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In welchen Fallen ist der Arbeitnehmer
freizustellen? Unter welchen Umstanden besteht
ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung?

Sind Arbeitnehmer, die sich impfen lassen
wollen, von der Erbringung der
Arbeitsleistung unter Fortzahlung der
Vergutung freizustellen?

Grundsatzlich gilt fir Arzt- und Impftermine, dass diese vom
Arbeitnehmer aulRerhalb der Arbeitszeit wahrgenommen wer-
den sollen. Anderenfalls greift der in § 326 Abs. 1 BGB ver-
ankerte Grundsatz ,ohne Arbeit kein Lohn® mit der Folge,
dass der Vergltungsanspruch fir die Zeit der Abwesenheit
erlischt. Anders sieht es aus, wenn der Arztbesuch aufgrund
der Umstande im Einzelfall zwingend in der Arbeitszeit erfol-
gen muss, wie beispielsweise bei einer behdrdlichen Termin-
zuweisung. In diesem Fall wiirde die Regelung des § 616 BGB
greifen und der Vergutungsanspruch bliebe bestehen.

Um die Impfbereitschaft der Arbeithnehmer wahrend der Pan-
demie zu férdern, wurde in der aktuellen Fassung der SARS-
CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Corona-ArbSchV) ein neuer
§ 5 eingeflihrt. Dieser enthalt die Verpflichtung des Arbeitge-
bers, seinen Arbeitnehmern zu ermoglichen, sich wahrend
der Arbeitszeit impfen zu lassen. Auch wenn aus der Verord-
nung nicht explizit hervorgeht, ob es sich hierbei um eine be-
zahlte oder unbezahlte Freistellung handelt, wird die Rege-
lung wohl so zu verstehen sein, dass es sich hierbei um eine
Freistellung handelt, bei der der Arbeitgeber die ausgefallene
Arbeitsleistung zu verglten hat. Ob allerdings eine solche
Vergutungspflicht wirksam im Rahmen einer Verordnung ge-
regelt werden kann, ist unter Juristen heftig umstritten.

Kann der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer
freistellen, der nachweislich Kontakt zu
einer infizierten Person hatte? Hat der
Arbeitnehmer im Falle einer Freistellung
einen Anspruch auf Fortzahlung seiner
Vergiitung?

Der Arbeitgeber ist grundsatzlich verpflichtet, den Arbeitneh-
mer vertragsgemaf zu beschéaftigen (sog. Beschaftigungsan-
spruch des Arbeitnehmers). Eine Freistellung von der Arbeits-

dann  mdglich, dem
Beschaftigungsinteresse des Arbeitnehmers iberwiegendes

leistung st nur wenn  ein
Interesse des Arbeitgebers besteht. So etwa das Interesse
des Arbeitgebers am Schutz der Ubrigen Mitarbeiter vor den
Gefahren einer Ansteckung. Hierfir missen allerdings spezi-
fische Verdachtsgriinde fir eine Infektion des Arbeitnehmers
vorliegen. Ein nachweislich direkter Kontakt zu einer infizier-
ten Person stellt eine solche konkrete Infektionsgefahr dar,
welche das Interesse des Arbeitgebers tberwiegen lasst und
den Arbeitgeber zur einseitigen Freistellung berechtigt.

Im Falle einer Freistellung behalt der Arbeitnehmer regelma-
Big seinen Vergltungsanspruch gem. § 615 Satz 1 BGB. Im
Pandemiefall kommt es darauf an: Sofern bei einem Arbeit-
nehmer noch keine Infektion nachgewiesen ist und er seine
Arbeitsleistung anbietet, ist der Arbeitgeber verpflichtet, die
Verguitung zu entrichten.
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Konnen Arbeitgeber bei einer Covid-
Erkrankung Entgeltfortzahlung
verweigern, wenn Arbeithehmer eine
angebotene Impfung abgelehnt haben?

Wer infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert ist,
hat grundsatzlich Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Das gilt
somit auch flir Félle, in denen sich Arbeithehmer mit dem
Covid-19 Virus infiziert haben und Krankheitssymptome auf-
weisen. Das Entgeltfortzahlungsgesetz knupft diesen An-
spruch allerdings an die Voraussetzung des Unverschuldens
des Arbeitnehmers an. Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts handelt schuldhaft, wer vorsatz-
lich oder besonders leichtfertig gegen die von einem verstan-
digen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende Verhal-
tensweise verstoft (Urteil vom 18.03.2015, 10 AZR 99/14).
Ein solcher Verstol} ist regelmafig bei Unfallen im Rahmen
der Ausibung besonders gefahrlicher Sportarten anzuneh-
men oder wenn aus touristischem Interesse eines der Infekti-
onsgebiete trotzt Reisewarnung aufgesucht wird. Aus der feh-
lenden Bereitschaft des Arbeitnehmers, sich impfen zu
lassen, kann ein Verschulden des Arbeithehmersi. S. d. § 3
EFZG nach der derzeitigen Rechtslage hingegen nicht abge-
leitet werden.

Wie wirkt sich die Anordnung hauslicher
Quarantane auf den
Entgeltfortzahlungsanspruch des
Arbeitnehmers aus?

Im Falle einer behdrdlich angeordneten Quarantane gilt es
hinsichtlich des Entgeltfortzahlungsanspruchs des Arbeitneh-
mers zu differenzieren. Ob, wie viel und von wem der Arbeit-
nehmer Geld wahrend der Quarantane bekommt, hangt unter
anderem davon ab, ob dieser arbeitsunfahig erkrankt ist, von
zuhause arbeiten kann und neuerdings, ob er geimpft oder
genesen ist.

Ist der Arbeitnehmer arbeitsunfahig an Covid-19 erkrankt, er-
halt er Lohnfortzahlung nach den Ublichen Regelungen der
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, § 3 EFZG. Auch die auf-
grund der Covid-19-Erkrankung angeordnete hausliche Iso-
lierung andert nach allgemeiner Auffassung hieran nichts.

Befindet sich der Arbeithehmer hingegen nur vorsorglich
wegen des Verdachts auf eine mdgliche Infektion in Quaran-
tane, hangt der Entgeltfortzahlungsanspruch davon ab, ob die
geschuldete Arbeitsleistung am Ort der Quarantane erbracht

werden kann oder nicht. Ist das Arbeiten von zuhause mdg-
lich, bleibt der Arbeithehmer zur Erbringung der Arbeitsleis-
tung verpflichtet und erhalt weiterhin sein gewdhnliches Ent-
gelt vom Arbeitgeber.

Entfallt die Mdglichkeit des Homeoffices, hat der Arbeitneh-
mer nach dem Infektionsschutzgesetz einen Anspruch auf
Entschadigung. § 56 IfSG gewahrt dem Arbeitnehmer eine
Entschadigung in Hohe des Netto-Arbeitsentgelts, welche zu-
nachst vom Arbeitgeber ausbezahlt wird. Dieser wiederum
kann sich den jeweiligen Betrag anschlieRend auf Antrag von
der zustandigen Behorde erstatten lassen.

Der Anspruch auf Entschadigung besteht nach § 56 Abs. 1
Satz 4 IfSG aber nicht, wenn durch Inanspruchnahme einer
offentlich empfohlenen Schutzimpfung eine Quaranténe hatte
vermieden werden koénnen. Die Gesundheitsminister von
Bund und Landern haben am 22. September 2021 nun mehr-
heitlich das Ende der Entschadigungszahlung fir Ungeimpfte
beschlossen. Ihre Entscheidung begriinden sie damit, dass
mittlerweile jeder die Méglichkeit zur Impfung hat. Spatestens
ab dem 1. November 2021 erhalten daher Arbeithehmer, die
das Impfangebot freiwillig verstreichen haben lassen, im Falle
einer Quarantane fir den erlittenen Verdienstausfall keine
Entschadigung mehr.

