In
den meisten Arbeitsverhaltnissen wird es bereits an der Zulassigkeit der
zwingenden Anordnung einer Impfpflicht durch den ArbG fehlen. Dariber
hinaus setzt die Wirksamkeit der Kiindigung in den meisten Fallen den Aus-
spruch einer vorherigen einschlagigen Abmahnung voraus. An dieser wird es
in der Praxis oft fehlen.

Auch eine bei der verhaltensbedingten Kiindigung stets erforderliche Inter-
essenabwagung wird nur bei Arbeitsverhaltnissen, bei denen die Impfung
quasi arbeitsnotwendig ist, um Uberhaupt eine Arbeitsleistung erbringen zu
konnen, zulasten des ArbN ausfallen. Falls jedoch ausnahmsweise diese
Voraussetzungen gegeben sind, also die Weisung des ArbG zur Impfung wirk-
sam ist, und dem ArbN durch die Abmahnung sein Fehlverhalten klar vor
Augen gefiihrt worden ist, ist bereits das Agitieren gegen arbeitgeberseitige
Impfempfehlungen bzw. Impfvorgaben moglicherweise kiindigungsrelevant.

2. Fragen zum Testen

a) Was hat das Bundeskabinett am 13.4.21 beschlossen?

ArbG werden dazu verpflichtet, ihren ArbN - die nicht ausschliefilich im

Homeoffice arbeiten - einen Corona-Test pro Woche anzubieten. Zwei ver-

pflichtende Testangebote pro Woche soll es geben bei Personen,

B die direkten Korperkontakt zu anderen haben oder

B die unter Bedingungen in geschlossenen Raumen arbeiten, die eine Uber-
tragung des Coronavirus begtinstigen (zum Beispiel ArbN in Fleischfabri-
ken oder Grofraumbdiros).

b) Haben auch ArbN, die grundsétzlich im Homeoffice arbeiten, einen
Anspruch auf einen Test?

Ja, aber nur, wenn sie ins Blro kommen. Eine Pflicht des ArbG, den ArbN

kostenlose Schnelltests nach Hause zu senden, besteht nicht.
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c) Was soll der ArbG tun, wenn ein Test positiv ausfallt?

Wenn ein ArbN ein positives Testergebnis aufweist, muss er sich in Quaran-
tane begeben und zusatzlich einen PCR-Test machen lassen. In NRW bei-
spielsweise besteht sogar die Pflicht, nach einem positiven Schnell- oder
Selbsttest unverziiglich eine Nachkontrolle durch eine PCR-Testung beim
Gesundheitsamt durchzufihren.

Und was gilt bis zur Entscheidung der Behorde? Der ArbG wird fir diese Zeit
den ArbN wohl freistellen missen. Und der ArbN hat wohl aus § 616 BGB
auch einen Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts fiir diese Zeit.

d) Was genau muss der ArbG im Unternehmen zur Verfiigung stellen?

Hier kann der ArbG wahlen: Er kann seinen ArbN einen Selbsttest zur Eigen-
anwendung bereitstellen oder einen Rachen-Nasen-Abstrich durch geschul-
tes Personal vornehmen. Auch der Einsatz von PCR-Tests, die exakter, aber
auch teurer sind als Antigen-Schnelltests, sind moglich. Viele ArbG bevorzu-
gen derzeit Selbsttests, weil diese praktikabler erscheinen. ArbG konnen
auch zum Beispiel mit Dienstleistern zusammenarbeiten, etwa mit der Apo-
theke um die Ecke.

e) Kann der ArbN selbst entscheiden, welche Art Test er machen mdchte?
Nein, das entscheidet der ArbG.

f) Muss der ArbN die kostenlosen Testmdglichkeiten in Anspruch nehmen?
Nein, der ArbN ist nicht verpflichtet, das Angebot zur Nutzung eines kosten-
losen Tests anzunehmen. ArbN dirfen selbst entscheiden, ob sie das Ange-
bot annehmen, oder nicht. Gibt es keinen Anlass dazu, sich als ArbN praven-
tiv testen lassen, brauchen sie das auch nicht zu machen.

g) Kann der ArbG seine ArbN zu einem Corona-Test verpflichten?