Ausgenommen hiervon sind Personen, die sich aus medizini-
schen Grunden nicht impfen lassen kénnen bzw. bei Impf-
durchbriichen oder Neuerkrankungen. In diesen Fallen be-
steht weiterhin ein Anspruch auf Entschadigung.

Wer tragt die Ausfallkosten der
Arbeitnehmer, wenn diese nach der
Impfung aufgrund von Impfreaktionen
infolge Arbeitsunfahigkeit ausfallen?

Sollte ein Arbeitnehmer nach der Impfung aufgrund einer
Impfreaktion arbeitsunfahig erkranken, besteht ein Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nach dem Entgeltfort-
zahlungsgesetz. Dies wird zundchst vom Arbeitgeber getra-
gen, der sich die dadurch entstandenen Aufwendungen im
Nachgang von der jeweils zustandigen Krankenkasse im ver-
sicherten Umfang erstatten lassen kann, sofern er am soge-
nannten U1-Verfahren nach dem Aufwendungsausgleichsge-
setz (AAG) teilnimmt.
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Hat der Arbeitnehmer einen
Entgeltfortzahlungsanspruch, wenn dieser
privat in ein Risikogebiet verreist und sich
danach in hausliche Quarantane begeben
muss?

Fur Reisertickkehrer aus einem Hochrisiko- oder Virusvarian-
tengebiet gilt seit dem 1. August 2021 die neue Coronavirus-
Einreiseverordnung (CoronaEinreiseV). Danach missen sich
Personen, die nach Deutschland eingereist sind und sich zu
einem beliebigen Zeitpunkt in den letzten zehn Tagen vor der
Einreise in einem zum Zeitpunkt der Einreise als Hochrisiko-
gebiet oder Virusvariantengebiet eingestuften Gebiet aufge-
halten haben, unverziiglich nach der Riickkehr nach Deutsch-
land in eine zehn- bis 14-tdgige hausliche Quarantane
begeben. Fir Hochrisikogebiete besteht die Moglichkeit der
Freitestung und fiir Geimpfte und Genesene entfallt die Qua-
rantanepflicht ganzlich.

Reist ein Arbeitnehmer wissentlich in eines der Lander, die
der Quarantanepflicht unterfallen, und muss er sich im An-
schluss aufgrund der CoronaEinreiseV tatsachlich in hausli-
che Isolierung begeben, handelt er schuldhaft im Sinne der
Regelungen Uber die Entgeltfortzahlung. Es entsteht eine
selbstverschuldete vorlbergehenden Verhinderung der Er-
bringung der Arbeitsleistung i. S. d. § 616 BGB und damit ent-
fallt der Anspruch auf Entgeltfortzahlung.

Dariber hinaus ist in diesem Fall auch eine Verdienstausfall-
entschadigung nach dem Infektionsschutzgesetz ausge-
schlossen. Denn § 56 Abs. 1 Satz 4 IfSG schlief3t einen Ent-
schadigungsanspruch ausdriicklich fir den Fall aus, dass
eine Quaranténe durch Nichtantritt einer Reise in ein bereits
zum Zeitpunkt der Abreise eingestuftes Risikogebiet hatte
vermieden werden kdnnen. Nach dem Gesetzeswortlaut gilt
eine Reise als vermeidbar, wenn zum Zeitpunkt der Abreise
keine zwingenden und unaufschiebbaren Griinde fiir die
Reise vorlagen. Hierzu wirden etwa dringende medizinische
Behandlungen, behordliche Termine oder familiare Notfalle
wie eine Beerdigung zahlen.

Der Anspruch auf Zahlung des Arbeitsentgelts besteht aller-
dings dann fort, wenn der Arbeitnehmer die Mdglichkeit hat,
wahrend der Quarantane aus dem Homeoffice zu arbeiten.

Etwas anders ist der Fall zu behandeln, in dem das vom Ar-
beithnehmer bereiste Land erst nach seiner Abreise aus
Deutschland zum Risikogebiet erklart wird. Dann hat er nicht
schuldhaft gehandelt und hatte grundsatzlich fir einen vori-

bergehenden Zeitraum einen Entgeltfortzahlungsanspruch
nach § 616 BGB. Der Entgeltfortzahlungsanspruch nach
§ 616 BGB greift allerdings nur, wenn die Arbeitsverhinderung
zudem nur fir einen verhaltnismafig nicht erheblichen Zeit-
raum besteht. Dauert die Arbeitsverhinderung aufgrund der
Quarantane langer, greift jedoch § 56 IfSG und gewahrt dem
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Entschadigung. Ausnah-
men kénnen sich fir Nichtgeimpfte ergeben (s.o.).

Eine Liste der derzeit ausgewiesenen Risikogebiete finden
Sie auf der Website des RKI (RKI — Coronavirus SARS-CoV-2
— Informationen zur Ausweisung internationaler Risikogebiete
durch das Auswartige Amt, BMG und BMI).
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Was gilt es im Zusammenhang mit der Corona-

Impfung zu beachten?

Darf der Arbeitgeber den Impfstatus von
Arbeitnehmern erfragen und einen
Nachweis verlangen?

Ja, aber nur dann, wenn er dafiir eine Rechtsgrundlage oder
ein ,legitimes Interesse“ hat. Denn ein Arbeitgeber darf nur
solche Informationen erfragen, an deren Beantwortung ein
berechtigtes, billigenswertes und schutzwirdiges Interesse
fur das Arbeitsverhaltnis besteht.

Die meisten Arbeitgeber werden aktuell aber keine solche
Rechtsgrundlage oder ein legitimes Interesse haben. Dies gilt
insbesondere, da in Deutschland derzeit keine Impfpflicht be-
steht und es sich bei der Abfrage um sensible Gesundheits-
daten handelt, die datenschutzrechtlich besonders geschutzt
werden.

Eine Rechtsgrundlage existiert beispielsweise im Gesund-
heitswesen. Derzeit gilt ganz allgemein, dass Gesundheits-
einrichtungen wie Krankenhauser, Dialyseeinrichtungen oder
auch Arztpraxen ihre Beschaftigten in Bezug auf libertragba-
re Krankheiten nach deren Impfstatus fragen kdnnen und die

personenbezogenen Daten verarbeiten durfen (§ 23a i. V. m.
§ 23 Abs. 3 Satz 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG)). Das galt
auch schon vor der Corona-Pandemie und dient dem Schutz
der Patienten vor sog. nosokomialen Infektionen (z. B. Infek-
tion der Patienten mit ,Krankenhauskeimen®). Sinn und Zweck
der Vorschrift von § 23 IfSG ist es, dem medizinischen Arbeit-
geber die Datenverarbeitung zum Impf- und Serostatus in
Bezug auf impfpraventable Erkrankungen der Arbeitnehmers
zu erleichtern, letztlich zum Schutz der Arbeitnehmer aber
auch Patienten. Durch den § 23 a IfSG wird der Bereich auch
auf nicht-impfpraventable Erkrankungen (wie Covid-19) er-
weitert. Wichtig ist, dass aus diesem Fragerecht keine Impf-
pflicht resultiert, denn sich impfen zu lassen, bleibt weiterhin
freiwillig.

Die meisten Arbeitgeber aus anderen Branchen haben im Ubrigen
aktuell keine Rechtsgrundlage, um nach dem Impfstatus zu
fragen und einen Nachweis zu verlangen. Im Rahmen des Auf-
bauhilfegesetzes 2021 (AufbhG 2021) wurde u. a. auch 28a
Abs. 3 sowie § 36 Abs. 3 IfSG geandert (Inkrafttreten: 15. Sep-
tember 2021). Nach § 36 Absatz 3 IfSG gilt nunmehr, dass
insbesondere den in § 36 Abs. 1 und 2 IfSG genannten Ein-
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richtungen (z. B. Obdachloseneinrichtungen, Pflegeheime,
Schulen, Kindertageseinrichtungen) die Moglichkeit gegeben
wird, den Impfstatus ihrer Beschaftigten in Bezug auf eine Co-
vid-19-Schutzimpfung abzufragen und zu speichern.

»~Sofern der Deutsche Bundestag nach § 5 Absatz 1 Satz 1
eine epidemische Lage von nationaler Tragweite festgestellt
hat und soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung der Co-
ronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) erforderlich ist, darf
der Arbeitgeber in den in den Absétzen 1 und 2 genannten
Einrichtungen und Unternehmen personenbezogene Daten
eines Beschéftigten (ber dessen Impf- und Serostatus in
Bezug auf die Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) ver-
arbeiten, um Uber die Begriindung eines Beschéftigungsver-
héltnisses oder (ber die Art und Weise einer Beschéftigung
zu entscheiden. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des all-
gemeinen Datenschutzrechts.”

Wir meinen, dass aus der berechtigten Frage des Arbeitge-
bers zum Impf- und Serostatus innerhalb der §§ 23, 23a und
36 IfSG folgt, dass die Beschaftigten wahrheitsgemafl ant-
worten mussen, also kein ,Recht zur Luge* besteht.

Konnen Arbeitnehmer zur Impfung per
Direktionsrecht verpflichtet werden?

Nein, das ist nicht vom Direktionsrecht gemafl § 106 Satz 1
GewO umfasst. Selbst Gesundheitseinrichtungen durfen ihre
Beschaftigten nicht zu einer Impfung mit Blick auf den zuvor
erwahnten § 23ai. V. m. § 23 Abs. 3 Satz 1 IfSG verpflichten.
Es besteht nur eine Frage- und Datenverarbeitungsrecht.

Es ist bereits sehr umstritten, ob tGberhaupt eine gesetzliche
Impfpflicht in Deutschland rechtlich moglich ware (§ 20 Abs. 6
IfSG beinhaltet jedenfalls grundsatzlich eine Verordnungser-
machtigung). Daraus folgt, dass erst recht eine Impfpflicht
nicht vom Direktionsrecht umfasst ware. Nach unserer recht-
lichen Einschatzung entsprache ein solches Verlangen des
Arbeitgebers nicht billigem Ermessen, da die Entscheidung,
sich impfen zu lassen oder nicht, primar eine private Entschei-
dung ist, mithin das Personlichkeitsrecht und das Recht auf
korperliche Unversehrtheit betroffen sind.

Da keine Impfpflicht besteht und eine Impfung nicht dem Di-
rektionsrecht unterliegt, ware eine solche Aufforderung ge-
nauso unwirksam wie eine auf einem ,VerstoR" basierende
ausgesprochene Abmahnung oder Kiindigung. Der Abschluss
einer Betriebsvereinbarung in Gestalt einer zwingenden
Pflicht zur Impfung ist ebenfalls unzulassig.

Welche Relevanz haben Empfehlungen der
Standigen Impfkommission (STIKO) fur
den Arbeitgeber?

Da Arbeitgeber weder verpflichtet sind Impfungen anzubieten,
noch von ihren Beschéaftigen verlangen kénnen, sich zu imp-
fen, haben die Empfehlungen der STIKO keine Relevanz fir
die Arbeitgeber.

Die STIKO ist eine demokratisch legitime Form der institutio-
nell abgesicherten Einbeziehung externen Sachverstands,
ohne selbst eine selbststandige Bundesbehoérde zu sein. Die
STIKO gibt deshalb ,nur Empfehlungen zur Durchfiihrung
von Schutzimpfungen und zur Durchfihrung anderer Maf3-
nahmen der spezifischen Prophylaxe und entwickelt auch Kri-
terien zur Abgrenzung einer Ublichen Impfreaktion und einer
Uber das Uibliche Ausmal einer Impfreaktion hinausgehenden
gesundheitlichen Schadigung (§ 20 Abs. 2, 2a IfSG). Die STI-
KO-Empfehlungen sind also primar Leitlinien ohne rechtsver-
bindliche Wirkung hinsichtlich der Festlegung offentlicher
Impftermine oder —empfehlungen, entfalten daher keine un-
mittelbare rechtliche Wirkung und Verbindlichkeit, wirken sich
aber u.a. auf den medizinrechtlichen Haftungsmalfstab aus.

Darf der Arbeitgeber von den
Arbeitnehmern ,,Booster-Impfungen® und
»Auffrischungsimpfungen” verlangen?

Nein, er kann bereits Uberhaupt keine Impfungen verlangen.
Auffrischungsimpfungen sind aktuell ohnehin nur fiir einen
begrenzten Personenkreis vorgesehen. Es muss sich z. B. um
sog. vulnerable Personen handeln, bei denen sich sechs Mo-
nate nach der (iblicherweise) zweiten Impfung eine reduzier-
ten oder schnell nachlassenden Immunantwort vorliegt.

Ist der Arbeitgeber verpflichtet, Corona-
Impfungen zur Verfugung zu stellen? Wer
tragt die Kosten fir den Impfstoff?

Der Arbeitgeber hat nicht selbst die Schutzimpfung zur Ver-
figung zu stellen. Er hat es jedoch zu ermdéglichen, dass die
Beschaftigten wahrend der Arbeitszeit geimpft werden kénnen
und hat ggf. die Betriebsarzte dabei zu unterstiitzen. Zusatz-
lich haben Arbeitgeber ihre Beschaftigten Gber Impfangebote
zu informieren. § 5 Abs. 1 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverord-
nung lautet:
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.Der Arbeitgeber hat den Beschéftigten zu ermbglichen, sich
wéhrend der Arbeitszeit gegen das Coronavirus SARS-CoV-2
impfen zu lassen. Der Arbeitgeber hat die Betriebsérzte und
die lberbetrieblichen Dienste von Betriebsérzten, die Schutz-
impfungen aus Griinden des Bevélkerungsschutzes im Betrieb
durchfiihren, organisatorisch und personell zu unterstiitzen.”

Eine Kostenlibernahme durch den Arbeitgeber ist nicht vor-
gesehen. Denn generell werden die Kosten der Corona-
Schutzimpfungen — ungeachtet des Versicherungsstatus — im
Rahmen der Coronavirus-Impfverordnung vom Bund Uber-
nommen.

Darf der Arbeitgeber seinen
Arbeitnehmern fiir den Fall, dass diese
sich impfen lassen, Sonderleistungen
versprechen?

Ja, der Arbeitgeber kann eine ,Impfpramie“ ausloben, um die
Impfbereitschaft zu erhéhen. Denn ein solcher Anreiz stellt
keine Impfpflicht dar und den Beschéaftigten obliegt es weiter-
hin sich freiwillig zu melden, um sich impfen zu lassen und
eine ,Impfpramie* zu erhalten.

Der Arbeitgeber darf aber nicht andersherum seine Beschaf-
tigten schlechter stellen oder mafiregeln, wenn diese die Aus-
kunft Gber ihren Impfstatus rechtmafliig verweigern. Grund-
satzlich scheint allerdings faktisch nicht ausgeschlossen,
dass der Betriebsfrieden gestort sein kdnnte, wenn sich Be-
schaftigte benachteiligt fiihlen, soweit sie die Pramie nicht er-
halten.

Wenn ,Impfpramien” ausgelobt werden sollen, sind ggf. Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
und 10 BetrVG berticksichtigen.

Kann der Arbeitgeber den Zugang zu
betrieblichen Einrichtungen fir nicht
geimpfte Arbeitnehmer beschranken?

Arbeitgeber haben gegenuber allen Beschaftigten eine Fir-
sorgepflicht, worunter auch der Schutz vor Ansteckung fallt.
Das bedeutet aber nicht, dass der Arbeitgeber allein unter Be-
rufung auf seine Fursorgeplicht ungeimpfte Beschaftigte nach
Hause schicken dirfte/misste. Der Arbeitgeber kann zwar
dem Grunde nach seine Beschaftigten durch sein Hausrecht
von dem Betrieb ausschlief3en. Allerdings muss er den Be-
schaftigten grundsatzlich aufgrund des Beschaftigungsan-
spruchs adaquat beschaftigen. Darlber hinaus sieht § 612a

BGB ein Maldregelverbot vor, wonach der Arbeitgeber seine
Beschaftigten nicht ungleich behandeln darf.