Zunachst einmal: Ein Corona-Test ist ein Eingriff in das allgemeine Person-
lichkeitsrecht. ArbN konnen daher nicht tber den Arbeitsschutz zu einem
Test gezwungen werden. Es fehlt an einer rechtlichen Grundlage. Zudem ist
es dem ArbG nicht zumutbar, seine ArbN dahingehend zu Gberwachen. Es
gibt aber Ausnahmen, zum Beispiel wenn Beschaftigte Corona-typische
Symptome aufweisen, in Risikogebieten in Urlaub waren, mit Risikogruppen
zusammenarbeiten oder kdrpernahe Dienstleistungen anbieten. Hier kann
der ArbG den ArbN anweisen, einen Corona-Test durchfiihren zu lassen bzw.
selbst durchzufihren.

In Berlin und Sachsen sehen die landesspezifischen Infektionsschutzverord-
nungen zudem vor, dass ArbN mit Kontakt zu Kunden oder Gasten das ver-
pflichtende Testangebot des ArbG annehmen miissen.

h) Was kann der ArbG tun, wenn sich der ArbN der Testpflicht verweigert?
In einem solchen Fall kann der ArbN vom Betriebsgelande verwiesen wer-
den. Zudem verliert er seinen Lohnanspruch fir die ausgefallene Arbeitszeit.
Im ungtinstigsten Fall kann auch eine Abmahnung und - bei einschlagigen
Wiederholungen - eine Kindigung in Betracht kommen.
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i) Zahlt das Testen zur Arbeitszeit?

Der ArbG ist nur verpflichtet, eine Testmdglichkeit anzubieten, die hierfiir
aufzuwendende Zeit gilt nicht als Arbeitszeit. Kooperiert der ArbG fir die
Testangebote etwa mit einem externen Testzentrum und muss der ArbN erst
dorthin, kann es jedoch sein, dass die Zeit, die der ArbN fiir den Test aufwen-
det, als Arbeitszeit gilt und entsprechend vergitet werden muss. Das gilt
aber nur, soweit das Testen auf Verlangen des ArbG beziehungsweise der
gesetzlichen Vorgaben erfolgt.

j) Kann der ArbG den ArbN anweisen, friiher in den Betrieb zu kommen,
um getestet zu werden?

Ja, im Rahmen des Weisungsrechts kann der ArbG vom ArbN verlangen, zur
Durchfiihrung der Tests friiher zur Arbeit zu kommen. Diese Zeit gilt dann als
Arbeitszeit und der ArbG muss dann auch die Vorgaben des Arbeitsvertrags,
des Arbeitszeitgesetzes und eventueller Betriebsvereinbarungen oder Tarif-
vertrage einhalten. Allein die Notwendigkeit von Tests zwingt den ArbN noch
nicht dazu, Uberstunden zu machen.

k) Was ist, wenn der ArbG keine Tests anbieten will?

Die Pflicht zum Testangebot ist in der Corona-Arbeitsschutzverordnung ent-
halten. VerstofBt ein ArbG gegen die geltende Verordnung, muss er mit Sank-
tionen rechnen. Bei VerstoBBen gegen diese Verordnung kdnnen sich ArbN an
den Betriebsrat, die Aufsichtsbehorde oder einen Rechtsanwalt wenden.

L) Wer tragt die Kosten fiir den Test?
Die Kosten fiir die angebotenen Tests miissen die ArbG Gibernehmen, erklart
das BMAS.

m) Wenn der ArbN im Homeoffice arbeitet, muss er wegen der Testpflicht
zuriick ins Biiro?

Nein. Die bestehenden Regelungen der Corona-Arbeitsschutzverordnung

wurden laut BMAS bis zum 30.6.21 verlangert. ArbG sind demnach etwa ver-

pflichtet, weiter Homeoffice anzubieten, wenn die Tatigkeit dies zulasst.

n) Was muss der ArbG dokumentieren?

Die Verordnung sieht keine Dokumentationspflichten vor: ArbG missen nicht
nachhalten, welcher ArbN wann einen Test gemacht hat und welches Ergeb-
nis vorliegt. Sie missen lediglich die Nachweise lber die Beschaffung der
Tests vier Wochen lang aufbewahren.

o) Was gilt bei den Bescheinigungen durch den ArbG?