Ob die ungeimpften Beschéftigten alternativ (als milderes Mit-
tel) ins Homeoffice geschickt werden dirfen, ist umstritten
und wird ebenso heil} diskutiert wie eine raumliche Trennung
innerhalb des Betriebs. Auch hier spielt das Maflregelungs-
verbot eine Rolle. Im Zweifel wird der Arbeitgeber die Be-
schaftigten im Betrieb beschaftigen miissen und z. B. Schnell-
tests vor einer Zutrittsbeschrankung anordnen mussen.

Jedenfalls behalten die Beschéaftigten ihren Entgeltanspruch
aus Annahmeverzugsgriinden (§ 616 BGB), wenn der Arbeit-
geber sie z. B. nach Hause schickt, ohne dass Homeoffice-
Tatigkeiten moglich sein.

Ubrigens: Sind Beschéftigte ungeimpft und miissen in Qua-
rantane, die bei einer Impfung vermeidbar gewesen ware,
haben sie keinen Anspruch auf die Entschadigung ihres Ver-
dienstausfalls (§ 56 Abs. 1 Satz 3 IfSG), geimpfte Beschaftig-
te hingegen schon (§ 56 Abs. 1 IfSG).

Kann der Arbeitgeber aufgrund des
Impfstatus eine andere Tatigkeit zuweisen?

Der Arbeitgeber muss den Arbeitnehmer adaquat und im
Rahmen des Arbeitsvertrages beschéaftigen. Gibt es innerhalb
dieses Rahmens Téatigkeiten, die nach dem Willen des Arbeit-
gebers nur von geimpften Beschaftigten ausgelbt werden
sollen (z. B. im Krankhaus bei der Behandlung von immunge-
schwachten Patienten), kann er die Aufgaben entsprechend
billigem Ermessen zuweisen (§ 106 Satz 1 GewO). Wenn es
keine Versetzungsmaoglichkeit gibt, sondern z. B. im Kranken-
haus der Patientenkontakt zwingend ist und bleibt, ist die me-
dizinische Frage entscheidend, inwieweit ein nahezu ver-
gleichbares Schutzniveau mittels Schutzausristung und
Tests erreicht werden kann.
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Corona-Schnelltests — Angebot, Pflicht und

Kosten?

Sind Arbeitgeber verpflichtet, Corona-
Schnelltests anzubieten?

Ja, nach der zurzeit geltenden Fassung der Corona-ArbSchV
sind Arbeitgeber verpflichtet, den Beschaftigten mindestens
zweimal pro Woche einen Test anzubieten. Dies gilt grund-
satzlich fur alle Beschéftigte, die nicht ausschlief3lich im Ho-
meoffice tatig sind.

Entbehrlich sollen die Testangebote sein, soweit der Arbeit-
geber ,durch andere geeignete Schutzmaflnahmen einen
gleichwertigen Schutz der Beschéftigten sicherstellt oder
einen bestehenden gleichwertigen Schutz nachweisen kann.”
Nach der Gesetzesbegriindung mussen daher keine Tests flr
Beschaftigte bereitgestellt werden, die nachweislich vollstan-
dig geimpft sind oder bei denen der Nachweis einer vorange-
gangenen Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vor-
liegt, welche mindestens 28 Tage sowie maximal sechs
Monate zurickliegt.

Aus letzterem folgt jedoch kein Informationsrecht des Arbeit-
gebers hinsichtlich des Impfstatus der Arbeitnehmer. Soll das
Testangebot auf Arbeitnehmer beschrankt werden, die weder
geimpft noch genesenen sind, kann dies bei der Bereitstel-
lung der Tests zwar so kommuniziert werden. Eine Kontroll-
moglichkeit besteht seitens des Arbeitgebers aber nicht.

Die Corona-ArbSchV ist zunachst bis zum 24. November 2021
befristet. Fur die Zeit danach kann aktuell — aufgrund der aus-
stehenden Regierungsbildung — keine sichere Prognose abge-
geben werden. Arbeitgeber sollten sich aber vorsichtshalber auf
eine Verlangerung der verpflichtenden Testangebote einstellen.

Welche Corona-Tests duirfen Arbeitgeber
beschaffen und an ihre Arbeitnehmer
verteilen?

Nach der Corona-ArbSchV muss es sich bei den Tests um
solche handeln, die einen direkten Erregernachweis des Co-
ronavirus SARS-CoV-2 erbringen und vom Bundesinstitut fur
Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) zugelassen sind.

Ein direkter Erregernachweis kann durch PCR-Tests oder
Antigen-Schnelltests zur professionellen beziehungsweise
zur Selbstanwendung erbracht werden, nicht dagegen durch
Antikdrpertests, welche nur eine zurickliegende Infektion
nachweisen. Zur Verteilung an die Arbeitnehmer eignen sich
ausschlieRlich die Antigen-Schnelltests zur Selbstanwen-
dung. Eine vollstandige Liste der zugelassenen Tests findet
sich auf der Internetseite des BfArM.
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Daneben besteht die Moglichkeit, Dritte z. B. geeignete
Dienstleister oder anerkannte Testzentren/Teststellen mit der
Durchflihrung der Tests zu beauftragen. Dabei muss sicher-
gestellt sein, dass nur Personen die Tests durchfiihren, die
Uber die erforderliche Ausbildung oder Kenntnis und Erfah-
rung verfliigen und entsprechend eingewiesen sind. Nicht
ausreichend ist es, die Arbeitnehmer auf die kostenlosen Blir-
gertests zu verweisen.

Unbedingt zu beachten ist, dass bis zum 24. November 2021
Nachweise Uber die Beschaffung der Tests bzw. Beauftra-
gung Dritter mit der Durchfiihrung der Tests aufzubewahren
sind. Im Falle einer Uberpriifung durch die Arbeitsschutzbe-
hérden sind die Nachweise vorzulegen.

Sind Arbeitnehmer verpflichtet, vom
Arbeitgeber angebotene Schnelltests
durchzufiihren?

Eine gesetzliche Pflicht zur Durchflihrung der vom Arbeitge-
ber angebotenen Tests besteht fiir die Arbeitnehmer nicht.
Zurzeit bleibt es bei einer Empfehlung der Bundesregierung
zur Inanspruchnahme des Testangebots.

Nur in Einzelfallen kann sich eine Testpflicht fiir Arbeithnehmer
aus den Verordnungen und Allgemeinverfligungen der einzel-
nen Bundeslander ergeben. Die darin vorgesehenen Test-
pflichten knUpfen an langere urlaubsbedingte Abwesenheits-
zeiten (in NRW: 5 Werktage Abwesenheit) oder an den
Tatigkeitsbereich (in NRW: insb. Pflege und medizinische Ein-
richtungen) der Beschaftigten an. Zum Teil sind immunisierte,
also geimpfte oder genesene Beschéftigte von der Testpflicht
ausgenommen.

Darf der Arbeitgeber (tagliche) Corona-
Schnelltests anordnen?

Die Zulassigkeit von verpflichtenden, rein praventiven Coro-
na-Tests fur Arbeitnehmer ist ein sehr umstrittenes Thema.
Besteht keine gesetzliche Sonderregelung, wie z. B. in Pfle-
geeinrichtungen, ist eine Anordnung seitens des Arbeitge-
bers nicht ohne weiteres vom Direktionsrecht umfasst.

Ganz allgemein gilt, dass jede Weisung des Arbeitgebers die
Grenzen billigen Ermessens wahren muss, also nicht ein-
seitig die Interessen des Arbeitgebers, sondern auch die des
Arbeitnehmers ausreichend zu bertcksichtigen sind. In
Bezug auf die Testpflicht ist auf Seiten des Arbeitgebers zu
beriicksichtigen, dass dieser eine Flirsorgepflicht fir die ge-
samte Belegschaft hat, insbesondere hinsichtlich Gefahren

fur Leben und Gesundheit. Auf Seiten des Arbeitnehmers ist
zu berticksichtigen, dass mit den Tests ein Eingriff in das all-
gemeine Personlichkeitsrecht sowie ein (geringfligiger) Ein-
griff in das Recht auf kérperliche Unversehrtheit verbunden ist.

In Abwagung der beiderseitigen Interessen ergibt sich nach un-
serer Ansicht folgendes Bild: Eine praventive Testpflicht setzt
voraus, dass ein nicht unerhebliches Infektionsrisiko am Arbeits-
platz besteht. Insofern sind folgende Kriterien maRgebend:

® Arbeit vor Ort ist unerlasslich (keine Moglichkeit von
Homeoffice)

® Mitarbeiter-/Kundenkontakt I&sst sich nicht vermeiden
(insbesondere bei Kontakt zu vulnerablen Personengruppen
ein gewichtiges Kriterium)

® Sonstige ArbeitsschutzmalRnahmen sind nicht ausreichend
(insbesondere: Abstand, Hygiene, Masken, Liiften)

m Betrieb liegt in einer Region mit erhdhter Ansteckungsgefahr
(Die Testpflicht sollte an die 7-Tage-Inzidenz des RKI ge-
knupft werden. Als Grenze eignet sich derin § 28 b IfSG
genannte Schwellenwert einer Inzidenz von 100).

Bezlglich der Frequentierung der Tests sollte sich an den
Empfehlungen des Robert-Koch-Instituts (RKI) orientiert wer-
den, welches fiir die praventive Testung in Unternehmen Tests
an mindestens zwei, besser drei Tagen pro Woche empfiehlt.
Eine darlber hinausgehende, tagliche Testpflicht wird dage-
gen im Regelfall unzuldssig sein.

Ist im Betrieb ein Betriebsrat eingerichtet, kann der Arbeit-
geber die Anordnung einer Testpflicht nur mit Beteiligung
des Betriebsrates beschlielen, welcher ein zwingendes Mit-
bestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 1, 7 BetrVG hat. In-
haltlich sind bei einer derartigen Betriebsvereinbarung die-
selben Grenzen zu beachten, die hinsichtlich des
Weisungsrechts des Arbeitgebers gelten.

Weniger kompliziert ist der Umgang mit Arbeitnehmern, die
Symptome aufweisen, welche im Zusammenhang mit Covid-
19 typischerweise auftreten (insb. Husten, Fieber, Schnup-
fen, Storung des Geruchs- und/oder Geschmackssinns).
Hier ist die Anordnung eines Corona-Tests vom Weisungs-
recht des Arbeitgebers gedeckt. Sofern die Weisung in
Bezug auf einzelne Arbeitnehmer ergeht und keine allgemei-
ne betriebliche Regel aufgestellt wird, ist dies auch ohne Be-
teiligung des Betriebsrates méglich.
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Muss der Arbeitgeber die Kosten der
Corona-Schnelltests tragen?

Ja, bei den Tests handelt es sich um MafRnahmen des be-
trieblichen Arbeits- und Gesundheitsschutzes, dessen Kos-
ten die Arbeitgeber zu tragen haben. Die Corona-ArbSchV
regelt zudem ausdricklich, dass die Tests fir die Beschaftig-
ten kostenfrei sein missen. Eine Ubernahme der Kosten
durch den Staat ist nicht vorgesehen. Soweit ein Anspruch
auf Uberbriickungshilfe 11l oder Uberbriickungshilfe Ill Plus
besteht, kdnnen die Kosten aber als Ausgaben fur Hygiene-
malnahmen berlcksichtigt werden.

Eine Ausnahme besteht hinsichtlich der gesetzlich verpflich-
tenden Tests in Pflegeeinrichtungen. Hier werden die Kosten
von der Pflegekasse erstattet.

Sind Arbeitnehmer verpflichtet, den
Arbeitgeber lUber ein positives
Testergebnis zu informieren?

Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet dem
Arbeitgeber eine Diagnose mitzuteilen. Eine ausdruckliche
gesetzliche Pflicht besteht auch fir Covid-19 nicht. Ein posi-
tives Testergebnis muss daher nicht in jedem Fall mitgeteilt
werden.

Hat der Arbeitnehmer im Betrieb des Arbeitgebers einen Test
durchgefiihrt und ist dieser positiv, wird der Arbeitnehmer
aber entweder aufgrund einer entsprechenden Landesverord-
nung oder aufgrund seiner vertraglichen Ricksichtnahme-
pflicht den Betrieb sofort verlassen missen. Um eine Ausbrei-
tung des Virus in der Belegschaft zu verhindern, wird der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber in diesem Fall auch das Test-
ergebnis und ggf. Kontaktpersonen mitteilen missen, wenn
andernfalls eine Ausbreitung des Virus zu beflirchten ist. Das
Geheimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers wird in diesem
Fall hinter das Interesse des Arbeitgebers, eine Ausbreitung
des Virus im Betrieb zu verhindern und damit seiner Flirsorge-
pflicht gegentber den anderen Arbeitnehmern nachzukom-
men, zurlickstehen mussen.

Es kann sich daher im Einzelfall aus der Ricksichtnahme-
pflicht des Arbeitnehmers eine Pflicht ergeben, den Arbeit-
geber Uber ein positives Testergebnis zu informieren. Im Ein-
zelfall wird der Arbeitnehmer auch seine Kontaktpersonen im
Betrieb mitteilen missen.
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Welche Corona-Schutzmafnahmen konnen

ergriffen werden?

Kann der Arbeitgeber die Nutzung der
Corona-Warn-App auf dienstlichen
Smartphones der Arbeithehmer anordnen?

Von einer Anordnung zur verpflichtenden Nutzung der Coro-
na-Warn-App auf dem dienstlichen Smartphone ist abzura-
ten. Arbeitgeber sollten eine freiwillige Lésung anstreben
und den Arbeitnehmern die Nutzung der App blo3 nahe
legen.

Zwar kann der Arbeitgeber nach unserer Ansicht grund-
satzlich die Installation und Nutzung der Corona-Warn-App
auf dem dienstlichen Smartphone anordnen. Schlielich
obliegt es dem Arbeitgeber zu entscheiden, wie Betriebs-
mittel genutzt werden und somit auch, welche Apps und
Software zu installieren ist. Allerdings gibt es bereits dies-
bezlglich einige Stimmen in der Rechtsliteratur, die aus
datenschutzrechtlichen Aspekten eine derartige Weisung
fur unwirksam halten.

Ungeachtet dessen geht das Weisungsrecht jedenfalls nicht
so weit, als der Arbeitnehmer auch zur Nutzung der App au-
Rerhalb der Arbeitszeit angewiesen werden kénnte. Da dies
den Nutzen der Corona-Warn-App erheblich einschrankt, ist
insgesamt eine freiwillige Lésung vorzugswurdig.

Wird sich gleichwohl fir eine Anordnung der Nutzung der
Corona-Warn-App entschieden, sind die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 6, 7 BetrVG zu
beachten.

Darf der Arbeitgeber ,,2 G“ oder ,,3 G“
anordnen?

Nach den derzeit geltenden bundeseinheitlichen Regelungen
kann der Arbeitgeber nicht fir den ganzen Betrieb einheitlich
»2 G oder ,3 G* anordnen, mit der Folge, dass Arbeitnehmer
ohne einen ,2 G* oder ,3 G* Nachweis den Betrieb nicht be-
treten dirfen, da der Arbeitnehmer einen Anspruch auf ver-
tragsgemaRe Beschaftigung hat und darlber hinaus keine
gesetzliche Impfpflicht und grundséatzlich auch keine Test-
pflicht besteht, siehe oben.