Das ist in den einzelnen Bundeslandern hochst unterschiedlich geregelt. In
NRW beispielsweise dirfen ArbG unter bestimmten Voraussetzungen ent-
sprechende Bescheinigungen ausstellen: Wenn die Testung bei Anwendung
von Corona-Schnelltests ,durch fachkundiges oder geschultes Personal
durchgefiihrt wird” oder der ArbG den ArbN Selbsttests zur Verfligung stellt,
.die diese unter Aufsicht einer unterwiesenen Person machen und deren Er-
gebnis dann bestatigt wird.” Fir die Bescheinigungen gibt es Vordrucke.
ArbG, die teilnehmen wollen, missen sich vorab anmelden. ArbG sollten sich
nach den aktuellen Regelungen in ihrem jeweiligen Bundesland erkundigen.

05-2021

AA

Arbeitsrecht aktiv

Nur Wegezeit
zum Zentrum ist
im Ausnahmefall
Arbeitszeit

ArbG muss Pflichten
aus Corona-Arbeits-
schutzVO einhalten

ArbG muss Tests
und Ergebnisse nicht
dokumentieren

89



ARBEITSVERTRAGSRECHT

3. Fragen zum Verhalten im Unternehmen

a) Miissen ArbN dem ArbG mitteilen, dass sie sich mit Corona infiziert
haben oder haben kénnten?

Grundsatzlich sind ArbN nicht verpflichtet, den ArbG uber ihre Krankheiten
zu unterrichten. Im Arbeitsverhaltnis gelten aber Ricksichtnahmepflichten
gem. § 15 Abs. 1, § 16 Abs. 1 ArbSchG in Verbindung mit § 241 Abs. 2 BGB. Diese
verpflichten die ArbN, jede festgestellte unmittelbare erhebliche Gefahr fiir
die Sicherheit und Gesundheit unverziiglich anzuzeigen. In der Pandemie-
situation mit ihren Kontaktbeschrankungen und Hygienemaf3nahmen wird
ein ArbN daher wohl verpflichtet sein, einen positiven Test und damit eine
Infektion mit SARS-CoV-2 zu melden. Diese Meldung hat unverziiglich telefo-
nisch oder in Textform zu erfolgen, da bei positiver Testung automatisch amt-
lich Quarantane angeordnet wird. Auch ein positives Testergebnis einer im
gleichen Haushalt lebenden Person sollte der ArbN wegen des erhohten Ri-
sikos der eigenen Infektion dem ArbG mitteilen.

Ist die 2-wochige Inkubationszeit ohne Symptome abgelaufen, kann eine vom
Gesundheitsamt angeordnete Quarantane wieder aufgehoben werden. In die-
sem Fall wird man wohl keine zusatzliche Melde-/Anzeigepflicht gegeniiber
dem ArbG annehmen miissen, da von dem vormals positiv getesteten ArbN
kein erhdhtes Gesundheitsrisiko fir die Belegschaft mehr ausgeht.

b) Darf ein ArbG danach fragen, ob sich der ArbN in einem Risikogebiet
aufgehalten hat oder Kontakt zu positiv getesteten Personen hatte?

Der ArbG ist nach § 618 BGB in Verbindung mit § 3 Abs. 1 ArbSchG verpflich-
tet, Mafinahmen des Arbeitsschutzes zu ergreifen, um die Sicherheit und die
Gesundheit der Beschaftigten zu gewahrleisten. Darum kann er gegebenen-
falls einen ArbN nach Hause schicken, wenn er konkrete Anhaltspunkte fir
eine Infektion mit dem Coronavirus hat. Daher ist er nach dem Urlaub des
ArbN zur Frage nach dem Aufenthalt an einem Ort, fir den es eine amtliche
Reisewarnung des Auswartigen Amtes gab oder der durch das Robert Koch-
Institut (RKI) als Risikogebiet ausgewiesen wurde, berechtigt. Seit dem
15.6.20 werden Risikogebiete durch das RKI ausgewiesen. Hinsichtlich der
Datenverarbeitung durch den ArbG besteht eine Dokumentationspflicht gem.
8 6 ArbSchG. Auch hat er ein Interesse, Anspriche gem. § 56 IfSG geltend zu
machen.