Der Arbeitgeber darf aber einen ihm bekannten Impf- oder
Genesungsstatus der Arbeitnehmer bei der Festlegung und
der Umsetzung der MaRnahmen des betrieblichen Infektions-
schutzes berlcksichtigen. Dies ist in § 2 Abs. 1 Satz 3 Coro-
na-ArbSchV ausdriicklich vorgesehen. Beziiglich der Frage,
ob der Arbeitgeber ein Auskunftsrecht im Hinblick auf den
Impf- oder Genesungsstatus hat, siehe oben.

Zu der Frage, durch welche MaRnahmen der Impf- oder Ge-
nesungsstatus bertcksichtigt werden darf, schweigt die Coro-
na-ArbSchV und verweist zur Orientierung auf die branchen-
bezogenen Handlungshilfen der Unfallversicherungstrager.
Zu dieser Frage und insbesondere dazu wie weitreichend eine
Anpassung des betrieblichen Hygienekonzeptes zugunsten
von geimpften und genesenen Arbeitnehmern zulassig ist, hat
sich auch im Schrifttum noch keine einheitliche Tendenz ab-
gebildet. MaRnahmen die das Maldregelungsverbot aus § 612
a BGB uberschreiten sind jedenfalls unzulassig. Unter Beach-
tung des Arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
und der Einhaltung des Mafregelungsverbotes werden die
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folgenden MaRnahmen diskutiert und sind auch aus unserer
Sicht im Einzelfall denkbar:

m Wegfall der Maskenpflicht, wenn in einem festen Team oder
in einem Arbeitsbereich alle Personen vollstandig geimpft
oder genesen sind;

® Zugangangsbeschrankungen fir nicht geimpfte bzw. gene-
sene Personen bei der Nutzung von Sozialrdumen wie bei-
spielsweise Pausenbereichen und Kantinen.

Nach der Corona-ArbSchV darf ausdricklich nur der Impf- und
Genesungsstatus bei der Festsetzung des betrieblichen Infek-
tionsschutzes berlicksichtigt werden. Ein negatives Testergeb-
nis der Beschaftigten darf der Arbeitgeber im Umkehrschluss
bei der Festlegung der Mallnahmen des betrieblichen Infekti-
onsschutzes hingegen nicht zum Anlass nehmen Erleichterun-
gen bei den ArbeitsschutzmalRnahmen vorzunehmen. Dies
stellt auch das Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales in
seinen FAQ’s zur Corona-ArbSchV klar.

Im Ergebnis ist jedes betriebliche Hygienekonzept daran zu
messen, ob der Arbeitgeber die nach der Gefahrdungsbeurtei-
lung erforderlichen MaRnahmen fir den Infektionsschutz ge-
troffen hat. Bei der Festlegung der Mallnahmen ist dabei wei-
terhin nach dem TOP-Prinzip vorzugehen, das heil’t technische
MaRnahmen sind vorrangig vor organisatorischen MaRnah-
men und diese wiederum vorrangig vor personenbezogenen
MaRnahmen auf ihre Anwendbarkeit zu prifen und sachge-
recht miteinander zu verknupfen (vgl. § 4 ArbSchG).

Ein Uberblick zu den branchenspezifischen Handlungshilfen
und Konkretisierungen findet sich auf der Internetseite der
Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung.

Darf der Arbeitgeber ,,2 G* fur den
Publikumsverkehr anordnen?

Das Bundesrecht sieht eine solche Mdéglichkeit nicht vor. Aller-
dings erdffnen einige Landesverordnungen diese Mdglichkeit.

Die Hamburgischen SARS-CoV-2-Eindammungsverordnung
(HmbSARS-CoV-2-EindammungsVO), giiltig bis zum 31. Ok-
tober 2021, sieht beispielsweise fiir bestimmte Branchen vor,
dass der Arbeitgeber ,2 G* fiir den Publikumsverkehr anord-
nen kann, wenn gewahrleistet ist, dass bei dem Betrieb, der
Veranstaltung oder dem Angebot ausschlief3lich Personen
anwesend sind, die Uber einen Impf- oder Genesenennach-
weis verfligen oder unter 18 Jahre alt sind. Mithin gilt das
»2 G“- Zugangsmodell auch fiir die im Betrieb, in der Einrich-
tung oder bei der Veranstaltung beschaftigten oder sonst

tatigen Personen, die sich mit dem Publikumsverkehr in den-
selben Raumlichkeiten oder raumlichen Bereichen aufhalten
(vgl. § 10 j Abs. 1 HmbSARS-CoV-2-EinddmmungsVO).

Um sicherzustellen, dass auch alle Arbeitnehmer, die sich in
den entsprechenden Raumen aufhalten, diesen Anforderun-
gen entsprechen, darf der Arbeitgeber personenbezogene
Daten Uber das Vorliegen eines Impf- oder Genesenennach-
weis oder Uber das Lebensalter verarbeiten. Die Bestimmun-
gen zum allgemeinen Datenschutzrecht bleiben jedoch unbe-
ruhrt (vgl. § 10 j Abs. 3 HmMbSARS-CoV-2-EinddmmungsVO).

Darf ein Arbeithehmer sich weigern seine
Arbeitsleistung zu erbringen, indem er
sich weigert ungeimpfte Kunden zu
bedienen bzw. Patienten zu behandeln
oder der Arbeit fern bleibt?

Nein. Der Arbeitnehmer bleibt zur Erbringung seiner vertrag-
lich geschuldeten Arbeitsleistung verpflichtet. Ihm steht
grundsatzlich kein Leistungsverweigerungsrecht zu. Weigert
sich der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung zu erbringen, be-
steht fir den Arbeitgeber grundsatzlich keine Vergitungs-
pflicht. Das unentschuldigte Fehlen des Arbeitnehmers kann
ferner abgemahnt werden. Bleibt der Arbeitnehmer zudem
wiederholt und beharrlich vom Arbeitsplatz fern, kann nach
entsprechender Abmahnung unter Umstanden auch eine ver-
haltensbedingte Kiindigung gerechtfertigt sein.

In Ausnahmeféllen darf der Arbeitnehmer seine Arbeitsleis-
tung jedoch verweigern, wenn der Arbeitgeber keine ausrei-
chenden SchutzmalRnahmen ergriffen hat und konkrete An-
haltspunkte fir eine nicht nur voriibergehende Gefahrdung
der Gesundheit des Arbeitnehmers bestehen. In diesen Fal-
len besteht ein Vergitungsanspruch des Arbeitnehmers
trotz fehlender Erbringung seiner Arbeitsleistung. Dies dirf-
te jedoch nur der Fall sein, wenn erstens der Arbeitgeber
sich beharrlich weigert, ein betriebliches Hygienekonzept
gemal den Vorschriften in der Corona-ArbSchV umzuset-
zen und zweitens nachhaltige Schaden fir die Gesundheit
konkret zu beflirchten sind. Dies dlrfte grundsatzlich nicht
anzunehmen sein, wenn der Arbeitnehmer sich auf eine
Dienstreise oder dienstliche Veranstaltung begeben soll
oder Dienstleistungen zugunsten von Kunden des Arbeitge-
bers — unter Einhaltung der betrieblichen HygienemafRnah-
men — zu erbringen hat. Denkbar wére ein Leistungsverwei-
gerungsrechtjedoch bei einer vom Arbeitgeber angeordneten
Dienstreise in ein Land, fir das das Auswartige Amt eine
Reisewarnung ausgesprochen hat.
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Weiterhin Homeoffice oder Ruckkehr ins Buro?

Gibt es ein Recht auf Homeoffice?

Nein, bisher hat der deutsche Gesetzgeber (noch) keinen An-
spruch fur Arbeitnehmer auf Homeoffice normiert. Es bleibt
dabei, dass der Arbeitgeber nach billigem Ermessen Uber In-
halt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung entscheidet, sofern keine
anderweitige vertragliche Regelung getroffen wird. Pande-
miebedingte Sonderregelungen, nach denen eine Tatigkeit im
Homeoffice angeboten werden musste, sind ausgelaufen.
Weiterhin kann eine Tatigkeit im Homeoffice aber eine ,ge-
eignete organisatorische MaRnahme* darstellen, um die Kon-
takte im Betrieb zu minimieren.

Die gesetzliche Lage zum Homeoffice kénnte sich jedoch in
Zukunft andern. Derzeit liegt das Mobile Arbeit-Gesetz (MAG)
als Referentenentwurf vor. Es enthalt zwar keinen Anspruch
auf Arbeit im Homeoffice, sieht aber in der vorliegenden Fas-
sung vom 14. Januar 2021 eine Erérterungslésung bei einem
Verlangen des Arbeitnehmers, im Homeoffice tatig zu wer-
den, vor. Im Fall der Ablehnung des Wunsches des Arbeitneh-
mers auf regelmaige mobile Arbeit hat der Arbeitgeber seine
ablehnende Entscheidung in Textform zu erklaren. Kommt der
Arbeitgeber seinen Verpflichtungen zur Erérterung und Erkla-
rung nicht nach, wirde die Vereinbarung wie zunachst vom
Arbeitnehmer gewilinscht, fir den beantragten Zeitraum
(langstens jedoch flir sechs Monate) festgelegt werden.

Damit wirde der Arbeitgeber zwar nicht zur Gewahrung von
regelmaRiger mobiler Arbeit verpflichtet und es ergibt sich fir
den Arbeitnehmer kein ,Anspruch auf Homeoffice®, jedoch
wirde eine solche Regelung den Arbeitgeber verpflichten,
sich mit den Anfragen seiner Mitarbeiter vertieft auseinander-
zusetzen.

Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen kénnen dartber hi-
naus einen etwaigen Anspruch von Arbeitnehmern auf Tatig-
keit aus dem Homeoffice sowie die Rahmenbedingungen der
Arbeit von zu Hause bzw. der Erbringung mobiler Arbeit re-
geln. Daneben kann sich ein Anspruch aufgrund individual-
vertraglicher Vereinbarungen zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber ergeben.

Ausnahmen hiervon kénnen sich auch aus allgemeinen Rech-
ten und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien wie z. B. der Fir-
sorgepflicht des Arbeitgebers ergeben, die auf das Arbeitsver-
haltnis Anwendung finden. Auch aus dem Rechtsinstitut der
betrieblichen Ubung kann sich ggf. ein Anspruch auf Homeoffi-
ce ergeben. Letztlich kdnnte sich ein Anspruch auf Homeoffice
auch aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben. Gewahrt
der Arbeitgeber anderen Arbeitnehmern die Mdglichkeit zur
Arbeit aus dem Homeoffice, kann er anderen Arbeitnehmern
die mobile Arbeit nur verwehren, sofern ausreichende sachli-
che Grlinde eine Ungleichbehandlung rechtfertigen.
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Darf der Arbeitgeber einseitig die
Ruckkehr ins Bliro anordnen?

Der Arbeitgeber entscheidet grundsatzlich nach § 611 a BGB
und § 106 GewO nach billigem Ermessen tber Inhalt, Ort und
Zeit der Arbeitsleistung. Sollte das Homeoffice Ubereinstim-
mend als Ubergangslésung fiir die Zeit der Pandemie festge-
legt worden sein, ist der Arbeitgeber berechtigt, unter Wah-
rung billigen Ermessens den Arbeithehmer wieder an seinen
Arbeitsplatz am Unternehmenssitz zurlickzurufen. Dies gilt
auch, wenn vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie keine
besonderen Abreden getroffen wurden. Sofern eine dauer-
hafte Vereinbarung Uber die Tatigkeit aus dem Homeoffice
geschlossen wurde, ist eine einseitige Anordnung — abgese-
hen von einer Anderungskiindigung — nicht wirksam méglich.

Kann der Arbeitnehmer die Riickkehr ins
Buro verlangen?

Grundsatzlich bleibt es dabei, dass der Arbeitgeber nach
§ 611 a BGB und § 106 GewO nach billigem Ermessen Uber
Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung entscheidet. Eine An-
ordnung des Arbeitgebers, die Arbeitsleistung von zu Hause
zu erbringen, wirde jedoch in den privaten Bereich des Ar-
beitnehmers eingreifen und ware aus diesem Grund unwirk-
sam. Dem Arbeitgeber fehlt die Verfigungsgewalt tber die
privaten Raumlichkeiten des Arbeithehmers. Schon die Ein-
fuhrung des Homeoffice bedarf der Zustimmung des Arbeit-
nehmers. Wurde keine Vereinbarung getroffen und wurde
der Arbeitnehmer trotzdem ins Homeoffice geschickt, konn-
te sich der Arbeitgeber in der Hochzeit der Pandemie darauf
berufen, dass er seiner ihm obliegenden Flirsorgepflicht ge-
genuber den Arbeitnehmern nachkommen miisse, zumal die
Mehrheit der Arbeitnehmer hiergegen keine Einwande ge-
habt haben dirfte. Angesichts des derzeitigen Verlaufs der
Pandemie lasst sich eine entsprechende Sondersituation
jedoch nicht mehr erkennen. Dementsprechend kénnen Ar-
beitnehmer die Rickkehr ins Biro verlangen.

Welche technischen Kontrolimoglichkeiten
hat der Arbeitgeber in Bezug auf die
Arbeitszeit und Arbeitsleistung seiner
Arbeitnehmer im Homeoffice?

Auch im Homeoffice ist der Arbeitgeber unter Beachtung der
geltenden Rahmenbedingungen berechtigt, die Leistungser-
bringung zu kontrollieren. Dazu zahlen z. B.:

m Uberpriifen von Log-in Zeiten

m Uberpriifung von Email- und Internetaktivititen
m Uberpriifung der Speicheraktivitat

® Dokumentation von Arbeitsschritten

Ob die vorgenannten Kontrolimdglichkeiten angewendet wer-
den durfen, bedarf jeweils einer Prifung im Einzelfall. Die
MaRnahme muss verhaltnismaRig sein und darf nicht in un-
zulassiger Weise in das Personlichkeitsrecht des Mitarbeiters
eingreifen. Auf Seiten des Arbeitgebers besteht dagegen das
legitime Interesse der Uberpriifung des Austauschverhaltnis-
ses von Lohn gegen Arbeit. Primar ist auf offene, dem Mitar-
beiter bekannte, Uberwachungsméglichkeiten zuriickzugrei-
fen. Dies kann z. B. dadurch erfolgen, dass Mitarbeiter
aufgefordert werden, ihre Arbeitsschritte elektronisch zu do-
kumentieren.

In Fallen, in denen die private Nutzung der zur Verfligung ge-
stellten Hard- und Software untersagt ist, wird ggf. auch die
stichprobenartige Kontrolle der Verlaufsdaten des Internet-
browsers zulassig sein. So kann sowohl die Einhaltung des
Verbots, als auch die tatsachlich geleistete Arbeit punktuell
kontrolliert werden. Entsprechendes gilt fiir die Uberpriifung
der Log-in Zeiten, wobei anhand der blof3en Log-in Zeiten
noch nicht Uberprift werden kann, ob der Arbeitnehmer auch
tatsachlich gearbeitet hat.

KontrollmaRnahmen, die zu einer liickenlosen und heimlichen
Uberwachung fiihren, sind dagegen regelmaRig unzuldssig
und durften nur in Ausnahmefallen — z. B. bei einem auf kon-
krete Tatsachen gestitzten Verdacht einer schwerwiegenden,
jedoch nicht zwangslaufig strafbaren Pflichtverletzung —
erlaubt sein.