c) Darf der ArbG Videotechnik einsetzen, um die Einhaltung der Abstands-
regelungen zu tiberwachen?
Der Einsatz von Videotechnik kann zur Durchfiihrung des Beschaftigungsver-
haltnisses erforderlich und damit als offene Videoliberwachung gem. § 26
Abs. 1S. 1 BDSG gerechtfertigt sein. Dabei ist die Zweckbestimmung, etwa
der Einsatz zur Steigerung der Sicherheit der Belegschaft entscheidend. Die
Erforderlichkeit hangt von der jeweiligen ortlichen Situation und dem Vor-
handensein milderer, gleich effektiver Mittel ab. Solche konnen das Tragen
von Mund-Nasen-Bedeckungen, der Einbau von Zwischenwanden sowie das
Sperren bestimmter Versammlungsorte sein. Kann mit diesen Mafinahmen
die Arbeitssicherheit gewahrleistet werden, diirfte eine Videoliberwachung
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nicht erforderlich sein. Die Einfihrung von Videolberwachungstechnik ist
Uberdies gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mitbestimmungspflichtig, da sie zur
Verhaltens- und Leistungskontrolle geeignet ist.

Auch bei Sensortechniken, die angeblich ohne Verarbeitung personenbezo-
gener Daten das Einhalten der Sicherheitsabstande unterstiitzen sollen,
muss der ArbG prifen, ob es sich wirklich um eine anonyme Ldsung handelt
oder Uber die Gerate-ID eine lediglich pseudonyme Datenverarbeitung statt-
findet.

d) Was ist mit der Videotechnik zur Entdeckung maglicher Infektionen?

Es ist problematisch, ArbN dauerhaft mit Warmebildern zu erfassen. Ohne
konkreten Anlass ist es datenschutzrechtlich nicht zulassig, solche Gesund-
heitsdaten zu speichern.

Das Thermobild eines ArbN kann eine Ansteckung am Arbeitsplatz auch
nicht vermeiden, da die Infektion ja bereits stattgefunden hat. Anderes kann
gegebenenfalls beim Eingangsscreening fur Betriebe mit besonders gefahr-
deten ArbN-Gruppen gelten. So halt das RKI Eingangsscreenings vor Veran-
staltungen fir eine geeignete Praventionsmafinahme. Auch hierist es aberin
der Regel unzulassig, die Daten zu speichern.

e) Kann der ArbG die Installation der ,,Luca-App“ anordnen?

Sinn der sogenannten ,Luca-App” ist, die Kontaktdaten der Besucher einer
Veranstaltung, eines Restaurants oder Geschafts schneller fir das zustandige
Gesundheitsamt zur Verfliigung zu stellen. Dabei werden die Kontaktdaten
in der App hinterlegt und dann verschlisselt auf Servern in Deutschland
gespeichert. Bei der Registrierung zu einer Veranstaltung werden nicht die
Daten Ubermittelt. Die App generiert einen sich mindtlich andernden QR-
Code, der dem entsprechenden Endgerat zugeordnet werden kann. Der Ver-
anstalter speichert den Code und die Aufenthaltsdauer. Tritt ein Infektionsfall
ein, werden die betroffenen Personen informiert, die sich zu dieser Zeit mit
der infizierten Person auf der Veranstaltung aufgehalten haben. Damit das
Gesundheitsamt die Daten lesen kann, missen sie vom Veranstalter freige-
geben werden. Ziel ist es, Kontakte schnell und effektiv zu verfolgen.

Bereits aus diesem Grund ist ein verpflichtender Einsatz der Luca-App im
Beschaftigungsverhaltnis wohl nicht zulassig. Der ArbG kann durch die all-
gemeine Arbeitszeit-/Anwesenheitserfassung bereits die Kontaktketten
nachvollziehen und hat auch die relevanten Kontaktdaten der ArbN. Auch die
Anordnung, die App im privaten Bereich zu nutzen und Treffen zu dokumen-
tieren, Uberschreitet die Grenzen des Direktionsrechts des ArbG, da diese
privaten Treffen keinen konkreten Bezug zum Arbeitsverhaltnis haben.

In der Stellungnahme der Datenschutzkonferenz zur Luca-App heif3t es, dass
die App-Betreiber die identifizierten Risiken der digitalen Kontaktdatenerfas-
sung teilweise behandelt hatten, es allerdings noch weiteren Handlungs-
bzw. Anpassungsbedarf gabe, um den Schutz der betroffenen Personen wei-
ter zu erhohen.
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