Nicht zuletzt unterliegt die Einflihrung und Anwendung techni-
scher Einrichtungen, die zur Leistungs- und Verhaltenskont-
rolle geeignet sind, der Mitbestimmung des Betriebsrats (§ 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG). Wurden bestimmte IT-Systeme als tech-
nische Einrichtungen bereits mitbestimmt eingeflihrt, werden
sich Grenzen der Nutzung zur Verhaltens- und Leistungskon-
trolle, insbesondere im Hinblick auf Auswertungsmaglichkei-
ten, aus der Betriebsvereinbarung ergeben.
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Was muss der Arbeitgeber beachten, wenn
er Homeoffice dauerhaft beibehalten
mochte?

Der Arbeitgeber sollte im beiderseitigen Interesse die Bedin-
gungen fir die Arbeit aus dem Homeoffice mit dem Arbeit-
nehmer, dem Betriebsrat oder im Rahmen einer tarifvertragli-
chen Regelung festlegen.

1. Aufwendungen/Fahrtkosten

Richtet der Arbeitnehmer in Absprache mit dem Arbeitgeber
einen Arbeitsplatz im Homeoffice ein, ist dies regelmalig
mit Kosten verbunden. Sofern der Arbeitnehmer selbst Ar-
beitsmittel auf eigene Kosten anschafft, hat er einen Erstat-
tungsanspruch nach § 670 BGB. Nach Gberwiegender Mei-
nung kann dieser allerdings abbedungen werden. Sollten
die getatigten Aufwendungen auch in seinem eigenen Inter-
esse liegen, z. B. in Form der Einrichtung des auch privat
genutzten Biros, besteht ein Aufwendungsersatzanspruch
nur dann, wenn das Interesse des Arbeitgebers weit tber-
wiegt. Neben dem Einrichtungskosten fallen zudem Neben-
kosten (Heizung, Strom, Telefonie, etc.) an. Vor diesem Hin-
tergrund empfiehlt sich bei Kostenibernahme die
Vereinbarung einer monatlichen pauschalen Abgeltung
unter Verzicht auf die Geltendmachung weiterer Aufwen-
dungsersatzanspriche.

Fir den Fall, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer als alleini-
gen Arbeitsort das Homeoffice festgelegt haben, stellt jede
Fahrt zur Betriebsstéatte eine Dienstreise dar. Die Fahrtzeit ist
dementsprechend regular zu vergiten, soweit keine abwei-
chende Regelung getroffen wird.

2. Datenschutz/Geschaftsgeheimnisse

Fir den Schutz geschéftlicher Daten und die Datenverarbei-
tung im Homeoffice gelten die allgemeinen Regeln und Maf3-
stabe. Auch wenn der Arbeitnehmer im Homeoffice arbeitet,
andert das an der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit
des Arbeitgebers nach Art. 4 Nr. 7 DS-GVO nichts. Der Ar-
beitgeber muss daher geeignete MalRnahmen treffen, um
sicherzustellen, dass auch bei einer Tatigkeit im Homeoffice
ein sorgfaltiger Umgang mit personenbezogenen Daten er-
folgt und geschaftliche Daten vertraulich behandelt werden.
Dies mag im Homeoffice eine besondere Herausforderung
darstellen, da das Homeoffice bereits faktisch dem Einfluss
des Arbeitgebers entzogen ist. Dementsprechend ist der je-
weilige Arbeitnehmer zu verpflichten, Daten und geschéaftli-
che Unterlagen vor dem Zugriff Dritter zu schitzen.

3. Arbeitsschutz / Unfallversicherung

Auch im Homeoffice hat der Arbeitgeber MalRnahmen des
Arbeitsschutzes zu ergreifen. So besteht z. B. die Verpflich-
tung zur Durchfiihrung einer Gefahrdungsbeurteilung auch im
Homeoffice. Daneben sind z. B. Unterweisungen durchzuflh-
ren, die sich auf u. a. auf die Bewaltigung von Zeit- und Leis-
tungsdruck, die Einrichtung und Lichtverhaltnisse oder die
richtige Sitzhaltung erstrecken.

Ebenso fallen die Arbeithnehmer im Homeoffice grundséatzlich
unter den Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII. Es bestehen jedoch Abgrenzungs-
schwierigkeiten, ob ein Unfall im Rahmen einer versicherten
Tatigkeit erfolgt.

4, Zutrittsrecht

Ein gesetzliches Zutrittsrecht in die Wohnung der Arbeitneh-
mer besteht vor dem Hintergrund des Gebots der Unverletz-
lichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG nicht. Ohne Zustim-
mung des jeweiligen Arbeithehmers ist es dem Arbeitgeber
somit nicht moglich, die Einhaltung der Verpflichtungen des
Arbeitnehmers zu Uberprifen oder auch sicherzustellen, dass
er seiner Fursorgepflicht nachkommt. Es ist deshalb anzura-
ten, in einer Homeoffice-Vereinbarung ein Zutrittsrecht unter
Einhaltung einer ausreichend langen Ankindigungsfrist, bei
Vorliegen eines konkreten Anlasses sowie des Einverstand-
nisses betroffener Dritter zu vereinbaren. Fir den Fall der be-
harrlichen Weigerung des Arbeitnehmers ist die Mdglichkeit
einer einseitigen Beendigung der Homeoffice-Regelung
durch den Arbeitnehmer in die Vereinbarung aufzunehmen.

5. Arbeiten im Ausland

Nicht wenige Arbeithnehmer mdgen auf die Idee kommen,
ihre Arbeit nicht nur aus dem heimischen Homeoffice, son-
dern auch aus einem Auslandsurlaub erbringen zu kénnen.
Eine nicht nur voriibergehende Tatigkeit der Arbeithnehmer
aus dem Ausland birgt jedoch erhebliche Risiken. Vor Ge-
nehmigung einer Erbringung der Tatigkeit im Ausland sind
die rechtlichen Rahmenbedingungen des Gastlandes zu
klaren, insbesondere im Hinblick auf Aufenthaltstitel/Ar-
beitserlaubnis sowie die arbeits-, sozialversicherungs- und
steuerrechtlichen Voraussetzungen und Folgen. Nicht nur
fur den Arbeitnehmer, sondern auch fir den Arbeitgeber
kénnen sich hier erhebliche Konsequenzen ergeben. Ein
Anspruch auf eine Tatigkeitserbringung im Ausland besteht
nicht. Erlaubt der Arbeitgeber die Auslandstatigkeit, sollte
mit dem Arbeitnehmer eine Vereinbarung abgeschlossen
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werden, welche die wichtigsten Eckpunkte wie den Umfang
der Tatigkeit, Ruckkehr auf Weisung oder eine zeitliche Be-
grenzung festlegt.

6. Mitbestimmung des Betriebsrats

Die vollstandige oder teilweise Arbeit aus dem Homeoffice
oder die Ruckkehr in den Betrieb kann eine Versetzung nach
§ 99 Abs. 1 BetrVG darstellen. Der Betriebsrat ist Gber jede
Versetzung zu unterrichten. Sofern die Riickkehr des Arbeit-
nehmers aus dem Homeoffice durch eine Anderungskiindi-
gung erzwungen werden soll, ist der Betriebsrat nach § 102
BetrVG vor Ausspruch der Kiindigung anzuhdren.

Daneben ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG bei der Ausgestaltung von mobiler
Arbeit, die mittels Informations- und Kommunikationstechnik
erbracht wird, zu beachten. Die Einrichtung oder Abschaffung
einer relevanten Anzahl von Homeoffice-Platzen kann zudem
eine Betriebsanderung im Sinne des § 111 Satz 1 BetrVG dar-
stellen. Uber diese wére sodann mit dem Betriebsrat zu ver-
handeln.

Ist die MaRnahme mit einer relevanten Anzahl von (Ande-
rungs-)Kiindigungen verbunden, hat der Arbeitgeber zudem
gegenliber dem Betriebsrat seine nach § 17 Abs. 2 KSchG
bestehende Beratungs- und Unterrichtungspflicht zu erfillen.
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